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I ¡; T R o j) u e e I (¡ ¡; 

El al.<:.rmante índice de nuevas y sofisticadao io :·;,ms 

de cond·.icta que l.esionan o ponen en peli¡;::-o los bienes -

jurídicoo del individuo o de la sociedad en g•Jnertü en -

el. mundo actual en el g_uo nos ciesenvolvc .. •os, obligc.n al­

le¡_;isludor, en su cri<rácter de reprcuentarote de la Soelc­

dad, u crear continuamer,to nuevos tipo" penules, on un -

esfuerzo por ;.,sc¿urar ou prevcr.ci.6n wediante lt3>, coc.cci6n 

de las penas corrc~pondientes. 

Sin embargo, la inclusión de las nuevas nor-.nua, de!! 

tro do~ Derecho Penal, debe realizarac oajo cs·trictas m~ 

didns jurídicae que garanticen dcfinitivam'cnte la efica­

cia de ous fines, pu6s en caoó contrario, si se apartan­

do ].a hc:rmoneiitica jurídica, pueden revertirse cont¡·a la 

propio. sociedr,d, causándole mús daiio aún 'lue el propio -

hecho ilÍci to~ ' 

Lrunentablcmcntc, en rnuciu:w ocasioncc:, el 11J.;islrcdor 

lejos de atender ul sabio coil:scjo jurídi.co dc·L ·:spi;ci:.1--

lista, se deju. llevar por presiones :.ieLnle( ;..J.es ·!1..Jn n1-­

sul 1iudlll! '.aUO ciertan10nte no t;C<'Cran la )L'O tccción 00 :!~al­

espern.ctu. 

Lo anturior, ho. ucont.ccido, a 1a1 paroce:r, con lL. iE­

cluni6n en ol CÓdic;o Penal para.1cl uiin,rito ~'c<lcral, del 

ri·:11'rufo negundo del artículo 265, (!_l\c i·cgttl~_:. la. 11<.-..J~icla-

·u;s1s en~ 
fAI.LA ['E CltGW 
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í/Iul.úCiull IJU'.l!Jl.U .. 1Bi:·r.1.1, .::xpongo po.ra apoyar mi crítico. -

constrncti va., los siguientes arguiuentos de técnica ju·rí­

dica: 

En la exposici6n de motivos para la creo.ci6n de es­

te nuevo tipo, se oXpuso que; 

'IIüLACIUN, 

Sn :!tenci6n a los reclo.1aos popul:..reo, se aumentan -

el máximo de la pena para el delito de violaci6n oimple­

prcvisto en el artfdulo 265, Asimismo, se oanciona con·­

pona do prioi6n de uno a cinco afioo al 11ue, por medio de 

lo. violencia física o moral, in.traduzca por la vía unal­

!l vaginal, cualquier inotrumcr.to o elemento distinto d<Jl 

miembro viril, 

Bn el texto que r;~ propof11? parn. i:l P.~t{ c11.J o ~66 se­

distin[ille la violaci6n impropia sin y con violencia, pa­

ra-permitir la a1Jruvuci6n de la pena en el segundo cano, 

La f6rmulu propu.,::;ta para la violuci6n t11multuariu­

a que alude ol artículo 266 bis, permite un incremento -

má::i. Con ello se rc.;11ondo al reclatno popular, purticula_r 

mente do t1.aocio.cd:'únes fo::1uninas·. 

De euo. el:pooici6n so· «dviertc que el logiolador o-­

br6 !•rc,cipi·~:..<lumclt't;e,· IlttGs ·trat6 de pui~ir una condui:Ha·,.: 
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que a todas luces ya se encuentra contemplada en el C6d.:i:_ 

go Penal -0n otras figuras antisocialeo, Ql;.:mdo en ra,:.onE, 

mientes nmo bien de presi6n q_ue de curácter •16gico jurí.:. 

di.ce, 

Eicplicando: La crcaci6n de nuevau nor .. 1as típicas, -

debe obedecer exclusivamente a las. proble::mtica¡¡ socia;;.­

les con estructura propia, diferenciadas totalr~er:te" de -

las ya contempladas en las leyes penales, con la certi-­

durnbre abooluta de su autnom:!a, prec:i,µa1aonte !Jara evitar 

confu?iones, vaeucdades o duplicidades est6rile~ que coni 

culquen garantían constitucionales y redunden en'pcrjui­

cio del inter6s social, 

En el caso que nos ocupa, el tipo de VIOL.•CIOll INi:i­

'.fRUJ.l&N~n.L, ni siquiera corresponde a ningún sub~o del­

de 'VIO'LACiilll Gl::!·i.0:1UOA, pues no posee e~· elemento de ide,!! 

tifi'<!aci6n 'de esta -Clase de il!ci tos que l:o ·es la e6pu:la: 

violenta o irresistible; 'con su bien ju:;;ídico ttt't'elado ·­

que lo es é!- de la· libertad· aoxuaL· Bastaría esa omisi6n 

para justificar su definitiva exclusi6n de c~c anaronto­

subtipo de violaci6n, 

Pero además la introducci6n por la vía anal o vugi-

1Ull de cualquier elerhonto o instru1ne1:to distinto al mio~ 

bro viril, por medio de la viol~ncia física o moral, sea 

cual fuere el sdxo del afendido, no consti tnye más <_:uc -

un elo"1;nto ospeciuliz¡~nt'e incluÍdo ya en otra nonna de-



4 

mr.cyor o.1:i;ilituu, colll.o lo e::; la ':.ue describo el il-!cito -

lle ,.,:.:.;¡;•t.,J.Ju:;, ,;.L l'UJJuH, ubicad::;. en el artículo 260 dol -ic~ 

di¡;o hu:i 'ivo, :¡rnes comp<n-o.ndo lo::; elemuntoo lle ambas •­

llo,.;a:uos a lu concluai6n que en las <loo so ojocuta un a,g 

to or6tico co:mal, sin el prop6si to directo o iru.1e<lio.to­

dc llocifr· u la c6pulo.; dándonos la pauta de ello,· en lo­

,,uo so ~·chure o. lt:. ::.'igura \lo 'Viu1,;~Clul\ u:JrHU .. ,il?!~íü., ::;u 

ubiccci6n clantro. del Capítulo :·c1orente a loo deli -tos 

scxualeo y en cuanto· a r¡uc la in<;roducción lu realizo. el 

uctivo preciotunontc en loa 6r,;anos· eonitaloo de la v!ct,!, 

ma; ei.1poro on cota figuro., sola11wnto oc liabla do intro-­

ducci6n, y en la del dcli tb de i.tontadoS' ·ul pudor, do c­

jecuci6n de o.ctoc, que comprende, pbr razone:; obvia::; to .. 

da unt.. ,;:l.Jla de éutos con el ftn ya sefial:..do; por lo 'c;uo, 

atendiendo a loa principios do cai11.icü.üidud y consunción 

o t..bsot·ci6n pura rooolvor el problema entre lo::; des o ::,,_ 

más nor.1aa incompatiblts on~re sí, y dcLéri .. inar cu:il clc­

clla::: e:: ln aplic:.Llü con cxcluoi6n de las 0.cin6.o, debo.:.-

w.os ter-1 0-1'" E .. n C",.\~ntá· 4uú-Uicf1'<6s r;r1r1ci¡Jio3 opc.r·un 011 J.. ... ::.-­

:.:6n ele ''u" los elementos cono ti tu ti 'IO:J de: lu:.: nor;.i:;.:: cr-

otrc., :.: vir-ttid no sólo .. oc .Gu: r.i1L...;;or urnFlitud lJU1..~ r~uc..!'cu y 

conuur.10 ti. le-. o tri.!, ~ino ta::ibi~n of\ !.iU -e11tiducl .vt1loro.tivv. 

i:;.uc cl:corvt· t~ la r.orrnrt. en corflicto, puu= el i'uncla.núh1.to­

C:..\lC ~untii'icu ltt o;.~clu:.üón no ru.dica en lL relc.•ción 16ci 

ca entre cl.lP~, ::;ino en :;n rropio ccnticlo con arrer_:lo a-

unu i:::tcrprat~.ci0n v:...lor.:.:tivu·. 
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Al respecto Mezger opina que esta forma interpreta­

tiva debe tener en consideraci6n "todas las circunstan~ 

ciaa del caso, tambi6n las más concretas", pues como 110-

ae trata de una relaci6n 16gica no puede establecerse la 

precedencia de una de las normas en virtud de la simple­

comparaci6n entre los "tipos" abstractos, sino "de la --· 

con:tiguraci6n concreta del caso de que se rate" ( 1 ) , 

Ro obstante la observaci6n apuntada, en la actuali­

dad priva en la doctrina el criterio valora ti vo que per­

mite la abeorci6n de una norma por otra. 

Btcbebel'%'1 1 opina que1 ",,,resulta innecesario que­

la conducta o el hecho "consumidos" est6n comprendidos -

en la deacripc16n del tipo conBWllidor, ya que "basta que 

de este ~ltimo se desprenda la voluntad del legislador -

de castigar el acto mismo realizado y todos quellos o--­

tros que ordinariamente lo acompañan, y cuyo carácter d~ 

liotivo aut6nomo debemos suponer, en consecuencia, ya 

previsto por el legislador e inclu!do en la penalidad 

que se atribuye al. tipo consumidor, •• " ( 2 ) • 

De acuerdo con los principios analizados, renulta -

irrelevante el distinto criterio que afil'!lla que cuando -

dos normas penales regll].en el mismo hecho, estableciendo 

penas diferentes, deberii aplicarse aquella que lo sanci~ 

( l ),- Coro:. cit. en ·pav6n Vasconcelos, Francisco, "Co_!! 
curoo aparente de normas". Edi torio.l Ca,iica, ~.A. la, -­
~d. Y€xico, 1975. ?áe. 107. 
( 2 ) .- Ibidom. 
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ne con. una pena ri1c.yor; pues Htlemás a.e c.:.ue este criterio­

s0 e:nc"c·rctrc ye sup0::-c.do, eon le. dcro¡;uci6n del artículo 

59 del or:l<cn;;.l.lionto re·.1resivo q1.te así lo e:;tablecía,.. de­

'tJe1:ios ·..;,.:.:..lb.1.' Gn cucr:t:.:. unr:-. tlifcircncin. fundc.:nontt'..l entre -

ul C!'i tcrio do J_u i:1;-~;or Grt:vctl~d !)ttni tivn y los de cupe­

cialic.l.2~d y con::Ju.nción,. oucr; mi cntro.s en:. el prim0ro lc.n -

r1C'lr:;H~ ;:_~ concurrentes rer;ulr:;.u. uno. misma si tuo.ci6n do he--­

cii..o, on lo::; s9,S~rdl's la norma. e . .r.lic:ible rcsul tu do ttntt -

nt1plituü n~yor, yn en ruz6n de sun elOI3cr.to::; eun:..:l;itttti­

yos e~p::-ciulizuÍ:r~es o bien por !JU 1i11.yor entidad vulorat1:, 

V'2.t lo cuo.l non llcvu 16r;icut1ei:"te u e::.:timar posible la -

\.::-:.clu~;i6n dul cri t..erio qui::· <..!.i,icn<.lc al 1n-~~ror rungo :.:. nci~ 

:n.ado1"" pura .i.tc1v~er a cnalquiera de lon rcrc•ridon nri11ci­

l1ioc 110 1 incln~o, nu<lit,.J"'~'.)'1 ho..ccr OpVrO.r Ullt'. pella mPnor-

0 cxcJ.ui:. .. d(.·1·j.nitiv::.1.1cn-:.:0 tlc s¡;_nci6n l~ conducta o hecho 

corwidt:·r~uoD, ocur.ci~ndo exact::~::i.,J!1te lu primeru hipó !..e·--

nis 011 el C8.:JO coEc:reto 1 ~.-a ~;u_,~ la !>ene. por ol delito do 

,\ .. tentr~c~os :.:~l Puüor es ¡:ionor qui:.· lu de l~ Viol<.tciór: Ins--

1-'nr oi.ro 1~-Lir;t !.'1 el . ._~:':cr:tc no uctú::i bt~.io u.11 ir:!Jt:t.U 

to óe:cuuJ., r_•:: r:ir:..:~un.J de loo do:J CtlGOO pOd!•Ía UbiC:'l.T't:;~!-
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En suma, siendo el pudor, pues de ninguna manera -

podría ser la libertad sexual por la ausencia ciel intet~­

to o consumaci6n de la c6pula, el bien jurídico tllcokdo 

en el tipo de VIUJ.ui.CION IN.;·.1:au¡,¡_,,;¡.;·r .... L, este deii to ya se­

encuentra descrito en una no'rma d-e·: mayor"ámp'J:i'ttid .. couib -

'1a es .. ia · gue qefine el ·u~ A'!ZN:r.úlú.::i li.lJ PUOOli, siendo n-­

pl-ice.bl:es ioes pl'incipios de d·erecho .. ya apuntádoo pa:·a su 

encuadramiento definitivo; de lo ,,ue resulta e.xtraíjo .e -, 

1,ncompatible dentro del orden que el let;iolador quizo ºE. 

tablccer, y es oblie;nda su exclusi6n,_ por mediq de ;la d~ 

· rogaci6n, Hntes de que si¡:a provocnnao~ás daño~ sacia-­

lea, pues sin esfuerzo alguno de obsé'rvar que su p.eI'!lla-­

nencia es conculcatoria de la garantía indívidual conte­

nida en lo. parte conditeente del artículo 14 de la consti_ 

tuci6n General de la República., c¡ue óblica nl juzcador -

penal a la aplicaci6n exacta de la ley, la· cunl por la -

observancia, produciendo en última instancia la impuni-­

dad de.una conducta gravemente considerada. 

¿ste tr;,.bajo pretende demostrar, a través de J.os ra 

zone.mientos 16i.;ico lcg.ües conducente2, la inutilidad dE» 

la· creaci6n del llamado delito lle .·fI\H..i.CIOll IlíJ·r,!U. 1ii:'f.n.L 

por su carencia absoluta de estruc"tura jurídica aut6noma 

ientro del contexto le~al en que se encuentra, y que su­

permanencia positiva resulta contra;>roduconte para los -

objetos de su creación, con un doble "próp6si to: a) L:l.a--

innr l.a ato11ció1: al let;islu.dor, p2.ra r~ue al elaborar un -

nuevo tipo penal se cifia .estrictamente a la t?cnica jur.f 
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dica adecuada, asesorándose debidamente de los especia-­

liotas c,_ue la conozcan y dominen, en relacicSn de los in­

tereses sociales que desee proteser, y que no se deje -­

llevar en esta delicada tarea, por elementos temporales-. 

de· presión, t~ue a la postre, como en el pres<3nte asunto, 

reviertan mayores daños sociales que la misma perpetra-­

ción de la conducta antisocial, y b) Que se derogue a la 

mayor breveda·d pósible" la' norma penal cuestionada, "[>.or -

las razo~es antedich~s. 



CAPI!i!ULO l 
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I, - ANTECl:.DENTES HISTORICOS. 

GRECIA. 

El delito de violaci6n no tiene un memento his~6r;!,. 

co de a9arici6n, debemos para encontrar su raíz hist6r;!,. 

ca, estudiar la axiología de loa va:toree sexuales. El -

hombre primitivo agrupado en conglomerado a for1uados por 

hombree y mujeres, en loe cuales en desconocimiento CÓ!!, 

saneuíneo y la 1ntima relaci6n personal entre sus inte­

grantes, daban lugar a la promiscuidad sexual, en la 

que el padre no conocia la relao16n de !ntimidad que e­
xistía con eu propia 3ija, mujer con la cual copulaba,­

desconociendose de tal forma la paternidad, y ou,y po•i­

blemente la misma maternidad. Es en este período de la.­

humanidad en el que los lazoe familiares no existen, el 

hombre se encuentra en período máe obscuro de la concee. 

ci6n de la familia, ya ~ue l~ cohesi6n de los hornbrcé,­

que integ¡ran la horda, ea la protecci6n personal asegu­

rada por la guía del hombre ~ue resulta más fuerte, Un­

período oosterior lo constituye el clan totémico, en el 

cual a.parece el me.triorcado, en este período la mujer,­

es el centro de la sociedad primitiva, es la raíz que -

mantiene el árbol, es la que se queda en casa, cuida de 

los pequeños, ·cultiva la tierra, mientras que el hombre 

ea el caziidor nómada, siempre fuera de casa, y del cual 

no se tiene lo certeza si regr&sará con vida; durante -

este período~la cujer como centro del grupo social, mAn. 
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tiene el poder ec~Ómico y pQlitico, es la que manda, ~ 

es 1.a que ordena; se ha establecido por algunos autores' 

el hecho del que el nacimiento de un var6n durante el,­

matriarcado es benéfico para el clan, mientras que el 

nacimiento de una mujer no se acepta, y era usual que 

se practicara el infanticidio de menores (del sexo fem~ 

Dino), con esto la mujer se ve imposibilitada para te -

ner un s6lo hombre, y ·aa! cada una cuenta con dos, tres 

y en ocasiones, m~ maridos. 

Debemos inferir que la mujer primitiva, en su es-­

trecho campo de visualizaci6n intelectual, no pod!a CO!! 

prender la ?eriodiocidad del ciclo menstrual, y se dej~ 

rn guiar solB.Ulehte por sus instintos •in ·embargo en es­

tos periodos primitivos que la 11111jer durante el periodo 

de menstruaci6n es intocabl.e, esto aunado al hecho de -

la escaóes de mujeres, traj6 como consecuencia que los­

hombres buscaran 1!11.ljeres en otros grupos sociales, con­

siguiendolas ya sea atraves dol rapto d de la compra, -

iniciandose muy probable:uente le. figura del matrimonio, 

iniciandose t2mbién el ;ieriodo del petriarcado, en 61,­

el. hombre tiene el poder del grupo social, es ahora el.­

que manda y ordena ya que la. mujer que elige, corta su­

libertad, la reprime y es en este periodo cuando la vi!:_ 

ginidad se erige como un tabú, el hor.1bre solamente res­

peta a la mujer con himen integro, les grandes fortunas 

las dotes, sello son entregadas cuando la mujer demues-­

tra pd.blica y sin lugar a dudas su ,virginidad, por lo -



cuaJ. la: familia ya totalmente integrada defiende la in­

tegridad sexual de Ja !lRljer, esto se ve reflejado atra­

ves de la costumbre (inveterata conauetudu) que se pla~ 

ma en la ley por la voz del pueblo. Loa Hebreos en el -

Due türonomio 25 XXII castigaban con pena de muerte, mu.1_ 

ta o castración la violación, y la pena. era. impuesta t2_ 

mando en cuenta si la muje~ era soltera o casa.da, en el 

Código de hlanú la violación estaba penada. con aancidn -

corporal siempre y cuando la mu.jer no fuera de la mi•ma 

clase social que el hombre ni prestara su consentimien­

to, en caso contrario no se castigaba al violador con •. 

la pena ontedicha, sino que se imponía una multa y se -

la obligaba a contraer caatriaonio con la víctima, si la 

mu.jer lo consentía, en caso contrario se condenaba a -­

muerte al violador. 

En Grecia se castigaba. con una multa y con la obl~ 

gaci6n de contraer matrimonio con la víctima al viola-­

dar, si la mujer estaba de acuerdo, en caso contrario -

se le condenaba a 1~llerte, es lógico pensE\l' qlle duran te­

la vida de Grecia se observara una eyoluci6n respecto -

al delito de violación, ya que Grecia nbsrca diversos -

periodos que ven de la barbarie hasta la civilizaoi6n 

cl6sica, sin e•nbargo corno sociedad e.ún pri:ni ti va, el 

pueblo griego no le dnba un valor preponder¡;mte a la i!! 

tcgrid:?.d sexual de la l!lUj c;r, ya que si el violador se _ 

cas1'ba con la víctima y estf' lo consentía no hBbín dclt 

to cue pers<>guir, se confit';\1raba de tal forma •ll del l te 
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de violac16n por querella necesaria, en él la víctima -

podía optar por la vida o la muerte del violador, el -­

bien jur!dico tutelado durante la mayor parte de la hi~ 

toria griega, no fúe la libertad sexual como lo es aho­

ra, sino el prestigio social de la víctima, dentro de -

la tabla de valores juridicos el delito de violaci6n no 

atentaba de manera profunda contra la vida de lon Esta­

do• Griegos. 

Bn Roma cuna de la organizaci6n legislativa social 

1 política de nueetro tiempo el delito de violación, no 

era el toco de atenci6n de loe legisladores, se le daba 

poca importancia a loa delito• de Índole sexual muchoa­

de ello• sin una a4ecuac16n en eu concepto, 1 exactitud 

de la penalidad, ya que muchos de loa delitoe sexualeu­

ae encontraban íncitos en una sola nonia que los descr! 

bía, quedando también eruiiarcadoa dentro de diferentes -

ramas del derecho, exist!a un caso legal, que solo pue­

do ser comprendido por la indiferencia del pueblo roma­

no hacía ese tipo de delitos. Respecto a la deter111ina-­

ci6n del delito do violaci6n llommsen soi1ala: ", •• <.>1 po­

der, y sobre todo la prepotencic., la fuerza, ro• meilio­

de la cual una persona, ora constriñe voluntf1d u10dic.nte 

(metus) para determinarla a ·ejecutar o a no ejecutar -­

una. acci6n" ( l). Quedando de tal forma el delito de vi2 

(l.) llommsen Teodoro, "El Derecho Penal Romano" T.II. E­
ditorial La Espalla ~oderna, la edici6n, cal.le de Fomen­
to 7. liadr:l.d ¡>, 127. 
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laci6n, a.entro ci.e los delitos de coacci6n física. 

Dentro de le ley de las doce tablas no se establ ... 

ci6 una delimitaci6n de los delitos, 1 por lo tanto no­

se concretizaba la violaci6n. La historia de Roma abar­

ca diversos períodos, es de importancia el mencionar, -

que aún durante el período del Imperio Romano; las cos­

tumbres sexuales se encontraban bajo una gran promisou! 

dad, al respecto Mo1D111sen sefiala, eran el ej9111J1lo a e ..... 

guir, y ellos manejaban su vida sexual de una manera d,! 

eordenada, arbitraria, 1 muchas de las veces contra na­

tural, la vida del imperio, se encuentra llena de an6c­

dotae borrascosas y sin decenoia, el c6aar podía tener­

las mujerH y loa hombree que quiera, y adn muchos de -

loa emperadores realizaban orgías en las cuales partio,! 

paban niftos, tenían la tendencia a coleccionar seres 8! 
trafios y con perversiones sexuales, orearon bu1'lleles, y 

el mismo emperador Trajano sufría de sífilis, no decir­

de Calígula uno de los Bmperadores y C6sares más promi_!! 

cuos de.la historia de Roma, por lo cual es l6gico pen­

sar que el delito de violaci6n no tuviera gran relevan­

cia en la historia Romana, en considera.ci6n a q.ue ese -

delito se ve concretizado, durante loe períodos histor:! 

cos en los que el hombre respeta la integridad personal 

4oll4e aleva su alma, su espíritu y donde existe un Dios 

q.µe sanciona las conductas aberrantes. 
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El Derecho Sspo.ñol es .una raezcla de nor,,1ns jurídi-­

cas y nor:aas religios~s,· dentro.de las corrientoo reli-~ 

c:;i<>oas preponderantes encontramos a la reli;;i6n Cat6lioa 

el derech:· espafiol es un dorechd r!gido en contrapcsi--­

ci6n al dere~lo Romano; en el Derecho Dspo.ñol los cleli-­

tos :30X\\ales se cncu0ntrnn concretizados, l:::.o r.orl.1us ti!:, 

nen precisi6n y lao penas eotá.n ni tí:iuc1cnto cstablc-ci--­

do.!l. J,9{ ta:nbi&n tonemoo'"l!_Ue en· el .:o'uoro JUS[;O 30 C'10ti­

gaba al forzador con cien azotes si ora ho:nbre libre aoí 

como su entrc:;o. a la :nuj er fo1•~;ado., y oi ora niervo cra·­

q,uet:taii<>, los azot.;s cr.:,n 'recibidos en pttblico y lo. oorv!, 

dumbrc ar. la -!ue caía beneficiaba a lu fclmilia de. lu v!s:, 

titao. 1 esto ::e osto.blcci6. en el Libro III título Sceundo­

del Pue1·0 Juzgo, tru,1bi6n se prohibía .i.l violudor y a la­

v!ctimn contraer matrimonio, oi lo hacían con el conoen­

timi'ento de la vícti:no. ambos caían en norviclw1,bre con t.2 

dos sus bienes, además de los herederos nuis pr6Y.irJo::i 

Gon~lilcz lUar.co sei1ula 11ue en el fuero v::.cjo de Ca.p_ 

tilla on el Libro II, título SOGUlldo, :;e ci:cuúr:trar. 

tres 'leyes dos lle' llLS cuaJ..cs nacen rlS:i'or1:r:.<.:1~ <.i l~ --::r..c­

ln.ci6ri, minon ~i.UC 'se s;,,.;.nc'io11u con la p-.:!::... du ;,;_:(;~·te ptt­

rn el victimario. · J,a ley del fuero rNü Libro IV, titu­

lo Décü10 seiio.lu la ¡ienu uc iJuerto p:l:'a .,1 r,ue for~.:,,r:o.­

a una mujer soltci-.;. pnra hu.cc1· con clln l::!. forn1c:._ci6n,­

la sll:;unda ley del raencione1do l"ue:·o Hcc.l it>tcc, rc,f'él.'c·nci­

a o. ln,viol;:...ci6n t:u:.1i.1ltuc.ria, dcc1~el8.nclo ln muc:rL\:· .~~.:::·o.­

len clue violo.rer~ :1 lu víctj!...¡~, :,· ::iHlV.: •;1-; el ~:...Bo en e1 

r.u I:í:.1·-:;:.c1.J.·-~:.:..·:.:.!. 
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l.nción. 1c le:y de:. las 3iGt .... .?artiC.s.s se:::cl.s. prcc~.::2 .. iit.:Il'7.c 

en la pri~E:ra )e.rtiC.2., rE.spC::cto :JJ. iEli to Q.C:; viol~ción­

y del ra;Jto, (!Ue el for;.ar o robru:- a un2. :.:ujer c,ue sta-

viuda, reliciiosa, caz::..d:' o v.:.r:..e:i ;¡ .. :As v:..v::. i1oni:.:.ta.(1er!_ 

t~ • es _t.."1 C;rror yo. l:Ué eot6. fc..rzs.d~ a \Á..J.1e.. .Jbl"$C1a. hont::~ 

te y le r:stc crc·a:.¡tlo U..';.~ t:ra."1 dcsh::1r::, ~10r lo qu~ con­

forue :i derec~~o e_t; be cxistlr l.l..vi c..:. ::ar.~icnto ~11óxi::10 a 

los :~:.:.t. forcs:i 2 l:;s personas; la denuncié. 3E .3c.:a1::.1 t:;n 

c::;ts Se :.u..~da. ley ~uedc S(;r hecha ;ior loe _)(.cicntE::: de -

lr.:. víct:.:.:n., la víctL:.:-"t, o cu.ol~1}.it:.r iJLr.:.:on~~ di:l y..lvblo, 

·denuncia"ldo no ~ele el violador sir:c tru:•bi~n ·a sur.. cóu1-

plic•s, la tercera ley se,:o>li:. co •.. o p~na psr<.' el deli tc­

dQ violacdn 01 1¡ue tocloc lo:s Vienen d~l violador pa$c1: 

al P'~trl:Jonio de l:: violada 13. v!cti...c ,Jl4"de cas~!·cc, -

si lo dc;ea, con 01 violador no hcbiendo marido; eon el-

ce:so U.e ~.ut= facr~. ;.10:::1j:;. o religioso., toc..o~ lo:.J u:. .... '1r:.s -

d~l violador ;i:1:;2r:.u1 al ;iatri:.1onio del ... on:c.Gtcrio donde 

resida l'. v!ct.;.:n,,-. ;:.n el ~eri,cho !·.:;~n:iol oL:;ervamos c,Lte 

l.J!:; nor1.:J:ts al !?El'.' elabored~s )Or reliGi::.::.:os, lo~ c~::len 

i'ur:.d:i: i..~ntr..ban los bienes ju:.:·Ídicos eu nv:c: ... f: :... i.1or:i~. t.!.·, -

dcju:;~.l'l ~! a+'1 l..Jdo 1:J clin.lCctic::. y C;l e::.:triclio ~-:t.:;:ti•lo -

de la lCj' en ,o·u as,1ccto jurl<lico. 

::iBE.·J'.!O 1.;r::a~xro • 

Respecto ll delito di:· viol?ci6n, ln :-ict~~tro durc-_-­

cho c~contrcmos C:UL :intes de lu llE·,s::.dn d<; lc:'.j EG9a~c-­

les, l:.o vida s 2 ci::l polí ticn, cul tLtral :r cco:16~1~ca clo -
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los pueblos de los que hoy es Am&rica, se encontraban b!; 

jo el influjo de un gobierno teocr'tico politeísta, en-­

el cual loe factores de la naturale¡¡a regían la vida de­

la comunidad, la lluvia, el sol, el aire, el agua, etc. 

se convertían en deidades amorfas concretizadas en pie­

dra, las cuales atraves de los sacerdotes, exig{an tri-­

buto de sangre, eran pueblos primitivos, más sin embar­

go la vida sexual era sumamente rígida, la limpieza cor­

poral de hombres y mujeres era una necesidad, se educa­

ba al pueblo para adorar a esos dioses, para sacrifioa21-

ee por ellos en las suerras, para ofrecer doncellas y -

castos guerreros atraYeil de ri toa de sa1J8re, por lo cu­

al en los pueblos gobernados por el Imperio Azteca la -

mujer debía mantenerse casta y honesta, su vida social -

debía concretarse en el gi:upo femenino, las niftas eran­

vigiladas por loe padrea y por la comunidad, loa diosea­

vigilaban de ellas es por lo tanto que el violador, al­

atacar la integridad de la mu_jer atacaba a la sociedad,­

ª la familia, y principalmente a los dioses, es as! que 

ae estable penas severísimas y de las cuales no existia­

ninguna oportunidad de salvación, Yloris Uargadant sefia­

la; "'l'ambién para la violación y est:ru.po existía la pena 

capital (lapidación). " (2) 

En el Código de Texcoco se sanciona el delito de -­

violaci6n con extremo rigor, existía la pena de 1ouerte,-

e2) .- Floris llar¡,;adant, "Introducción a la. niuto::iu deJ. 
IJerecho Mexica?~o 11 Bdttori.P..l í~sfingt:, 2o. edici6~1 :i~'..lxi ea ... 
1978 ¡;. 115 



17 

e:r.cepto 911 aquellos casos en los que la. víctima fuera -

una ramera, •n llichoacin al· violador se le razgaba la -

boca .basta las orejas ; deepu6s se le empalaba; exist!o 

durante el período del Imperio Azteca la violaci6n de -

mu3er a hoabre, caso en el cual. la mujer tambi6n era l! 
pidada. 

E• as! que con la llegada de loa Espafioles, el pu! 

blo que ae encontraba bajo el doudnio del Imperio Azte­

ca, el cual impon!a penas e:r.tremaduente duras, san-­

crientae, pezsiti6 el establecimiento de la dominaci6n­

Bepailola, la Ollal eetablec!a nozma• ligeras y con tole­

rancia. 

En el período independiente •n el que ae dan gra-­

ve• conflictos 1 una total desorgan.tzaoi6n aoci~l y po­

lítica, la legislac16n sobre el delito de violaci6n no­

atrajo la atenci6n de los independistas, .ya que la int! 

gridad, tranquilidad y organizaci6n del Estado Mexicano 

era de llWIUl importancia, pece a lo cual duran·te el Gob:! 

erno del Presidente Sr, Lic. Benito Juárez, se realiz6-

un proyecto de la ley penal en el cual se trataban di-­

versos delitos, no existiendo durante ese período (has­

ta 1857) una es~uematizaci6n congn.tente ordenada de las 

bases tunda¡¡¡entales del derecho penal, en esus legisla­

ciones ae observa una total anarquía, y la mayor parte­

de ellas se refiere al aspecto procedimental, en el cu­

al se procuraba que los procesos fueran sumar!oimos y -
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las penes efectivas¡ fu4! G6me z Parías quien respecto a.­

la enarQuÍa de las leyes penales señal.aba que era nece­

sario iniciar la formación de un C6digo Penal. eiSn cuan­

do su termineci6n correspondiere a cúalquier otro ~ 

bierno; la intervención Francesa obstruye los trabajos­

de fornru.lación del C6digo Penal, y es así que al terud.­

n:?r la intervención francesa el Sr. Presidente Benito -

Ju!rez inici6 la organizaci6n de su gobierno, y en ese.-

4!poca (1367) se elige al Lic. Antonio hlartínez de O•­

tro para presidir la comisi6n ence.rgada de f orll11.llar el­

.J6digo Pene1. 

CCDIGO PENAL DE 1871. 

bn la exposici6n de motivos del \:Ódigo de 1871 el­

sr. Lic. llon Antonio lllartínez de Castro señalo " •• -

C. Ministro de Justicia.- Cumpliendo la protesta que hi 

ce á Ud. en mi oficio de 14 de Septiembre pr6ximo pase.­

do, tengo la honra de remitirle el libro lo. del Proyee_ 

to del C6digo Penal, cuya formaci6n se nos encomend6, y 

las 8ctr<s de las sesiones que heinos tenido para discu­

tirlo, 

Coc10 en elles se e~ponen, aunquL ~c;mente, los 

fundamentos en ~ue descenzan los Rrt!culos de dj.chn lí-

bro. lo,; excusada p;irece.rá una nueva exposici6n de ello 

sin embargo, la Comisión ha creído conveniente hacer, y 

por mi conducto, algunas breves reflexiones: hará ahora 
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ya po..ce. e.:.•1plific:-ir su;:¡ Jt ... ~c...übnto~, ~n ."lbl..l.:1C3 pi.u:t.os­

c:i.,;Ji tale:s que lo n&ct.:::i 1.cm; ,¡ JC. tP_:.bi€n )::.:a y_ut., á U11 

golpe de vist!l, co.:-.prt.nda el :.iu.premo ·1Jobit:r..:~o el si!:itE:­

~e. qut he.me:- ::.dopt2do ;¡ los pri:iciy:.:.: c_;..t1- l:E:_jO~ ::.e~i­

do. ::e.de.. hcy qü.6 no seo. ~-r<J.vc y difícil en :..!.!: J.Sdi,;o P~ 

nal; pcrc le ~~s dulic2do de ll ~o~ ~a tr~sct::dcncis, -

el L'abaj e ·1c:-dadEr?::c:: le CU:'din:l e:.·.,:.:.:: te, sin dlspu­

tp, en la elcccién d~ les j)Cn°,;, 3o\:~·c t.:.. te ~w;to cst,':1 

confo~:.:r:3 loE cri.:.innl:.::tri.:,:¡ :.:oJt.. ... ~acs c.11 !:u1.. 1.s pcnn. ;)Or 

1.;XCtli::icl::., y lr..i. .. ,i.A.t; nt..Ct. ~;:.;.ri:J .. .iH.-út(; tltbt. ~(;I'V.:..r de b:->~f. 

~- W1 bu.e:. si~tc.;~ei. ?en~l, ce le. pr~~i!;n Gplicc.d2. ccn l~".:.J 

conv<..l~ic.ates c .... HlicionL..~, co.!10 la ú:-..._cc, t;.ut., é. 12.;;.; c=l.~ 

dndc:; cic divii>iblc, ::1or~.1, rcvocublü y c.-. c.i.~.::·to :..1odo -

·rL?nrr>ble, reune. las de ::;i;r ni'lictiv::o., cj~.,,ilo-~· ;¡ co--­

rreccio::::i;..l, 

Ll:is ia:5.s i.:l!JOL' L,;.att:s de tod::·3 E:B~S c:..rcu:.st::!l1cias ,­

f.lüa sin dud8. ls.s trLt; últi:-:l?C, )UC~.: con t;llce oc.: ~t:i..~an­

za t.l f:i.~1 único r.uc lus ~Cn?Z SC itllJ.:;ae1:., E.:l de l.·~i 1.'"l"­

;.~Ue :::t rc?it~n los de 'ito ... ~¡ue co.1 Llla.s ~e c~::.:::.ig:!.n, -

En e.f.:.:cto; ~01· :.:etlio d1.. 1::- inti::1id.?Cl•S1:, :;,e rile.~ .... ~ .. ~. ::>. -

todo~ d1-l sendLro je:}. c:·ioc;n¡ y ~J,;r :.t~dio de; le.. c0.n:l c­

ci6n :nor~1 del condcn~do, st; .... fir .. i?rÚ t.. ... -:.~ en ~ou bur:-­

ncs pl .. 0?6t:itos 'iue le. p~n:?. lé h~\:/a. hcc:~o i'cr:n:-r, J :.::u(.­

dc otro ··.0do ..jUí..!i.:·r01:t:"1rÍ:: ¡;,:u.y f,c.il;.;ctitc.. Lo.:., lt.t.;i, ... :.:.l:~tlQ_ 

reo z .. atibl.lc::: y CE2i io\.l.J!j lo$ ... .;der11·:.; -~º n~.a t. .. : .. JlC'".;c.!o, 

sino el pri..~._ro dü i: .;._. ~v::: . .:-_,:.s .::Ed:.ce, cur.r.~,:.dCfal; . ..iU.J )Oco 

S n~dri. del s€._."'..t:1dc¡ f._ pt::.:c.c d..:.. ._llt.., cu ... ;) v~si.:.rva u:.1. .i..~L.h., 
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pete.ble ~:.itor, hace muchos siglos c,ue el jurisconsulto­

?.aulo dij o: "Pene. constituir in emmendatione:n hor.U.num". 

?ero ¿ se ,;iu~dc alcs..1z::'r este fin con la .oene de.­

}risi6n ? Sí, en vi;rdad, con taJ. de que s<- uplic;ue por­

un tic:npo .?l'oporcionndo ~- le. natur8lc:.a y g¡:·.-,vt.dad dc.1-

citl:!. to, y en e"tnblccir.iiento adec1.<ado aJ. objeto1 que no 

tcn,-;an coo1¡.mice.ci6n alguna los pru.:os entre s!: qut: se-, 

les impongru: clcrtas privaciones 6 sE les conceden·· cie!: 

tas 0 T:-lCÍC3 1 G(;..G.1!1 OE:a. 1.t8lD. 6 bUt;i!.U la COr¡du.Cta ~iu¡;;, Ob­

serven ::i ctotar cu:a;,:ilienJo :,;u c.ondb11a: c,uc dL1rante ella 

se les ocupe constc..'1temcntc un trr,lJ?.jo honesto y luora­

ti vo, y se 11;;:3 for.ae con u!1a pax·tc de sus productos un­

p~quoiio capi t:ü, ¡:iura que tcn<:'¡an de que suusistix· cuan­

do ~stln libres: que a los ~u.e carezcan d~ instn.1cci6n­

on w1 oficio 6 crte se les dC, as! corno te:,1bi/;n ~n les-· 

;irimeras letr2.o, en la moral y en ln rc1igi6n; y f.i.nal­

m(jntE, '1 ue por un t:;rraino cuficic..nte. de orucba, dl1n 6. 

conocwr la sinc<'rid2.d U'-' su 01-rep&ntimiento, para que 

i10 11.:-.,{a el LL;.io1· de \.:<Ác.. recaigan al volve:l' et. la. Bocie~­

dr:d. H~ cid. L,:.; .. ccdid<e::: .. ,u.e cic0!lacj un los crú1inalistru; 

fil6sofos y 18.: ._\..<L el e,;1incnLe Living::;ton i!1s;iiraro:1 -

tal cu~-iíion~c.::., qu1;.. st. 2~vanz6 h&sta Qt;cir ·~Yo c:r·eo firUl~ 

iJcn1.e que rü:i.lch~~ de los condenados, cuando Vul..lven e. la­

socicdrd ::icrt'n ::ii~ .. 1bro:: :nás di~ws de olla, que: otros -

que, por no h?.ber co.nc'uido un delito de gravedad, no h~ 

yan incu:.rido l;n un:i 9cna so~uejnntc 11 • 
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Acaso sea ecto suficionte, pero he. he cho toci.:::víc.. 

Úl€s la Cotnisi6n pu~s ha e03tablec.iñ.c, 4ui:; te:;.g~"1 t.1..:¡ car­

go en su pena, hasta de un tercio de ~lla, lo:, r~o:.; que 

al est2.rle. su.friendo se ;na.ncj e:n .nal; ·./ qu..: se hac..8. u¡1a­

re br.>.j a basto de: la .ni tad, a loo qui; lu:;r an dacio ~ru~ bt'.s­

irrefr-:znbles de su orreponti!niento y endencla: que el­

í'onclo de reserva dL l·::>s ;JrLtGro:o see t1cnor c¡ue: el de: -­

loe f:iet;...t.'ldos; y <:ue se: €.::-:¡>ida n estos un docu¡ucnto feh~ 

chnte, no solo de que han ?ure~ci •. eu dali to, sino ta!ll­

bifo de que ~or su buen co:nportCJ:ú.entc, se lüs ha ju~.e;¡: 

do ui~oo ~·a de volver nl scr-.o dü 1'' oociLded, sin pel!_ 

t,'l'O al.guno para lsta; lo cual. equivale a una rehubilit¡¡. 

oi6n. 

Co:no a pes~r da tedas es!lll medidas, a C<A~ü :~(is ra­

cional y filos6í'ica, podría haber al.;iID ~eli;;ro e11 t:ue, 

sin ~re~arnci6n ~lguna se ~usicra a los c~ndcnadou en -

absoluta libertad, cntreg~ndoles de Ln¡¡rovir;o a todas -

las seducciones, a todos los peligros del mundo, despu­

és de nuclws eños de )!'iV?.ciones y eacie:::·ro; la Comisi­

ón ha cuidado ·de que loe 9resos Ct3tÉn en co:1unic~ció:i -

oonst~nte con su fru~ilin y otra:: perso:rn2 cr>pr>ccc; de IU2_ 

rali:.:a:rlos con ou ejcm;ilo y _sus consejos, y de :i:ropor-­

cionai·les trabt'.jo, Adc:~ás h!Ol fijado cOhlO pe:r!oclo último 

de prueba, wio de seis mcsEs , en c,u~ ¡:1oni6ndolt.~1 t:n 

com¡:1leta co~unioación y d{l.lldoleB al¿una libti:rtad, ne 

qutde J9 duda d€ que es verdl'clc:·n y sélid~ uu .:n.~itnd~ .• 
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Averiguando esto, se les otorgará wia libertad pr2,_ 

vision:ll, ha la que se Jrn dado el nombre de prep~ato-­

ria, y que será revocada &n el 11101.1ento en que, las fal­

tas del que la disfrute d~n a conocer c¡ue sali.,ron ra-­
llidas la;; c::;p&r;·n::.as ,¡uu s& habían concebido d" su re­

gener:?.ci6n. l.lás breve: he1.1os querido y procurado que, 

para otor¿;ar una libert::-,d coiaple.ta y definitiva a los 

reos, quu :ion unos verdaderos conv1'1ecie•ltes de wi 1aal­

coral, se obre con el llliswo tiento y consideraci6n que­

se emplea con lo5 l!Ue convcle.cen O.e algw.1a grave enfer­

medad fÍ&ica, En su;,1a, J, ;Jinistro: el plan de esta Oo­

m~si6n sG reduce a emplear en el castigo de los d1;li tos 

y co:no medios eficac&c de impedir c¡uc se co:::eton otroo, 

los dos re::,ortes iJlis ;ioderosos del coraz~n hu•1nno, a .S!, 

bcr, el LG~or ya lo ~speranza¡ haciendo palpar a los 

reos que si tienen une. conducta arrcgl:::da, soloménte s~ 

frirán la tercia ,n:rtc du la penu qun sufrirían en caso 

contrario¡ que se ohoxTarán no pocos privaciones y pud!:_ 

ciu1it..n'Los; que de ho,¡11Jrt:s desprE.:Cié..bl&s y uborrt::cibles­

ce convix·tir:5Jl c..n m.ieulbroo útilés dt; nv.""'::itra sociedad. 

(Jon. Sé .. a .. ja.útC: pc..rG~C:c.:tiva, y du;.;)UéO dt. ~1ub<.:!' t.:;t~ 

do por largo tic..ipo cntrcr;r.do::: al trabajo y rf.cibieado­

una instrucción 1aorc>l y religic·aa, ,la Coü1isi6n no 4!'aa. 
que :c1uchcs de l.c cri;~inalGS vi.1.elvan al scndoro del ho­

nor y dE la virtud, ;JoI'l!UC, ce.no dice Bonnevillc con la 

c.locut.l.l.Cio ~~uc.:: o.costui;.b1'2.: 11 Todos c~tos dLSbl"'a.cicdcn 

,,ue, a ¡:¡ec~r de stt::: vicioo, conservan aW1 el s~ntl1;1ien-
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to de la disnidad del hombre: todos aquellos que tengan 

una aadre, 1111& esposa, 6 hi.jos a quienes amar y mante-­

ners que no hayan renunciado a los santos goces de la -

familia; que suspiren por el aire, por el sol, por su·­

iDdepllldenoia, ¿ no sentinln saltar su corazón, y que -

se dilata con esta preciosa esperansa ? ¿ no experimen­

ta1'n una emoci6n de dicha y de orgullo, al penear que­

oo• Sil buena conducta y somet!endose voluntariamente a­

la• letee, podrin por s! iRiB1110 conquietar la libertad y 

tal vez el honor ?. 

B•tas son vanas ilusiones¡ porque el resultado fe­

liz que la Colllia16n se promete, no solamente lo hace e.e. 

perar la eana rascSn, sino que lo tiene acreditado la e,! 

perienoia¡ pues lllClaterra Irlanda 1 S&jonia estiln co-­

giendo hace años, copiosos frutoa del sistema indicado, 

aunque no lo han planteado todavía con todos loa requi­

ai tos convenientess lo adopt6 ya la ilustrada Comisi6n­

que form6 el proyecto 111 tifllo de C6digo Penal de Portu-­

gaJ., que ea el que mejor se aplican los principios de -

la ciencia: se ha pro,.eeto·au adopción on Italia; y no 

tardanl 11111cho. en generslizarse en todas las naciones c.!, 

vilizadas. 

Bl que todavía dude de los asombrosos resul tadoe -

que ha producido, 1 est' produciendo en laa tres prime­

raa de laa naciones citadas, ss doaell8afiar'1 leyendo los 

documentos intachables que, como pIUeba de aquellos, ~ 
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presen·~an Bonncville ;¡ Le6!1 Vidcl, y lo c¡ue dice Simc-­

net en su Juicio crítico· d~ la excElente obra que 1/o>n-­

der-Brug;¡;-hen clej 6 cscri ta sobró el sist":.ia pE.ni tencia­

rio en Irlanda. 

Co ... o vt.rá Ud., en el articule 137 de !1Uc~tro Pro-­

Y"cto, s~ previene que el ¡¡cr:!o~o do seio ~e.e.es que pr!::.. 

c"d" a :o. lib<..rtad pre¡¡nrato1·ia, lo h~11 de. pas<U' los re 

os en un establecimiento distinto de C.y_Ubl ba <,U" hcyon 

cstalio :ire=oe el tic.:o?O ~ntcrior, N;Í s~ ¡irc.ctica en I~ 

glat<-r::-a € Irlanda, con ::ru.y l::ub~"l éxito¡ y los incoüvc.-­

niente;s de n'J hcct:rlc o.u! oon tt'll 1;1c.l.;;>~.u1~s, t¡u.e cin n=._ 

oce.i.d~d de ex,iom•z-loe, cc;ierr":ioi:; ce dcc.A.d:' el Su¡¡re1ao -

Gobil:rno á d¡,¡;tL,~.r pare. cae objeto al.gwios d~ lo::; eit-­

co:wcntoe di; !:Gxico que hoy ¡¡~rhnecer. ~ la nc·ci6n. 

He indice.do ya t~ue lo. 1Jor.1isi6n er.iplea co:~c ;::cdio -

indis: p_cn::~bl~ pro .. ~: la corrcccién ciur2l de:. los rE.c::, le 

co:n¡ilct!'. inco;;;u,;ic".l.::i6n de ellos entL·c ::.í. Y como ost~­

Es U.'1 punto 1;ue se hf'. dcbFttido :~.ucho, y ~.; el <iuc no e¡¿ 

cree obligada ú ind.icru.., sic.~IJ.iL.ra lr-~ diVLc ... ::...J 0 4;i,1.:i.onc;;;l 

1.1u.L: ho.y ~obr€ este y los fu:ldaiuEn.tos ci~ la ~ .. u.l. tlle. h~­

¡¡ref;.,;·ido. 

L~s tl.i.·Jf;;lr~ .. a . .:-:-..: ti.lU'lt..i113fJ pt:nitt..1.1.cl:-.cios .... Llt ll~ ~on 

los t.igl¡it;!l"tt::.:2: l.'.:. J:l de: co .. u.aicccit::i. c.:.t!ti:1ua entrL 

loa pl'6sos: 2o. EJ. de co .. c.1:1ic:.ci6n,c.;Lrc tlloe, solo d~ 
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rante el día1 30, El de incomunicación absoluta ó de -­

aislamiento total; y 4o. El de separaci6n constante de­

los ,presos entre sí, y de comunicación constante de los 

presos entre sí, y de comunicaci6n de ellos con los em.­

pleados de 1.a p:tisi6n, con los sacerdotes de su cul. to y. 

con otras personas capaces de morsl.izarl.os, 

El iS.l timo de estos cuatro sistemas, que es el. que­

ha adoptado la Comisión, salva todos 1.os inconvenientes 

que se atribuyen á los otros tres: tiene én su apoyo 1.a 

opinión de los m~s célebres cri1uinalistae; y es también 

el. que mereci6 la aceptación un6nime del Congreso peni­

tenciario que se reuni6 en hombree de diversos naciones 

todos competentes en la materia, y entre ·los cuales se­

hallaba el gran jurisconsulto 1111 ttermaier; i\ quien se -

ha considerAdo como el primer crimino.lista del. siglo. ! 
sí lo acredita la primera de las declaraciones que di-­

ello cuerpo hizo, y que 1.iteralm•mt.~ transcribe Ortol.an­

en su inestimable obra ya citada. 

La base de este sistema consiste: en quitar á 1.os­

presos toda comunicaci6n moralmente peligrosa,. y en fa.­

cili tarles todas las que tiendan i\ moralizarlos. Pues -

bien: ¿ puede darse mayor peligro de corrupci6n, Que el 

de estar en contacto con loe criminales ? Para~;Livings­

ton ninguno le igi¡ala, Y. así 1.o da á entender 111UY el.ar~ 

mente en cst~s notables palabras:'El vicio es más cont~ 

gioso que las enfermedades: muchos mal.es dol. cuerpo no-



26 

se comunican ni aún por El cont:-cto pero r:o hay un solo 

ViCiO de lOS c;;ie afecten el alma, que no SC ;>e[,'UG ,10r -

la comuni-::aci6n constqnte. ~'odavíá seria .. cJnos irrnci2. 

nal pon&r ~ Wl ho:;nbre c:1 un;;:. C?S2 a[)C;.:... t~do perE!. curGrlc 

un simple dolor de coc.eza C!Ue eacerrcr p'Cra su correoci 

tn li u:1 deli:'lcuer.tt: en WlC:. i.:irisi5:i montt~da b::.!jo el si:i-

tema co::Ú.'l '. Esto ::U.s.;;:i h'.?.bÍa dicho cL<::irenta a:os 2.ntes 

nue~t~o sabio oo~p~triota el Sr, Lnrdiz~bal, en su pre­

cioso d~zcurso sobre i~o penas. 

No lee f~l ta raz6:;.: porque el sicple hECilO de es-­

tor en roce con los fa;Josos eri:ninales, de: tro.t9r con -

elloo, y tal vez de, teni;r c¡l.le obed"c~rli;s., degrada, ,,. __ 

vtrguunza y envilece ! sl.ls propios ojos, aún 6. los de-­

lincuentes J:lis:noc, si no han ';icrdido cntura;.1~nte tollo -

senti1üento de di.:;nid:>d: vien&n dcsputfo las relnciones, 

que los presos que se colll\lllican entre cí contraen nec~­

sarii:uente, les u:;o2 9or inclin?ci6n, los otroo ;ior !P'f!. 

titud 6 tal 6 tal. a¡::nsajo, á esta 6'o.quella oucc:tr.? dc­

considerpci6n que reci':.ien de sus coi:i;ia?\cros de infortu­

nio, y los t1t...s por c·l temor que D.l:uellon lti:.; .i..u:.pir'.)n.-

. !sos 1:::-zon ya no se desatan nanea, y U1:$.s o r:ienoL t"lrdc-. 

·arrastran ! nuevos :¡ !!l::>;¡orr,s crímenos fi los cl.I" nlc~,n~." 
~. .. . -

ron la libertad después dE haber cx¡iiodo sus delitos "'~ 

terior•s. No h~y, .)Uus otro :ncdio de ~revenir <:>sa gvn-­

¡;rena ;¡ de e•:i to..r ?l :.!Ülc.10 tiempo lec ccnjur2.cion00 y -

fug:is de les pre~cr.:, que ln oep:;tJ.."J.ci6n y ilisln.11ic11to de 

ello. He aqu! lo <l.le en compendio .dicen autores de nota 
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Esto supuesto, no puede adoptarse ningun sisti.111a -

penitenciario que tenga co1J10 base la co:nunicaci6n de -­

les presos entre sí, ya sea que la adlilita solo dursnte­

el día, 6 ya de día y de ~oche:.porque no solamente se• 

rá imposible reali>-Gr una de las miras principales que­

~l le.gisl0dor debe proponerse e;n la i111posici6n de las -

1Jenac;, á :;abcr, 1J1origerar á los delincuentes ¡Jura que -

no reincidan en sus delitos, sino que los cometerán de~ 

pués ;llajor~s por iiabersc desmoralizado m~s en la pr1 • .:.. 

si6n. Tn;upoco deut adopt3rse el sistl .. 1a de aislu.lliento­

absoluto; as! poi·que con él se priva a los delincuentes 

de toda comunicaci6n 1uorali~.adora con otras personuo; -

co1ao ,JOl'que sería un suplicio insoportable que se ensa­

y6 ya el! Pittsbur, y :::1 cual fué p1·eciso renunciar. 

:Jespuls de lu dicho h?sta aquí, se comprende bien, 

sin n"cc";idad de co;i.ent::irio, que ::;c;r consecuente cor, 

sus principios, ten!;; n1.,ccsidad de Comisi6n de abolir,­

como cboli6 en su ;:iroyecto cxpresa;,1cmte, la pena de pr~ 

.oidio, la de obras públicw, y toda CS?<;Cic de trabcj o­

fuo1·a do lri.s prisio!1E.s: ce.pi tal ele tJoner t;..ú co1m . .t.'1.ica...,'!r!.; 

oi6n co.!iple ta éc los cr·L.li11a.les W10S con ·otr·0G, los hace 

perder para &.i.erapre la vu·0uenza, r¡ue e:; un l'" ~i:aenti: -

podero:::o del delito, 

Tambie;; he indicado :lrites, que para alci;n:,.ar la l'!!_ 

t;cner:.c.i6n moral de los l .. E.üs condenG<.clcs á [Jrisién, debe 

dárse la instrucci6n lfiorc.l y religiosq ·y ahora rcgrcgo, 
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que esto es absolut~~ente preciso, porque sin esa b~se­

no puede ser perfecto ningúri sistema de ~risiones. Tal­

es el sentir de autores muy respetable.a, y del Congreso 

penitenciario ya mencionado, 

.Desechar esta opini6n sería tan absurdo, como no­

querer poner los medios para conseguir el f!n .! que se­

aspira1 porque si se admite, como es preciso admitir -

que uno de loe m!e import~ntes fines de las pena.e es la 

enmienda del penado, y que loe gobiernos deben procur~r 

( toda ooeta conseguirlo; es inconcuso que no deben ha­

cer ( un lado el auxilio m&s poderoso que pueden tener, 

la inetruoci6n moral y religiosa, Si ella ee ~til y ef~ 

caz en todas circunstancias, nunca lo es tanto como 

cuando se da ( loa preeoe, y l presos condenados á la -

soledad y el silencio, Abrumado con el peso de su des-­

gracia, . entregados A la contemplaci6n de ella, y atar-­

mentados con sus remordimientos; abren su coraz6n, na~ 

ralmente, (todo lo que puede proporcionarles un consu~ 

lo, ;, a cu¡into puede servir de lenitivo ! sus pesares¡­

y reciben la instrucci6n ,oral "Y: religiosa, ºº'"º un bnl_ 

eam~ reparador que, de!Olvi~ndoles la tranquilid8d y la 

eeperonza, les hace tomar la resoluci6n de abandonar p~ 

ra siempre la senda del cr!men, No pocas veces quebran­

taran estos laudables prop6sitos; más no por esos deben 

despreciarse l~s medios de.verlos realizados: pues aun­

que solo se consiguiese la enmienda de unos cuantos cu1. 

pables, siempre seria digno d&l legislador en un C6digo 
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ese ~ensamiento ta.'1 noble y e;ensroso. 

Tal' vez se nos objetará que esa idea no puede pleJ.!. 

tearse, por estar vigente la ley que prohibe la eneea~ 

za de la religión en ~os establecimientos sostenidos -­

por el Gobierno, 14ás la Comiei6n ha cre!do que esto no­

es un obstáculo, y que debe hacerse una formal excepto­

de esa regla respecto de las prisiones tanto por las -­

ventajas que producirá, como queda demostrado, auanto -

porque no hay en ello el inconveniente 11nico que con di, 

cha ley se quizo evitar, l personas de distintas creen­

cias, ' la enseilanza y practicas de una sola religidn, 

Ni por un momento ha sido esta nuestra mente lo -­

que nosotros proponemos es, que se instruya¡ los pre-­

sos en sus respectivas religioness que se lee proporio­

nen los medios de practicar sus preceptos: y que se in­

culquen á todas las máxiinas de una sana moral, que es -

lo que se hace en Inglaterra y en los Estados Unidos de 

América, Esto en nada se opone, ciertamente á la liber­

tad religiosa; y fuites bien es una nueva sanci6n de e-­

lla, puesto que a cada cual se le permite el libre ejer_ 

cicio de la religidn que profesa, Además si el Estado -

se apodera de un individuo y le·. priva de su libertad, ¿ 

no es cierto que contrae la obligecidn de llenar pera -

con él los deberes que le impide cumplir por sí mismo?. 

Acaso por este motivo se esté tolerando que, persQ_ 
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nas de J.isti11t .. s sccta:.i i)rotcst:-ntes ~ntr•n á l::is pri-­

sio~cs de est~ capital ú hacer ?redicacioncs á los pre­

~oz. Y si {;;.Sto se pbr.al te, no sin $YUVe inconvc1~ic11te ,­

¿ cuál pue;.:U.E: lie::.iJur c..n que la t:;.~torida.d reglamente la e;:_ 

sc."iri.nzc.. rulibiosa, haciendo que ningún t1I'eso l'l;Ciba ~~ 

trucci5n si,;c "'' l:; rcligiir. ~ue ~l t~i:ía adcpt~da de -

~1t._ • .:..;....'10 ? Lsto será, bin dt.üa., lo mc.jor: JUC:.;. de otro­

;..iodo, t:iUCcd.Lr·l que los pr~.::;o;:J se \1ut.U.cn sin religión -­

ni~gu.na, 6 c .. t¿::,~ü.o 1ncnos, vncilruitl;s en la qUl.: án t,(.. s ~r2. 

fe:.s:..tb(;¡.!!: ;.)Cr'1,.!UL hay tLJCUC~Lw·!in u..1a u~.H.:1...!:inu, at~ .. ü ••. "lu. oi­

r6:i le contrcria, y no sabrán dc.s,1u{¡, á ,,uu ati.n1:1·s~: -

?ara obvior ó. e cte. .11al, ;; cvi tr.r loe nUusos que Cl'i..1.'1 yu 

~iuy ¿;r:.:.vt.~, por ios ca..Jbios de re ligi6:1 en L .. ·!..i ¡.Ji·izio-­

nc.;;, oc pl"'l.Vio c.n lngla.tL.rL·o.: qu.o, ú su. Lnt:r·nd1:t, totlou­

los ~n·C;.:;;os declaren á t¡ué re::igi6n ,1ert€n&cc..:1: qu.t: cudu. 

cu.:.:l ~~sista á los of2.cio~ üu l.a suya; .Y liUL :.ii..ll instru!_ 

do. e:-. cll'.l )Jr ::iUS rBs.;cctivcn 1.iini.:.;Lroa. DL c .... ts:.: y o-

to no ;JC dC1J€: cu·_:l;l.UGr CllLJl~ic!i.CSO..Gf;!ltc.; ~UE.~ :.i:.:ciU(; L.~. -

Lt!lc. vt.rd·. Ge:rc:. 0-r:JC~:.-., :.;u conc1;;sió11 dc\J(.. fw1cic~.c. .• c en al-

cnuo .... )Dl."'i- ..:~ .. ~C.!.-.1u1· w..:.u injubtificnblt: i.~lpWlidad, p:.:u:·u 

tlc.sprc;.:;t..i...;i~.r lu l~J J t-i.li..Llt;u· l lo .... cr·_¡__,1inu.le;... con lu.­

C.J~;e;.1.··u:1ztt dr.: burl:rl:J ... J~r es~ '.r.(..ü~o; tiOl .. t:l co.·~truric,­

l.;,: j IA:.:1tc y s: l~tl· .... 1(. <;.nplErlI·lo con suj eci~n u. las ¡1:..·e-­

vc.,cio::c::; .. 1cncic.1'l.d~::., :ioro.;u" r.;ci·t. otro rstÍ!.l:.llo ·"·'. .. ;J!:!; 

r:;. ... _ ... u:. lJ .... cc •. ..:c...:: .. ~i..:o..; :.;(. C.Laie:.adc.n. 
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El derecho de indul ter es el complemento de la ju~ 

ticia distributiva: porque estiaiula á los co.ndenados á­

manejarae bien, á ser dóciles y laboriosos: excita en-­

tre ellos una emulación saludable: toma en cuenta á los 

reos el recobro de sus buenos sentimientos; y recompen­

sa por medio de la reducción á conmutación de las penas 

., aquellas que por su asiduidad en el trabajo, ó por -­

una buena conducta constante, han dado prueba de un. a-­

rrepentinúento sincero. ' Así se expresa el pre~bulo -

de una real órden, y dos circulares del Ministerio de -

justicia de Prancia citadas por Bonneville. Este céle-~ 

bre autor aftade1 que esta en la razón de que m1n ~eta-­
dos republicanos, como la SU.iza por ejemplo, conserven­

el der.echo de indultar, esencialmente monerquico, como­

un precioso est:!mu1o pera la regeneraci6n penitenciaria 

y eatablezoeri que la buena conducta de loa condenados -

podrá servir de motivo pera la reducci'6n 11-e la pena. 

0Uftl1dO estén ya en práctica todas las prevenciones 

que tienen por objeto la corrección moral de loa crimi­

nales: cuando por su trabajo honesto en la pz'i<;i6n pue­

den salir de ella instruidos en algiin arte á ofic~o, Y-

· con un fondo bastante á pro9oroionarae después loa re-­

oursQa necesarios para subsistir: cuando en las prisio­

nes ae lea instruya en au religi6n, en l~ aoral y en -­

las primeras letras; y por dltimo, cuando nuestras cár­

celes se conviertan en verdadera.s peni tenciar:!aa de don. 

de los presos no p~~den fugarse, ept6nces podrá abolir-
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se sin peligro la pena capital. Hacerlo ántea eéria, á,... 

mi juicio, cQmprometer á nu1>stra. sociedad al extre¡np P!. 

ligroso de hacer~e justicia por si misma. adoptando la­

bárbara. ley de linch. 

No es esta la opini6n de loa Sres. Ortega y La.fra­

gua, quienes decididamente están por la inmediata abol!_ 

ci6n de dicha pena. As! ea que figuraría en nliestro pr2_ 

yeoto por ser yo el único que ha sostenido ser necesa-­

rio conservarla todavi~ á no haber manifestado el Su-­

preco Gobierno, por conducto de ud. que adopta mi opi-­

ni6n, la cual no difiere substancialmente de la mia di&_ 

nos compañeros. Como ellos v,eo con horror el derrama--­

rniento de sangre humana, y anhelo como ellos vivamente, 

que desaparezcan de entre nosotros eaos s1.1plioios san--" 

grientos; pero á mi juicio no ha llegado ese suspirado­

dia y todo lo que podemos hacer es tra.bajar empeñosame!:!_ 

te, hasta hacer innecesaria. la pena cápi tal. J.larlifesta:.. 

ré los fundamentos de mi opini6n. 

Los enemigos de ella la tachan de ilegítima, de i.!:!_ 

justa, de que no es ejeffi1llar, de indivisible é irrevoc~ 

ble, y por 111 timo, de inne ceseria, Y· á la verdad que si 

tales tachas fueran cie1·tas, habría. que coni'eear desde­

luego, qu~ no debía dudar un'dia máa esa terrible pena; 

pero semejantes objeciones están muy d-istintae tlc' la -­

realidad, yJhay. en ellas no.,poco de a1ucinaci6n, 
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La de ilegitimidad, que es la más débil de todas,­

se funda en que no. pudiendo los particulares disponer -

de s11s propi:es vidas, tsmpoco puede hacerlo la so.ciedad 

por.q11e ~sta no tiene ni puede tener más facultades que­

las q11e le delegan los asociados al constituirla. 

Como se ve, esa teoría da por supuesto el contrato 

social d• Ro11ssea11, q11e si· en ún tiempo estuvo en boga, 

hoy es tenido como 11na quimera, como un sueño, como una 

fáb11la. Ya no .se busca el or!gen de la sociedad en un -

convenio de los asociados, ·si no en la natural e za misma 

el e atado social es una necesidad 1aoral del hombre, es­

un deber que se le ha impuesto para s11 propia felicidad 

porq11e· eetllll•inherente A su naturaleza el ser sociables 

como el ser libre, senoible é inteligente. 

Destr11ida, oomo está por l!nl base, la doctrina de -

la ilegitimidad de la pena de muerte, doctrina que hoy­

está casi abandonada, preciso es buscar en otra fuente­

el derecho que lf'.l sociedad tiene para castigar á los d~ 

lincuentes; y. no se encontrará otra c¡ue el derecho que­

la acciedqd tiene para procurar su propia consurvaci6n­

Y la de los asociados, empl~ando para ello todos las m~ 

dios que sean necesarios dentro de los l!mi tes de lo 

justo. Uno de esos medios es la pena, puesta que no ha,y 

otro para hacer efectiva la justicia social, que es un­

dcber; 6 en otros términos: el derecha de castigar $e -

deriva de lu justicia y la utilidad unidas. /\sí es que-
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la verdciü0rc. dificul t: d r,~" :.a;¡ c . .i.c r-aso1·.-c.r, e~ta l'Sd!:!_ 

cidD á, a.vc.r~OJ,cr ~:.. su L.1.¡Josici:5.:.1 es at.Ct;b.:;.r:i..a t:C.:::.ví.:.. 

u.n:L "/(. Z tt.l.C :::i :..;t.. )".lG5.1.. J":. )~l':E.r· t..;. .:u.d:.:, 1 r.~i.H: :~(;..j .d.c::;;:C­

ChO de a,1.:.~:.::·1.:. • .?1...r·s: ~:-:tes e.e. t..;:.~ • .r-: .:.: l 1..$-!:t: tc::.":r·c.:.:.:; -

e:xa.-:..~;t_.:s l:.s Jc .. 1~0 objccic::ct:i, :J.:.r ;:;e~· de ::;.!::, :;rt-vc.. -

U:i..:. de. t:ll:::.z e:.::; l;:-. d.c 1~ _;c1;.z. d.:.: .. ;ucr Le. E:G i~:di vi­

~ible: y c.:1 l.L tE. p;+.o.1to .Je hallo cn-:...:1·~,..~t..~•tc .;::..·~·1f. ~· .. 11.: --

e·:::.: :!...:.:.:.. .:.' ... ~li.:io~1i~..1 ... :s; .:iL...:. :10 l'.:.. c.. .. t.::,y c0~1 l· cor~~-·-.­

cuencia que. d.L.tl~tcLn. :::J.los i;"!~iert..~i ·>"-\· C!1 ni:· . .,;o·..t: ... c ... .:.i~-

Ut..bG i ... ~0:1e;r~c. t.: Ú.ltit:.to supl:O.cio;. :J ;¡o dLd.u~~o .... 1.l: ::o-

debe .?l"o~:.:;:.:.rsL ..;~ .• i.J {.:.:te~ et. )l"',jd.:.~::.::....:., ...... ~li.;;.: ...... lc ú-

todo. el~¡;~ df.. de litoo. E::-to s!. ~c!"!c. ~=-·~~ .:.; .. :~1 inju;..il--

ci.::; l10::-..uc di.. ... iruir!::. \..it"c.r .. :.. .. \.;:. te 1r:. _}:."'::i y.:.:.:·ciÚ;;. ~,\ÁL. dS 

be. 110.be::- E~1tre la c~lJu '.l 61 C8stigo, ·.r;.:..liC.;.do~t.: U.t U...'1-

ne dcüu c.::;;lec..rsc sino c::;:1t:::.1 d.eli ,os dt. .::>U.J!:. L,rr:·'1t..d·:-d. 

?"!:;_s ¿ c:ul de.a tJrc :101·ci~!1 ·r1 -:-brá t..!: :~ .. 1licnr ln Úl ti .. ::~ :c:-:c. 

al ·-~at!Jr do ::.'.lguno de los .: lites ;:.ue .. :\.::1c5..c::.~'- 1..J.. .~::~t.:-

cir l.~c h01'' i::j'.lz ticii.:. c:-a ·· :-i v-::r dz. 10 viC:...· :..: ·J..i_ r;.:i ..• :=_ 

ti6 u11 asesi:-1:.:to cjccu.t¡:HJ.·.) C_!:.l l~s .. ;~:.:1 rE:fin:;.ü~n ~ .. ~u.i..l-

dud ~on nctori.1 pr1.;L!Gcli taci!::: -.. ~.1.:v ... ·síc. y vc1t.:·.ju. '? L:.-. -

l"..t¿;r.r .. i::i..; ".'l to va l -:-. c .. -c.:·ln del crí..:cn. 
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Alguna más famosa hace la· calidad que la pena cap:h_ 

tal tiene de ser irrevocable, pero como ad~más de que -

esa circunst,mcia es inherente á toda pena, ,por est~ 

porhibida lar.revisión de J.os ·procesos en e]. art!ou1o 24 

de la Constitución; yo no alcanzo que haya inoonvenien-· 

te en decap±tor á un reo cuando haya certid\.lmbre de que 

él cometió el delito de que se le acusa. El·pe1igro es­

t¡irÍ.a en· condenar1o a muerte en el caso contrario y la­

que de ahí.se infiere es '1nioamente1 que depe obrarse -

con. mucha mesura, con gran circunspección ,en la averi-­

guaci6n de los del.itas y de los delincuentes que no de­

be-»oondenarse á nadie á su!lri¡:""
1
1isa pena terrible, eino­

emp1eando en el proceso todas las formas ti tul ares que­

eon la garantfe de la inocencia; y por Último, que no -

debe perdonerse medio, esfuerzo, ni gasto alguno, p¡irn­

apresurar el día en que se pueda abolir par.a siempre la 

pena ca.pi tal. 

Objétase tainbién que por no RCr ejemplar es inútil 

y en prueba de ello se alega: que á pesar de su áolicá­

ci6fl: se continuán cometiendo los mismos crímenes. Pero­

si· eso probara algo 1 tsmbi.bn para proscribir tofü1s lns­

otras penas; pues a pesar de ellas siempre ha habido, -

hay y ha.brá delincuentes, mientras no se cambie el cor~ 

z6n hu1aano. Lo posible y lo que el legislador debe úni-

Cl?JllentP. procul'!ll' es; que las penae sirvan de escarmien­

to, si no ha todos los habitan tes, sí al. menos á. un --­

gran número de ellos; y c.sto efecto lo produce l<\ pGna-
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de muerte en más alto grado que otra alguna, como lo d~ 

muestran los criminalistas ·con multitud de caeos y raz2_ 

nes de gran peso. 

¿ Pero que mejor prueba pueda decir, que a lo aca~ 

cido en :.:éxico en 1361 h la entrada del ej~rcito labo-­

ral, y lo que veinos al ocupar ccn sus tro9as esta capi­

tal el general Dtaz, en junio de 1867 ? En la primera -

de estas dosechucae, b~sto ejecutar una mejor docena de 

cri:ainali;s pari.l que la seguridad q~e este.ba gravemente­

amenazada, o restnbleciera del-todo-; no obstante (lUe en 

pos d~l ejército vinieran bandas-internas de foragidos, 

alent?ndo la es,er8nza de entreg~rse im9unenente á todo 

género de crirnenes. 

M&a felices fuimos el a.ño de 1867: pues sin necest 

dad de hacer ni un s6lo ejemplar, disfrutamos de una s~ 

guridad mayor que nWlca, á pesar de que el pueblo esta­

ba hambriento y en la mayor miseria, por el lnrgo v.se-­

dio que e.cababamos de hacer. Y al que debamos tonta fo¡: 

tuna al bando que se publicá. antes de la entn>dn del e­

jército, amenazando con el último uu9lico á lou dclin-­

cuentes y á que estos se persuadiél'On de c,ue serían --­

pronto é irremisiblemente ejecutados, si co1netíu alguno 

de loa delitos á que el bando se refería. Se ve, Jues,­

que 10 pena de muerte ti¡,ne moyor eficricia cuiindo su a­

plicaci6n es indefectible y pronta¡ y esto explica cor­

qué otras veces no ha dado los :.~ismos resul tE>.dos. Y ---
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¿ no estamos viendo actualmente los buenos efectos de -

l.a l.e1 de plagiarios·;:·¿ No está muy disminuida esa pla­

ga, no obstante que loa recursos de amparo han pedido á 

veces el castigo de algunos, y que esto hace concebir á 
los otros la esperanza de salvarse, aún cuando sean a-:... 

prehendidos y condenados ? • 

Si la p~rdida de la vida, que es el mayor de todos 

los bienea, no inti1nida §. los crimina.les, yo no s~ como 

podr6n expl.icarse los inauditos esfuerzos que estos ha­

cen por conitervarla, ya embrollando sus procesos, ya i~ 

plorando indulto, ya pidiendo amparo, y ya en fin, su-­

plicando encarccida~ente que ee les condene á prisión ó 

·! presidio, como lo han hecho. un Beni tez y un !bar, y -

como siempre lo hacen todos loa .reos de muerte. ¿ Será­

porque ~ata no l.es parezca bastante castigo de su deli­

to y prefieran que se les aplique la de prisión co1110 -­

más grave ? 

Desvanecida la objeción' de que la pena caoital no­

es ejem,Jlar, veamo!! si es innecesaria, como dicen los -

enemigo(i de ella~ El. fundmnento único de e::ta ase•rcr2.-­

ción. se.reduce: á que, por medio de otras penas se pue­

de conseguir no sólo l.a intimidación, sino lo que es -­

mw, le. corrección y enmienda de los delincuentes, oue­

no se logra deca9itándolos. Si tal cosa.fuera posible -

en las actuales circunstancias, sería yo el [)rimero en-
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pedir 1.a inmediata abolición de 1.a pena de muerte; pero 

me parece que se angat1an 1.os que tal. dicen, y que ofuse 

cado su entendimiento por 1.a vehemencia de sus filantré_ 

picws deseos, no ven la realidad. 

Tal. vez por esto arguyen dando por supuesto lo mi!!_ 

mo que debían probar. En efecto, ¿ cuiU es esa pana e-­

jempl.ar, correccional y reparadora, que piensan susti-­

tuir a la pena de muerte ? ¿ Será la de presidio ? Esta 

pena no tiene, ni podrá nunca tener todas esas calida.-­

dea1 porque, sobre ser esencialmente desmoralizadora. -

no h¡cy- hoy seguridad de que se haga efectiva. ¿ Ser& la 

de prisión ? Tampoco, y es fácil demostrarlo con los 

mismos principios. <lile proclaman los •abolicionistas. 

La intimidación, dicen, y dicen bien, mas .que de-­

la severidad de 1.as penas depende de que.ellas sean ine 

vitabl.es, de que.se apliquen-sin demora y cuando aún e~ 

ta viva en 1.os ánimos la impresi6n que causa el _delito. 

Pero si se deja pasar ese tiempo, y se persuaden los -­

malvados de que pueden delinquir sin que sus crímenes -

se averiguen 1 6 de que, comprobados que sean, pueden -~ 

con 1.a fuga 6 de otro modo dejar. burlada la ley; no po­

drá ésta infundirl.es ni el más mínimd temor. Pues bien: 

¿ no leemos todos los días en los. periódicos, partes' o-· 

ficiales de contínuas ev,,.ciones de presos ? ;, No es pr~ 

ciso que l,aa ha.ya, estando la.a cárc~les mal guardadas y 

no ·bastan"te custodia algurta, para impedir que·.'1.os ce.he-
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cillns di:? :._;¡onadt:<; aaquEn de la;; cirisioncs á cu&ntos en 

ell..;.s st: t:ncu.entr;:u1 ? ?uc s si es to es i.:u1~¡J.iblt;;, no s~­

cc.Jo putdc '1abcr· quien i;c alucine, llasta el ¿rr.do de 

creE.r 1.1tJ.c. le;;, !'0 .• 10000 dt;lincuentcs se d~ ttne;;an tn la 

pc;1dic;;tc J.cl crí.ucn, como el ainago de una ~cna dE que­

JOdrtJ, libr·c.rsc fúcil;Jentc. 

?ero si no es po¡;¡ible la intimidaci6r1 ¡ior el :f:JtD.l 

esta.O.o de nuct:.tra~ ctrctlt;s y nuestros pre!:lidios, lo es 

Lil8UOS todD.V.Íi.) COl'l.SC .:...uir· c:n ellas lG. Cll1UiLI.1.Ó.H üt los COl,l 

dena.dos. ?c:ra dt;.iostrcrlo ser!a 1.iu:y fácil ai1adir a lo -

yu expuesto, m.1evr:; y ,Jodcrosas rc:>:one::;¡ ptro lai; o:.iito 

,1or no c::::.:;ai· la ati,nci.Sn de ud, y ,Jor perc.ci,rme l.l <>t"!!, 

te l:;~ .;ue cx,iuse úntcs, al ht~Llo.r de le::; inconveniente. 

de la cc.uunic~cidn. de los presoB €.ntrc t>!. 

A pc:.;~.J.·· dé- t;.:;:--,s ol.J.:..c.::r-vo.ciones, hDJ ·todav!~ cJuic;n 

inslotu l:.n ~outElh.r qu0 debe n.bolirsc cltudt luc~·o la :Jf:.. 

n.;:. cr~Ji t~l, W.c..;.:nL~u L,t.H. la 'Jonsti tuci6n ne (.Alge; que -

h:.::ya VLl:dadL.r;,.""":.O ~:ic.-d tc:.7!i··_rí~;s, sine ~iJ.1pli..i;;t: te t,ü.c ~e 

LBtl:i.blt::2c:::.i!1 €1 rt'.¿;1 .. 1c.ri µenitl.'.!lciario; y crct.n que t..~Le­

puedE. coni=.c.._; .... ll'bC rt..ti:Jcctc de. loo que: dE::bir::ron str con­

denados a ,JULr-te, si se. lc..s pone c:i prisi6n solit"ria 

pri vc.úos cJi, tod'" c~.,.~,i~c.ci6n, · co .. 10 puede l•c-·ccr::;c :;a., -

por h~:Ocr LU,: .. .:; CUé.l:ta,.; pieza& en l<t c~·c0l de Bclc,i; ~:d!!_ 

C:..té.i.duu a (;.;E. obj l; to. .::c.l·c; ao bus ta cie¡?""tamc.n te, pcI'Ciue­

co.no dli:c1 Ortol&'1! •.:.tcl1~ :.J_e Ct:..tiéJlaría el tíU.0 crc.;ycse: 

Ll~t co.1 t.&ner Ll odii'icio •~riterial, o.uc cun la p.r-isión-
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cehü.ar de anoche ;r trabajo c-n común, gua::dando silen-­

cio, 6 cor, la prisi6n solitaria dE díc ;¡ le noche, tcdo 

se consigue, y se obtiene con ou8l~uicra dE éG~as dos -

f'6r .. ;ula:s el n~,;L.1E;:: ~cni tcnciario¡ ,JOY el cor.tr8rio, pf:. 

dría suc~der c¡uc r6s..il t,~·o. la ces~ U.e ur-• .:o. dú las 1Jás a­

bo.;;.i:iablez ~\,.nas d.(; ~Jrisi6n • .tn tfc.ctc: es~\3 f6r1JiJ.ls.::. -

no .st. ü:!.riJC:'. si~o á WlO .r:iolo de le::. ,Ju.:1tos t;._ue de.Le a­

br~zc..r 1,;s;e rl¡;i.nen, la COiml-'1ico.ci6n; J ya ~.:úi; .. ~c:.::. ~u1,; -

hay otros ¡¡¡uci~os c;uc. reeiamo;ntar, y;;. .3C.a el cuc.ni.o o.l. 

t;:•::,t:...áiento fÍSÍ~O, ye en ci;.._;;.·ltC al °';.1·;_;.i..i,i..l:l\..:1to ,.iOr:.:..1,­

:f ya en lo c0Hs1;rnicntc a las Llt.L.tlt::ts dt. t.r~~sici6n, 

~.:; d~8ir, ~la;; r;uc tiem.:1 ¡¡or cl::jeto pre¡larcr á los 

r~oo puro que puedar. pasar de la 9risi6n a la sociedad, 

sin ,i-.li;;i·o de une. rcc:s!ao. 

Nadu de eso se legra con tcne1· ulf;U!lOS e posen tos -
scparodos en una mala cárcel, ni con poner ~- WlOS cuon-

tos reos en ;iri::;i6n solit.·,ric.. Ho.cerlo ::wJ'. sería, adc--

más, uno. crueldad suma: porque encc"T;;.r ú un llo1J\Jro cu­

un calt:cozo, sin prcporcic:1urlc instrucci5n ~:i ocv.pu~--

ci~~¡ .~.l¿u.n:i, E;.J condc!¡,-:.i .. lc. ti lr.. bOlt..c.~d. .::.:..;.;. l..;...~);_,.utosa,­

es entre¿:.rle !i. ls. d\.~c.zpera.ci6n y acas0 li l;;.. de•:i.r,;ncia.. 

Nillgun::. f'ucr.:;a t-'.éne c_ntra lo expuesto il::.sta o.qu! 

el hecho de qui; en i:.l¿,'Ul::;s nacione:; eut€ ya proscrita -

la ¡¡ena CG.?i tala en priue1· · 1ug¡u·, ¡i~rquc no ha ;ia::ic:do -

el tiem_?o suficie:.:tc par~ :lode:· dc..~i1·, con todu .sc..;-... <.ri­

d:-.d, c,ue est·; l!ledidn ha producido lon buc:oc:s resultados 
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L¡;.tló de ella s~ prometícn; pues VD:cias de esas ;ais!Ua" n!l 

cionos i«cn d&U.c otrc.s ve ces eoic paso en la. v!n del ~ro­

e;reso, ;¡ l1an tenido que retroceó.cr á ¡.ioco ti<ompo, forz~ 

dus por li:.. neccsid..:od. Afií u suced.ido con lu Toscano. y -

le..: li..1€...um:ia, si ci.amcs crC di to á lo t1u~ ilice:n Borulcville 

y Si:.r.:::1c;.t. E¡1 ::.lE.¿-..¡::clo lugar: i:JOrllUt:! sl la uH .. dida de que. 

~e tr·ota, tul vc.:o :10 ,irc.stmta gruv~s incJnven:..c1tes on­

n::¡cionc:; ct.~ti¿,u:·.,, je pequeño territorio, bi<.n pobludus 

con bui.or~C.!=i prisio:1l:s y .. }J.G hél.!1 gozudo de Wla larga paz; 

!:.d ,jUL dt. cc1· ~r.u,,.- µclit,TOcia en w1c. naci611 co •. 10 la nucn-­

tra, cit:upol:ln.Ua, ,nontu.:3~:, con p~si1aa~ cá1·celes, con -~ 

:.tna policía todúVÍu i .. :¡icrfectn, c,ue ha estado en .:.,-uerru 

contí::ma por espacie de s,;::;entn alias, con su industria­

l su co;uc.t .. cio ab'.:1.tidos, y c:n mo;.mnto[i en (iUC. comien2.a -

á rt::... table cer la ::;cguridad. ~o creo t.~i.4t en vista d" eB­

t:::.a circunst:-nciua no s& atreverían .:_ ti.bolir ton 1.:~xico­

lc. pena de ,u,rnr·te, ni l 0s ;.i.i.s.nos lt.gü;la:dores qac hun -

cl:·eído pcdt.r h;.::.cC:.rlo sin !JC.lizro c.n :.:JU.~ lJrO¡Ji81.. nacio-­

nt:;c; porqut.. ... ~ ~icntio <:tbcolutu la nLc~sid~d dL ccnl.3t1·-­

va.:: (..~:.:, o·.: . .';,~Ví.; lleno., .:...:...i.o ,.relativa uJ. E~1.~:.do,. co~tu1.~brc;.a 

':.l¿;1.Aao::3 :?Udit:.:J.'C .a .. oscr l bir:::a .. :...in ries¿,o, será L:n Ot..1:00-

pi·eciso co,1scrvc.rla ~rovisional;1mnte' como úna 6nc~ra d¡, 

salvaci6n. 

En estE ~lti~o caso. so halla nuestra patria y por­

LlÚG r.uc tr;;tt: .. •Oü de.. :1uct::::" •• o&. ilusiones, c.s nc;:ceLJél.X'Ío -­

co.:ife,;sar: que .se co,¡11Jrowt. tcría. al taJlltr~t<;' lo. oet:,:.trldcd -
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pública y prive.da, si la peno. o.-. lUUbl'tc ~" . .:i..~lie:ra liel 

todo, c.!..n....tene:r e~table;c;ido é)a.r.:.. sustit:..c.irla LJ.. nlste:i!o. 

;>eni tenciario que es El 6.....-iico, .:;in C~i.cie., co~: :1 ue ~'iA.t.clen 

alcu!'l¡,-:.rs!. l=~ O.os &:::..::;:!es fi::es d(.; :. ;.. ) ... ~as, c.l i...j c.:...­

plo ;¡ la co!·recci6n ¡¡¡01·a1. ?e.ro t~· . .i:,:,i~n &:::; }! .. Le.:.;.:;.:: con­

vc:-iir er, ~i..;.c sEr!a w1u iniquid~~d dt..jz.:c -lfi¡;c.:·!.t~ dic~:r.::... ?~ 

na, j' !10 hacc..r desde luego los ~vc1 .. 1...:.. i;;sfuc;..~~oti 9;;..l'fa -

loi;r::.r cu.o.:.to ! .... "ltt.::.: c~uc se.;;. ir~"'lecest.riL1 su nplicc.ci6n. 

Cuandc no se. l.Glple~ ~bciio Wgu.:¡o ps. ~"'.. lo. cor.cc---­

cci6n ::ior:ü. de lo:o con-e.nudos: cua.'1dc .;ole :oe procura -

ln inti.:j,d:."?Ci·~:1 tJOl .. ;ni::.'1io lo la St.Vt;.cid~O. en c.l ca~ti-" 

go, y éste ~e. lle.ca a l.j1...cul~; en v(.;z :l¡,; cn¡,¡L:idt.:l·;;.c. el 

c1.i.e los su!'!"c, solo re:o¡iira 6dic y r~.1:or cont~·u lo,; 

que le~ cond~n:m. :ii, .JOr el ·c0,;t:·ario, le. )en::c .0.0 lll­

ga ~ hGCE.o.·~e 1..f>.. ::tiv~ J lcr.:;;t·u bu:r·l~--lc., 1.;attS .. 1.Cl.L. icro­

¿ c6ino r.o han do L1s¡>ir;;rlc res¡ieto üquc.l:a ;¡ ~'-'toa, -­

cu:..'1do ve[_ qae; ce le C:J.Jti~~~ si::1 .s:1 .. l~ ·;; ·-:·_¡t.: !:.o .:;,c. t1·t:tc. 

de satisf:ict:.r una VL.nzc:i:. ... a, sino cie l1ccc1·lc t.l tit:n, de 

proporcionarle rE cucr3os de: 1..1ul sub::~iu ti!"', 6. ... ir13truir-

le, ,de ..ior~i .. :.:.rle y de v~lvcrlc ,1 es:: .. ~L::. ... ic. v.: ~.:c.J.uü -

que le ha.C!o. srroJ ~-~º dé s..t seno ? ¿ No v..:.ra. (;:: ~ . ...;to lo. 

tic.rnr... sol~ci tud dL w1 t,Jetdrs ? ¿ No se rl..~i¿_,~1or:~. €.!1tc:1-

cos á sufri1· su.;;iso la t?Clla, co"10 un'° consccu~"cia juc;-

ta de 3U ~ol:.. to ? ¿ no ~~rOCUl'. r::. COl"!'eS.JO.:'°!C:;..!"' 2_ t. •. toz !l 

fe.ne~ ~~ hact2.rGc. ~~c;.·c:. cdor, Cvr: .:.:iU bacn:J. cor~d...i..::::t.:J., !.. ~uc-
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Poner los ~edios L)ar2. logre= este noble fin, es l.o 

que, á mi juicic, o.conseja lo. prudencia: lo que me par!:_ 

ce rná:o col:lfor:ae á lo preccri to m el ya citado art. 23-

dé le• Jono:ti tuci6n fcdcrc•J.; y lo que yo he procurc,do a1 

prop'.lner los o.rtículos o.do¡itados ;_:¡or la ~01aisi6n, que -

;Je reficr¿n ó. la ruclusi6n y priui6n, ú lo. in:.;trucci6n­

'lue debe darse á loo r¡:,os, ú su fondo de re,,crva, ó. l&­

retenci6n por :>U .• 12.la conducto. á su lib1rtad preparut~ 

rin.; ~' en su.na, toU.t:.z l?.s prc;.:i~ri,:Jcioncs del proyecto -

que tienden á la correcci6n J enmiendo. de los condcnc.-­

dos. 

Entre tnnto, lo único que pued~ h3cc1·.:;c cc ir rc.d!;!. 

ciendo grcdu2.1L1entc á menor m1mero los cnsos en que oc­

aplique lo. pena de muerte, co:no aconccjcn loe cri:uina-­

J.istao modernos y .;.;E propone en al proyc cto; puLc n.de-­

;;1ás de dejcl'"e cnte.ra:ac:ito expedida la f>1cultad de in-­

dul ta.i .. :-.. los condc;nndo.J ,¡ ello. , :.;e co11sul t:: "°1ue no sc­

i~:'l.JOnó::t nunc~. l los 1ll8JCrc.s de 70 :Jño::;; !;. l..:ic ¡Jonorc.o -

de diez y oc:'!o: o. laa ,.:u.j eres: á'loc ·:1uc <.le l.i.nquen tc-­

niE.:;,. .. ~o e:lJU.nc.. di.:. :!..::;; ci:r·c'.J.;1ot:-.. vicit:s otE:.:nu~~tu~ dt. cu:-..r­

t~ .. el~.:.:(., ú otl':l'3 qu~ réunides t.:.ngon Ll v1.lor· U.i; una -

de oc¡uEll'.JGj ni cua.:.do l1a;¡on ,)::>sude 5 :J.iios, contundo do 

bÜ~ el "n c¡uc ce co.::cti6 u.n delito por Ll cuc.l dLuicra­

a¡>lic:)..r's'"· 

H€ shí l~.c princ:l.¡m.les rm~ones e:: que dr:ucan~::i rni­

o~ini6n, quE bien )UUJe resumirse en estas b~eves pal°"" 
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bras de C~los Lúcas, autor laureado, y uno de los mAs­
distinguidos escritores sobre el sistema penitenciario: 

' Sea cual fuere el talento de los hombres ilustrados -

que defiende la subsistencia de la oena de muerte, no -

podrán luchar largo tiempo contra la irresistible fuer­

za de la civilizaci6n cristiana, que deb• borrar de nu­

estros c6digos criminales esa 111 tima huella del Tali6n. 

La causa de la ~bolici6n de la pena de muerte, esta ga­

nada ya para el futuro, si apoyandose en el progreso de 

la raz6n pl1blica, en la dulcificaci6n de las costumbres 

y en el desarrollo de la reforma penitenciaria, se li­

bra de la temeridad de l.os impacientes. ' 

La ejecuci6n de cata important!sima reforma toca -

al gobierno, quien se apresurarA, s;i.n duda, á formali­

zar la iniciativa conveniente pera el eatablecillliento -

de una penitenciar!a digna de la capital.de la Républi­

ca, Se tropezar! tal vez, como se ha tropezado hasta -­

hoy, con las escaseces del erario; pero e~ta dificultad 

no es tan gr211de como parece, pues el gasto total no h'a 

de hacerse de una vez sino por pnrtcs y en 1l.l.gunos anos 

, Además cua.-ido el Congre1·•. ha decretndo trintos y tim-­

tos gastos para 1~ejorar materiales, ¿ no ser!". un apro­

bio oara México, alegar la falta de recursos pnra des o.­

tender una mejora ~oral de tanta transcendencia, como 

la que se alcanzaría ret'ormando las prisiones, cu!Índo 

ya en algunos Estados está casi al realizarse esa refot, 

ma ? Esa misma penuria·se aleg6 por U1Ucho tiempo en ---
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Prancia, con el mismo objeto; y sin embargo, el gran 

ministro llecker no dej6 de hacer por esto los gastos n!:_ 

cesarios para mejorar las prisiones, cabalmente en épo­

ca. eu que la Francia se hallaba empeñada en =a guerra,­

como lo acredita el documento que inserta el Sr. Lardi­

zábal en su citado Discurso sobre las penas. 

Para hacer otro tanto aquí tendrá el Gobierno un • 

auxilio no despreciable, en lBll cantidades que en nues­

tro proyecto se destinan al erario y á la mejora de las 

pricionee, de lo que produzca el trabajo de los presos. 

l4aa para contar con ese recurso, es de todo punto in--­

diepensable, que, sin pérdida de tiempo, ee establezcan 

en las c6rceles los talleres necesarios; loe ouales, a­

demh de pro9orcionar al gobierno grandes eoonimías en­

el gasto de vestuario para la.tropa y de otros objetos, 

oomenzariin á ·-introducir entre los encarcelados el hábi­

to del trabajo y la·moralidad, que hoy ni se conocen en 

esos eatablecimiento~. En ellos, ee ven aglumeradae, 

confundidas y en completa comunicaci6n personas de to-­

das edades1 el ladr6n ratero y el salteador en cuadri-­

lla; el reo de simple riña y el asesino: el hombro hon­

rado que en un momento de pasi6n 6 ceguedad cometió una 

falta, y el facineroso1 loe criminales ya condenados y­

los inocentes á quienes se está procesando, Jmtregados­

todos á una absoluta ocios.idad, son actores 6 testigos­

de laa escenas.más vergonzosas y repugnantes, y no ese!!_ 

chan sino el relato de eepontosos crímenes, 6 los pla--
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nes y proyectos de otros nuevos. Allí no hay más títu-­

los á la. consideraci6n que la desvergu.enza, el de seer.o, 

la osadía; y aQuellas turbas de malvados se complacen 

en hacer víctimas de su brutalidad y en arrancar todo 

sentimiento· de honor y de virtud, ii todos los que no -

est6n aún tan corrompidos como ellos. 

¿ Y podrán dejarse las prisiones en ese lamentable 

estado:? ¿ .Prescindirii el legislador de procurar por t!!. 

dos los medioe la enmienda de los oulpables ? No lo te­

me la Comisión, porque sería una negligencia reprensi~~ 

ble seguir autorizando penas .deprabadas, que son una -­

iniquidad contra el reo ii quien se imponen: una caJ.ami­

dad: contra el interés comt1n: una monstruosidad en dere­

cho penal; un veneno y no un remedio para la so~iedad;­

un medio de propagar el mal y no de cortarlo. 'Si tal -

: sucediera, val.dría miis, la abolición de toda pena, y &!!, 

cultar á los c~udadanos para hecerse justicia por su m!!. 

no. 

Ya que se trata de la reforma de las prisiones, 

permítase á la Comisión de Código .Penal hacer dos obse:r_ 

vaciones, innecesarias sin duda, atendida la notoria i­

lustración de ud,.¡. c. !Ainistro, perp no im1tiles. Es la 

primera: que la elección.y desarrollo de un sistelll8. pe­

nitenciario son puntos de gran dificultad, sobre los -­

cuales se han escrito muchos voll11nenes, y que han ocUp!!_ 

do tanto la atención de los gobiernos que han abierto -
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concureoe, ofreciendo premios nombrando diversas com±~­

siones ?ara su examen y en~iado hombres eminentes á es­

tudiarlos prácticamente en otras naciones;· y sin .embar­

go, si la Comisión no se equivoca, cuando se ha pensado 

aqu! en edificar una penitenciaría, no se ha hecho más­

que encargará uno ó más arquitectos de la formación de 

loa planos, dejándoles la resoluci6n de los más graves­

cuestiones de derecho penal. ¿No sería, pués,·oonveni­

ente que el supremo Gobierno formase desde luego una c~ 

misión de hombres ilustrados, y que elegido con su dic­

taMn un sistema, se apelara después á los arquitectos­

para que'ajustándose A.aquel, presentaran sus trabajos7 

La segunda indicación es: que ántes de ahora se ha 

j:enido como despreciable el empleo de alcaide de cárcel 

y no se han exigido.para servirlo otras calidades, que­

las de ser hombre severo, duro y de valor probado¡ y en 

verdad que son bastantes para lo que han tenido hasta -

hoy que hacer; pues su obligación se ha reducido á evi­

tar la fuga de los reos y las riñas y motines en el in­

terior de las ch-celes. Pero si se ha de emprender la -

reforma radical-de éstas y de las de más prisiones' si­

se ha de provurar la regene.raci6n moral de los condena­

dos; ser& absolu-tamente neceserio elegir pari> guardie.H .. 

nes de ellas hombres medianamente ilustrados, severos,­

p'ero afables y prudentes, de rectitud y energía, y que­

tengan vocación paro acometer con fá y con gusto la di­

fícil tarea de engendrnr, en delincuenteo corrompidos,-
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sentimientos de 6rden, de honradez y de virtud; porque­

sin la eficaz e inteligente ayuda de hombres de .. esa Cl@. 

se, será imposible conseguir un fin tan santo y filan-­

tr6pico, que todo gobierno debe proponerse como un de-­

ber. 

Antes de formular su sistema penal., me di t6 la Com¡: 

si6n: si tendr:!a que limitarse á proponer uno que pudi!_ 

ra realizarse desde luego en las actual.es ~risiones, y-· 

que necesariamente deb:!a. ser .. defectuoso;. 6 si proponía 

el que á su juicio fuera mejor aWi cuando para ponerlo­

en. ejecuci6n se necesitará de a1gi1n tiempo y erogar gS§.. 

tos de import:mcia. 

Pero se decidi6 por este 111.timo extremos ya porque 

de otro modo sería muy poco lo que se conseguiría con -

hacer un nuevo Código Penal., y ya porque· los inconve--­

nientes que podía haber, se evitarían muy fácilmente ~­

dictando una ley -provisional, que explicar~ el modo de­

llenar los vacíos que iJOr lo pronto resul tarOOi como se- · 

ha hecho en casi toda.q 1116 .naciones que se han dado nu!. 

vos C6digos. 

Si se adopta el que la ~ouiiei6n propone, habrá por 

ahora imposibilidad de tener en separación á todos los-

reos, como es conveniente hacerlo¡ pero entretanto se 

construye una- peni·tenciaría, acaso convendrá poner en 

absoluta i.ncomunicaci6n á los condenados; al comenzar á 
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sufrir .. su pena, y por un tiem~o proporcionado á la dure. 

ci6n de l'!sta 4. formar de ·los reos diversas clasi\s, se-­

gihi la conducta que tengan y su mayor·6 menor enmiendk, 

poniendo á las de cada clase en un mismo aposento, y á­

aplicar todas las demá.s reglas que la Comisi6n ha con~~ 

signado sobre atenuaciones y agresion&s, sobre ~1 fondo 

de reserva de los presos, y sobre su liºertad preparat~ 

ria. 

!in cuanto 6. los establecimientos para reclusión de 

~ovenee, t~neaos ya el de la Tecpam y el hospicio de po 

bree que, con cortas variaciones, podr6n ad6ptarse al -

objeto que en nuestro proyecto prooonemos. 

Pácil ser! trunbil'!n formar un prisi6n para loe reos 

de delitos politicoe y de imprenta en la parte del ex-­

coavento de la enseñanza que, para el indicado objeto -

que, se separ6 cuando estuvo á ai cargo el Ministerio -

de Justicia, que ho¡r desempeña Ud, dignamente. Esto., -­

sin prejuicio de que el Gobierno design~ la fortaleza á 

que ha,yan de ser destinados los delincuentes políticos, 

en loe casos que as! lo prevenga la ley, 

P<r~ de muy poco serviran todas las medidas míen-­

tras no exista un buen C6digo de ?rocedirnientos cr!mine. 

les, y otro peni tenciar!o cjue reglamente todo lo conser_ 

niente li. i- prisiones: porque estos dos Códigos y el -

Penal constituyen verdaderamente la legislaci6n reryrest 
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va, y son íntimamente conexos entre si que faltando uno 

de eLlos queda trunco al todo que-debe formar, Creemos­

por lo mismo que-se deben nombrar otras dos comiciones: 

una para que, estudiando los diversos sistemas peniten~ 

ciarios que hay, propongan el que debe adaptarse y--for­

me un C6digo de penitenciarías en que se reglamente el­

trabaj o, instrucci6n y educación de los pre so11·, ~a- die­

tribuci 6n de ¡o que estos ganen, la formaci6n de su foa 

do de reserva, la junta derectiva de penitenciarías y 

las protectoras de 9resos y todo lo dem~ relativo al -

régimen interior de l?s ~risiones; y otra comisi6n que­

se encarge de hacer un 06digo de procedimientos cr!min! 

les, en el cuil se desarrolle al misu.o,~tiempo alguno de 

los principios que ~stablece el c6digo penal que necee~ 

tan reglamentarse, como la re~enci6n,.la libertad prep! 

ratoriP .• 

Temo haber ocupado la atención de Ud, más de lo n~ 

cesario para· que el Supremo Gobierno comprenda f ácilme!!_ 

te adaptado ~orle comisión;. sin embargo, no puede ex­

cusarme de hacer á Ud, para concluir la siguiente obse~ 

vación. 

Nue:;tro libro lo. contiene todos 1 os princi9ios y­

reglas que son fundamentales, y que han de aplicarse 

despu~s en los libros subsecuentes del Código. Por lo -

mismo, proceder á la for~aci6n de estos ántes de que se 

adapte definitivamente aquél ó dé que se le hae;an las -
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reformas y enmiendas que el Gobierno y el congreso estt 

men necese.rias, sería edificer sin simientes, y verse -

después en la necesidad de destruir todo lo c.ue se hu-­

biera edificado. Cree, por tanto, prudente, la Comisi6n 

no suspender el estudio; pero sí.la redacci6n de los lL 

bros que f"'-lf;an, hasta ver cu3.l sea el éxito del tr~.ba­

jo que ahora presenta. 

hluy distnnte se haga la Comisi6n de creer que aquél 

deje s n tisfecha la es pectaci6n del Supremo Gobi e!'ho; -­

por el contrario, conociendo su pequeñez los individuos 

que la formen, y la suma Difi.cultad de la obra que se -

les ha encargado, temen haberse a1ej ado ·mucho de la per_ 

fecci6n, ! pesar de haber. puesto la lllayor de dicaci6n y 

estudio por alcanzarla. ¡ Ojala y sus e$fuerzos puedan 

, de algWl modo, contribuir ! satisfacer la .premian te -

necesidad que hay de tener una legislaci6n criminal en­

armonía con la civilizaci6n de la época, y tan clera y-· 

sencilla que esté a1 alcance hasta de las ~ltimas cla-­

ses de nuestra sociedad. He ahí el t1nico fin que se ha 

propu~sto la co:nisi6n en sustrabajos. 

Méxic~, Noviembre 6 de 1869. 

AHTONIO ,,JARTIN1:.ll DE 'JAST!lO. (J3'.) 

(:3 ).- Proyecto de C6digo Penal para el D.b', y territo­
rio de la baja California. J, s. Ponce de Le6n, Impre­
sor, ldéxico. 1.371. pp. III a XXI.V, 
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En el Codigo Penal de 1871 con la colllisi6n integra­

da por los Lics. Antonio lllartinez de Castro (secretario­

de In3trucci6n Pl'.Íblica), Jose Maria Lafragu~!.l:l.riel Or-­

tiz de Montelluno y .i.!ariel iii. Zamacona, ·inspirados en· .J.a 

escuela Clásica se crea el C.P. al cual se le. da la de-­

nom.:!:naci6n de c6aigo ~tnez. de Castro, el cual tuvo una­

vigencia de cincuenta y ocho añocr, y del cuul .-oue bases­

fueran "el lj bre albedrio, _justicia, ejempluridad y co-­

rrecci6n" ( 4 ) 

Se le cataloga entre los que podr!un llamar códigos 

clúsi·eos en ·oonsideraci6n a que fue redactado de acuerdo 

a las constumbres y lineamientos· sociales de la &poca en 

la que fu6 nedactado. 

Es la base fundamental para la creaci6n de los C6d.:!:, 

goo q.Ue la, sucedieran, siendo l~ más notable en el C.P -

de 1929. Las figuras delictivas en ~ste c6digo son eser!. 

tas con amplitud, observando más las característicus del 

delito C!UO lu de los dolihcueri11es. para la aplicuci6n lle-

ltts pcrn.i s. 

El delito de violuci6n en el C6digo de 1871 so on-­

cuentr..i tipificado en el capitulo de los delitos con.trn­

el orden de ltto fu;:iiliaa, la· mor-al pública y las buenas­

ooetumbroo, siendo que el bien jurídico que tutela es lá 

(·4 ).-Car.ranoR·y Trujillo, Ráúl. Principios de Sociolo-
0í.:~ Crirni..--J. :ir J.Jf.r<:cno ?.enal .. Bse:ucle, Nacional de C:t.en-­
cü•s Politica::i y Sociulns, México 1955. pag. 160. 
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libertad sexual de las personas, como con posterioridad­

lo establezcan los c6digoa de 1929 y 193l se le da en e! 

te c6digo un toque diferencial considerandola como una -

causa agravante la c6pula realizada contra el orden na1'!! 
ral. 

Regula el delito de violaci6n en ocho artículos que 

van del 795 al 802 señalandose en los ~oil' .. primernis que -

es lo que debe entenderae por violaci6n simple. 

La penalidad de el delito de violación ea de 6 afias 

y una sanci6n pecuniaria considerandose adem4s impáberes 

a las personas que tuvieron 14 anos, a diferencia de el­

actual fija 12. 

En los artículos subsiguientes se definen las cau-­

sas en las que procede:r4 la acwnul.aci6n, . as! como en los 

que la pena será in~rementad~. 

Es trascendente el áltimo artículo a que hace men-­

ci6n el ci~ado texto, en ol cual se señala que en el ca­

so de que muera. La víctima como resultado del ataque ª.! 

xuaJ., oe aplicara el artículo referente a la violaci6n,­

agravando la pena, en consideraci6n a la calificativa, -

creandose as!, como primer fundwnento y bien jurídico t! 

tu1ado primordial la vida, por lo que se sancionaba tan.­

to la violaci6n con la calificativa física y muerte de -

la víctima., máa el delito do homicidio. 
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Ea natural que por ser el primer ordenamiento penal 

tuviese algunas fallas en consideraci6n a la época en la 

que fde redactado u las reglas morales ·~Ue en tal tiempo 

1.aperaban, sin embareo su trascendencia es notoría por -

implantar un orden en el caos en el ~ue se hallaba en -­

ese tiempo la legislaci6n penal. 
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l.- SOBRE. LA DE~·rnr.;rmi DhL DELITú: 

El Delito siempre ha constituido wia amenaca par a­

la sociedad, sin importar el tiempo y el lugar, pues es 

danino a eu existencia y conservación. 

El ser humano ha tratado sie1~pre de definir los -­

conoeptoe que.le preocup~ por: la necesi.dad de utilizar 
. , , I I - • . . • 

f6rmulu mib eimplea!I de trabajo, 

La definici6n del delito hace al ser humano recu-­

rrir a lu rdoee m4.is protundas de la cultura en su mo­

llento 1 lugar geogrUico y lo ha logrado ciertamente, -

aunque con laa limitacionee propias, también relaciona­

das con el tiempo y el espacio, 

· . As! que el delito. ha sido entendido como una valo­

raci6n Jurídica ya sea apreciandol6 objetiva o subjeti­

vamente, 

En los al.bares di! la civilización, exí.s·tia ~1 cas­

tigo a los he~hos objetivamente dañosos, no existiendo­

por lo tanto una dis.tinci6n. entre los hechoa huJDanos y­

loa de la naturaleza, fué tiempo después cuando exi1»ti6 

una diferenciación entre los hechos rettlizadoa por el -

ser humano y los de las bestias y los ocurridos por mo­

tivos naturales, estableciendose una delj.mitaci6n subj~ 

tiva del hecho dartoso a J.a sociedad. humana, y aplicando 
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bres. 

En cuanto al. delito existe una gran diferencia en­

tre la perspectiva que le da cada una· de las ramas del­

conocimiento, ya de tal forma que la filosofía lo en-­

tiende como un deber, como la observancia de un deber 

neoesBrio para el mantenimiento de). ord~n social cuyo 

cumplimiento encuentra garantía en la sanci6n penal, 

La sooiolog:ía entiende al delito como la aoci6n 11!!, 

tisocial y dañosa. 

Sin embargo, en la doctrina encontramoe disemina-­

doe loe diferentes conceptos acerca del delito, y dive!:_ 

sos autores realizan un~ serie de ··definiciones~e.vocánd2_ 

se a concretizar los elementos que a cada uno de el.loe, 

le parece m6.s sobresa.liente i por lo que se hace un bre­

ve bosquejo de cada una de las definiciones que han da­

do los estudiosos del derecho penal. Respecto al conce~ 

to de delito Edmundo lúe zger lo define como: " • , • Una -

acci6n tipica, antijuridica, culpable, subsimible, bajo 

una aanoi6n penal adecuada y que satisfaga las condioi2_ 

nes de puni bilidad • • • " , (l) 

Es Garrará quien siempre con su punto de vista pr~ 

(1),- Ednrn1do iilezger.- 'l'ratn~o de ue.:·eciw Pcm;J._ I, p -
. 2?51, Ecl .. Rnua, Ule.drid 1A27? !1Tt:1c1.. l>')_i:-;¡ '.l:i.ménr:;:: do r!m'.i.r. 
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fundo 'lf cr!tico en el campo de lo jur!dico quien define 

al delito comos " la infracci6n de la Ley del Esta-

do promilgada para proteger la seguridad.de los ciudad~ 

nos, reaul.tante de un acto exten10 del hombre positivo­

º negativo, 110raJ.mente imputable y políticamente daño-­

so •• ·- • • (2) 

Dentro del estudio del concepto de "Ile:li to"• enco!!. 

tramos que la afinidad de pensamiento jur!dico de cier­

tos autores, did lugar al. nacimiento de Escuelas, la p~_ 

eitiva 'lf la escuela clAsica, dentro -de la primera, en~­

contra111os como de sus exponentes 11'8 importes a Rafae'1- -

Gar6taJ.o, quien aeftal6 definiendo al 'Delito comos " ••• 

una leei6n de aquella.parte del sentido moral,.que con-. 

aiata en los aentimientQs altru!staa fundamentales (pi~ 

dad '11 probidd) eegdn la medida.media en que son poee!­

doa por una .co111W1idad '11 que ea indispensable para la e­

daptaci6n del individuo a la sociedad •• , " • (3) 

Y del concepto vertido por la escuela clásica, ya­

ee ha hecho referencia al concepto vertido por Carrára­

sobre este punto, 

Doctrinalmente para establecer el concepto de Dell 

to, la dogaitica ha ocurrido a dos ~riterioes la conce.12. 

(2 ),- Carrára, Francisco •. Programa del Curso de Derecho 
Criminal, Ed • ., T~mie, Bogotá, 1956, pág. 21 ., · 
0).- Pav6n Vasconcelos, Francisco,- Derecho .Penal Mexi­
!L~.i.. P~·_).63. Ed. P6rZ'Ua !Mixico n, F, 1987. -
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ci6n unitaria o tota1izadora. y l.a anal.!tica o a.tomizadg_ 

ra. 

Loa autores que se af"il.ien a la co,ncepci6n uni tir­

ria del..delito, ve al. delito como una pieza concreta., 

como " un bloque monolítico " ee para. ellos el delito -

un ·todo, el -cua1 no se. puede dividir y debe ser estudi!, 

do por consecuencia como un universo imposible-de ese~ 

dir. 

Por s11 parte la concepcidn anai!tica 6 atomizadora 

conci\je al del.i to como ente oapaz de ·ser eaiú"<l:i.a:do en -

partes, pero e in perder su car&cter de e_lement"o- ~;l. ver-

sal.,. en el cual. eue componentes si pueden ser estudia~ 

dos.independientemente, no pierden relaci6n entre a!, -

yaº que l.a conjunoi6n de todol!I el.loe, es'lo-qile da lugar 

a l.a concepci6n real. del. delito. 

Ea ae! como a este respecto Jiménez de Asiia señal.a 

: " que e6lo e atudiando anal.!ticamente el delito ea po­

sible comprender la gran a!nteaie en que consiste l.a 

acci6n o la omiei6n sancionadas por l.aa leyes " (4) 

Existe otra concepci6n suat~ntada por Rodr~guez ~ 

ñoz y··qenominada "Bintét'i,ca" Por Bl.asco Y· PernÑlder: de-' 

Moreda, misma-que señala Bal.lvé, debe con m6s propiedad 

(4}.- Jimfoez de Asúa, Luis. " Lo. le~~lito. " 
pag. 255_, Ed, Hermes, 211. EdicUn 1954. 
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llaJlaree ."ecl4!ctica"1 opini6n que compartimos en consi-· 

d•.raci6n a que es la conjunción armonica de ambar; co--­

ri'ientes. 

Dentro de la concepción atomizadora del delito, ei¿ 

centramos que puede ser estudiado a partir de dos ele-­

mentes, concepci6n a la que ~e le da el nombre de dico­

t6mio'a 6., bi t6mica, trit6mioa, .. de. t~es elementos,- tal!l--­

bién se le denomina triébc.a, tetratÓmica, por· cuatró,­

pen'tat6mica por cinco,e.lementos, ·hax,atómica de seis y -

la hepta't6aica forllada por siete elelllentos, mismas-.que­

pueden ser estudiadas con elementos diferentes. 

Más es as! que siendo tantos y variados los cami--
·1 

nos que se pueden elegir. para conceptualizar el delito, 

debemos en estricto Derecho, aboc,unos- al estudio· de ~!'!. 

te, por medio \ie la dogmática. Nuestro Código Penal, d!:_ 

fine al ·delito como: "el acto u omisión que sancionan -

las leyes penales. n (ar.t!calo 7o) (5) . 

La definici6n vertida en nuestro Código Penal, es .. 

innecei:::aria por,~ aportar utilidad alguna, ade'""'" de -

ser una definici&q estrecha ;¡ swnamente pobre en apre-­

ciaciones jurídicas trascendentalea, observa.~doee en la 

misma, el que se trata de u.-ia síntesis inoomplcti;.. 

~·!il•- C6digo Penal para el füstrho ;«ad ra:i. en Matcr!.a­
común .Y para tod9. la RepÚblic;>. en mRter ~· Feam·al, lfü:"i:j_ 
N D.F. páginn . füli.tori:u-Pcirrib l':<l ci6n 1999,' --
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Debemos por otra parte de entender a1 delito den-­

tro de la concepción atomizadora, '1ª que es la forma en-­

la cual el estudio del mismo se encuentra_reforzado. 

La opinión que en mi criterio,-_ es la m!s acertada, 

es la que define al Delito como: "la conducta o hacho 

típico,.antijurídico, culpable '1 punible". (6). 

Tal opinión es vertida en la presente Tesis, en -­

conaiderac:!.6n ·a que la solución anaJ.!tica ea la m's am­
plia y da mayores posibilidades para el estudio serio -

del DelÚo y ~~- d~ 11.is id6ne·a. lll.plicaci6n, a1 tratar· de-" 
estudiar cada una de ·la-,\figura delictiva en particular. 

Es esta concepción, surge a su vez el aspecto neg~ 

tivo de cada uno ~ los .-elementos integrantes del deli­

to, los cuales como hace referencia el, quien acepta la 

tesis heptatomica es el:' lilaestro Cele atino Porte Petti t­

-Candaudap que señala que aon'1 (lf) 

o 
o 
N 
~ 
E 

Conducta o hecho\ 

Tipioidad: 

artículo 7o del Código 
Penal· y •nifoleo riel ti­
po respectivo •. 

Adecuaci6n a algunos -
de los tipos penales. 

(!) >.- Pavon Vasconcel.os, Francisco • • • • • • Op. cit. pág. 2 
(7).- Porte Peti-t Candaudap, Celestino. ~Apuntamientos­
~.J.JL park~eral úni. Derecho Penal". P6giná. 203 Edi­
toriccl Po1·:;úa, .'luod~cir:la edici6n. 116:>'.ico D,?. l')t39. 
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p Antijuridicidad: Cuando habiendo tipict 
e dad, no existe una Cft\!. 
I D ea de justificaéi6n o-
o ¡,; iicÚud~· · 
N L 

I Imputabilidad: Cuando no ocurre la --
D T:: excepci6n a l,a re,gla -
o o de incapacidad de cul-
G pabili<lad (artículo 15 
l.. .. E fra'oci6n II del Código 
A N Penal ) Es decir q·ue' e-
T p xiste capacidad de cu!, 
I s o pabil.idad. 
e u 5 

A 1 Culpabilidad: Cuando exista reproch~ 
~: T bilidad. 

_]) s I 
E p V Condiciones objetivas-
L E o de punibilidad cuando-

.e las requiere ~la ley\ 
T 
o Punibilidad1 Art:!cul.o 7o del Código 

Penal. y .·la. pena señal.a 
da en cualquier t'ftio = 
penal.. 

Una vez definido el De}ito desde el. aspecto dogmiS.­

tico, es pertin~nte que se observe en su IU\.p.ecto negatt 

vo, mismo que debe ser estudiado.para obtener el conoct 

miento totalizador de-1 ·:Qeli to. 

Observando que para el estudio de nuestra materia, 

y en ~irtud de que se estudiaran más 8:delantE!. ·cada uno-. 

de sus elementos t<mto positivos como negativ.os, 111e per 

mito, presentor un cuadro sin6ptico de delit.o ·en su !ll3-

pecto negativo, mismo que también es presentado. po1r el-
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maestro Porte Petit en el libro ha que se hizo referen­

cia anteriorment!". 

e 
o 
N 
e 
E 
p 
e 
i 
o 
N 

D 
o 
G 
M 
l 
T 
I 
e 
A 

D 
E 
L 

D 
~. 
L. 

D 
E 
L 

-I 
T 
o 

A) Ausencia de conducta Art. 7o del C6di­
go Penal. interpr~ 
tado a contre.rio­
eensu y'-ei art .15 
frecci6n l. 

B) Atipicidad Cuan~o-no haya a­
decuaci6n a algu­
nos de los tipos­
previstos por la­
ley; 

C) Causas de Justificaci6n Legitima defensa­
(Art. 15, frac •. -
II) Estado de ne­
cesidad (curu1do -
el bien sacrifica 
do es de menor ·e; 
tidad). {Art. 15:­
frac:· IV). Ejcrci 
cio legítimo de : 
un derecho (Ai-t,:.. 
l?, ! frac, V), 

D) Inimputabilidad 

CumplilniP.nto de -
un dtJcr en forma 
legítima (Art. 15 
free. V) lmpedi-­
miento legítimo -
(Art. 15 frac. VI 
II)~ Obediencia : 
jerárquica, en su 
caso Art. 15, fra 
ce. 'VII). -

Cuando Concurra -
alguna de las lli-



A 
s 
p 
E 
e 
T 
o 

63 

B) Inculpabilidad 

P) Ausencia de Condiciones 
objetivas de punibili~ 
dad. 

G) Excusas absolutoria 

p6tesis prevista­
en la frac. II --· 
del Art. 15 del -
Código Penal. 

Error de tipo (tq: 
t, 15-XVI) 
Error de licitud­
Art. 15-XI) 

Cuando falte al~ 
na de las Condi-­
ciones objetivas­
de punibilidad e­
xigidas ppr la ~· 
ley. 

Artículos 138 y -
375 del C6digo Pt 
nal. señalados por 
algunos autores. 

ANALISIS DE LOS ELEMENTOS ESCENCIALES DEL DELITO: . 

Referente a la configuración de este primer elerne!!. 
' to objetivo de la conducta, debemos establecer la defi-

nición ·de lo que se debe de entender como hecho, acción 

o cual.quier otra denominación que se le da a la ~anife~ 

tación de los deseos del·eujeto activo, debiendo encua-. 

drar de la forma más preci~a. posible, cual de las deno­

mittacionea es la ~ás conveniente, y.con la que nuestro­

lenguaje jur!di~enal, es más técnico y preciso. 
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SUJ :.Tu llC"r! 1/0: 

El sujeto activo, ea el elemento eiu qua non 

dol tipo, ya que no poúemos concebir a.ue puéda···existi-r 

un tipo. sin suj -;to activo, debiendo entender· como eUj2_ 

to activo, el c.ue interviene en la r~alizaciú del del,! 

to como autor, coautor o cómplice. 

dULTU p,..51vo: 

Es el titular del bion jurídico protegidL· por 

la Ley, por lo general el sujeto pasivo es diferente o 

independiente liel objeto material, pero en algunos ca­

sos existe identidad entre ambos, el sujejo pasivo en­

todo delito tiene una doble connotaci6n, en considcraci6n 

a que en cada caso concreto, exieite un titular del b! 
en jurídico tli.telndo, sit1 embargo'1:a!nbién•en·todo caso, 

el ~atado se erige como sujeto pasivo de ·la agrosi6n·-

del sujeto activo, por lo .. que se .da l.lnB dobl<:' sip;nifie 

caci6n a la connot_aci6n del sujetl· pasivo, 

Debemos entender que en todo caso cuncrcto ol 

suj·ai;o act.ivo "'º el que realizara la acción o l::t omis! 

6n, y existirá siempre un eujato pasivo que sufra la a 

grc·oi6n, ya :::ca cr eí mismo (cuenda· exisi te identidad 

entre sujeto pasivo y objeto material), o e61o en el-­

objc"to material de eu propieu<.<d, o. ~obn· el cual la -­

Ley lo· da un dor~cho, 

CONúUCTA: 
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La conducta, tiene como primera problemática la de 

establecer lineamientos certeros, entre lo qU:e se debe­

.de 1entender como hecho, y lo que se debe de entender CQ. 

110 acto. 

Batableciendoae entre el hecho, una confusi6n con­

•l mismo delito, as! al estudiarse independientemente -

del concepto de delito, una connotación deversa a la -­

que ea au propia naturaleaa jurídica. 

Por lo tanto debemos entender que dentro de la vi. 

da forense, se entiedde ·al •Hecho", desde un sentido B.!; 

plio 1 otro aentidb-•restringido, entendiendose dentro -

de loa primeros .mencionados al "heclro" como comprensi-­

vo de todos los elementos que rea'.Lizan el tipo legEtl -­

descrito por la norma, y referente al. sentido estricto, 

debe entenderse como el que se refiere solamente a los­

elemei:ttos materiales del tipo. 

Pannain señala que debemos de entender por hecho:­

"• •• al delito en el conjunto· de sus elemento,, tanto ob­

jetivoe como subjetivos•••" (6) 

La anterior definición ha sido aceptada ~or la ma­

yoría de los autores, por lo que es importante hacer -~ 

mención a la trascendencia que tiene en el momento del-

(§).- l!allnain Remo. llanunle di Diritto Penale, Torino, 
195Ó, p~. 1)1. 
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.estudio del priruer elemento objetivo del ~elito, el -­

cual se configura por el hecho, ya eea en eu concepci6n 

amplia, confundida por la_generalidad de las personas. -

por el delito mismo, así como en•au.sentido partioular­

de integrante de 1a configuracign ~~~lli.z~dora del deli­

to, por lo que se debe dejar por sentado la trascenden­

cia que tiene en la prelaci6n lógica del delito, ·ya que 

para que ú 'delito nar:ca, coao .••·debe entender en e;i. -

inter crillinia, de.be -e:d.stir necesaria e indubitableU~ 

te. la exteriorización de la óonducta, ya sea •~ta, en un 

_haqer o .en un no hacer, lo c:u,al. trae como oonaecuenoi­

·una realizac~6n en e-l lllUildo exterior existiendo "por 1-

tanto un, elemento, :(ísico o material., 

La exteriorizaci6n de la conducta crillinal en "he­

chos" concreto e, trae. como consecuencia -l6gica y ne ce el! . 

. ria, que ee puede realizar por el agente. de'l.--Qelito,·,.... 
' • 1 . 

una nccióp o 'una1omiei6n, as!· el delito ·tiene la poeibi . .. . . -
lidad de realizarse de eetae di>& :t;~r~as, por lo cu.al la 

caracteriolog!a que debe'11ev1U1 implícita la concepción 

debe ser precisa. 

Como primer paso, determinado as! loe conceptoe y­

a la luz de lo anteriormafite.. llUinifeetado, es incorrecta 

la denomin.aci6n de acción a la. exter!i.orizaci6n de; dicha 

: deterlllinaci6n criminosa, ya ·que no·"sieinpre ee manifeet!:!o 

rli atraves de una acci6n, pues pued_e ser realizada a --.. 
través de la no acci6n u omisión de~acci6n. 
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A l.a luz de la doctrina se h,an establecido por di­

versos autores, concepciones dentro del ámbito de la -­

conducta en su elemento objetivo, confundiendo a la ec~ 

i:i.S:lll oon la conducta misma, sin hacer distinci6n de 

sus formas de manifestaci6n incluyendo en ella tanto a­

la acci6n como a la Ómisi6n lo cual. es total.mente inco­

rrecto, para el·maestro Porte Petit, el término m~s co­

rrecto ee conducta o hecho argumentado: 

"Consiguientemente, la conducta consiste 
en un hacer voluntario o en no hacer vo­
luntario o involuntario (culpa), dirigi­
dos a la producci6n de un resultado mate 
rial. típico o extrat!pico. La conducta : 
debe ·de entenderse como el ejercicio de­
un comport.amiento que tiende a lUl fin. -
Por lo tanto la voluntad del objetivo es 
claramente la base de la teoria finalis~ 
ta de la acci6n. 

Dentro del término conducta quedan­
comprendidas la acci6n (hacer) y la omi­
si6n (no hacer '/& Antolisei explicas "La 
conducta puede asumir dos formas 4iver-­
sas: una_positiva y una neg8tiva: puede­
consistir en un hacer o un no hacer. En­
el primer caso tenemos la acci6n (acci6n 
en sentido estricto, llamada taobién uc­
ci6n positiva); en el segundo, la ollli--­
si6n· (llamada iguAlmente acci6n negati•­
va)" (9) 

Por lo tanto para el maestro Porte Petit, queda Í!!!_ 

(9).- Porte Petit ••• Op. cit. p~g. 5 
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plicita la idea conceptual de hecho, ya que como señala 

se establece una similitud tajante entre conducta y he­

cho, estableciendose asi la prelaci6n l6gica jurídica -

dentro de la teoría del derecho. 

Para Jiméne.ll de Asúa la expresi6n acto es la más -

aceptada en considera.ci6n a que señala, el hecho impli­

ca una idea demasiado gen~rica, ya que implica en s! -­

cualquier acontecimiento ya sea nacido de la naturaleza 

o por la voltmtad dirigida el hombre, As! como el autor· 

señala que el acto implica al hacer 'i el no hacer (ac-­

ci6n, omisi6n ), 

La denorninaci6n acontecimiento o acaecimiento, son 

utiliaados inadecuadamente por Mayer','' ya que no se ob-­

serva en los mismos manifestaciones de voiuntad. Y un -

acontecimiento puede tener tin origen euprahumano. 

Miitac16n en el mundo exterior, es una terminología 

totalmente err6nea en consideraci6n a que en· el mundo -

jurídico la conducta desplegada por el ag~nte, no trae­

siempre un cambio en el mundo exterior, ya que como ee­

estudiara más adelante en la teoría del delito, y en su 

primer elemento objetivo la conducta puede manifestarse 

en un no hacer implicando de tal forma dentro de la ·mi~ 

ma delitos de simple peligro y los llamados delitos de­

mera conducta, debiendo por lo tanto establecerse una -

terminología distinta para los delitos de resultado 11a-
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terial. 
1 

La Coneti tuci6n General de la República, para la -

definioi6n o tipificaci6n de .las conductas alude a la -

palnbra hecho como es en el Art. 14 en donde señala •• -

• ••• Medie podr! ser privado de· la vida ••• y conforma a 

las leyes expedidas con anterior al hecho ••• "• El Art.-

16 aeftala1 " ••• Mo podr! librarse •• , , acueaci6n o aue 

r•lla de un hecho determinado que la ley caetige con p~ 

na corporal •• , "• Y el Art. 20 menciona: " ••• Se le hfo. 

r! saber en audiencia pública,,. El hecho punible,.. "-

"<1.0) 

El C6digo Penal menciona también la locuci6n de h~ 

cho y ea as! que los articulo e 9o. ,15, fracc. lOa. t 36, 

49 1 86, fraoc, :u, 90.•. frece, .. VIII, 227, 247, fraco, 11 

286, en loe cuales se advierte por lo tanto, que el le­

gislador hace la conceptualizaci6n del primer eJ.emento­

.o.b~etivo del· il!ci to a la paloÍÍbra hecho. Y no acto o -

conduc.ta en consider'aci6n a que estas tienen una conno­

taci6n 1J1UY re:_tringiqa y no satisfacen en su totalidad­

la idea implícita que conlleva la denominaci6n de deli­

to el cuitl puede realizarse_ por una acci6n o una omi--­

ei6n. siendo as! que el legislador usa la m!e adecul'lda­

(hecho) paran~ incidir en error al momento de que se -

presente el caso concreto, 

(°10).- Ouello Cal6n. Derecho Penal. I, p. 319, l2a. edi 
ci.6n, Barcelona 1956. 
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FORJ.lAS DB LA OONDUCTiu 

La deteriuinaci6n criminal, puede ser manifestada -

por el agente de diferente f onia, as! es como se puede­

observar en la tipificaci6n de dichas contuctas, estas­

mani~estaciones externas pueden adoptar las siguientes­

formas , a) acci6n, b) omisión, esta Última se divide;­

l.- omisión simple, 2.- omisi6n impropia o comisi6n por 

omisión. 

La acción. - La acci6n iuiplica la exterriorisación­

del la idea del agente, atraves del movillliento corporal 

que implica el dominio sobre el cuerpo atraves de la V.!:!, 

luntad o un no hacer o inactividad, implicando esta se­

gunda menoionada en una voluntad dirigida a un resulta­

.do que seri ejecutado con eu no hacer. Para Cuello Ca­

l6n • • • "la conducta exterior voluntaria encaminada a­

la producción de un resultante" es la acci6n en sentido 

amplio. (ll) 

La Suprema Corte de Justicia de la Nación, ha est_! 

blecido respecto a la conducta ~ue esta debe entenderse 

como el comportamiento corporal. voluntario. 

La acción lleva implícitos dos elementos uno físi­

co (que es la manifestación externa, observable por los 

(ll).- Cuello Calón. Derecho Penal, I, p. 319 1 l2a, ed. 
Editorial Temis, Barcelona 1956. 
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sentidos) y un elemento psíquico do la misma (la volun­

tad de la gente), 

Para los diferentes autores es distinta la esquem! 

tizaci6n de loe elementos de la acci6n, para unos son:­

la voluntad o el ~uerer, la actividad y el deber jurídi 

co de abstenerse, para otros loe elementos de la acci6n 

son: una actividad o movimiento corporal y la voluntad­

º el querer realizarla. 

De esta segunda mentionada se desprenden diversas­

fases a SGber: l,- La concepci6n; 2,- La deliberaci6n;-

3,- Determinaci6n; 4.- La ejecuci6n, es esta 111.tima la­

voluntad que acompafl.a a la e.ctividad misma inmiscuyendo 

dentro de ella el contenido psíquico de la conducta, n­

eee proceso se le llama iter criminis. 

El sujeto al actuar por su voluntad y realizar ya­

sea delitos de acci6n o de omiai6n siempre tendrá en -­

mente el violar una norma prohibida como lo sefiala la -

fundamentaci6n teleol6~ica del delito, por lo tanto en­

loe primeros es decir en los delitos .de acci6n se viola 

uoa no1111& prohibitiva y en los segundos una norma pre-­

septiva, tales normas siempre tendri!.n una naturaleza j~ 

rídico penal, 

La omisi6n.- La omisi6n es la forma negativa de la 

conducta, es el no hacer voluntario frente al deber que 
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ordena la norma penal.. Es trascendental. en este momento 
•• 1 .. 1. 

'que se estudia, la omisi6n, el'· sei\_al.ar que la voluntad -· 

del agente es _de _suma importancia, ya que no todo no h~ 

cer se encuentra tipificado ni puede ser abarcado den-­

tro de la concepci6n dolQsa del delito, por lo tanto la 

voluntad dlil agente "debe ir dir;igida a 'ia no real.i11p;i.­

.ci6n de lo que orden!l la 11orma, ia ~-si6n debe ten•r -

implícita una acci~n que "¿é esperaba. 

La omisi6n al., igual que la acci6n tiene elementoe­

que la caracterizan; dichos elementos son' para Cuello -

CaJ.6n1 a).- Voluntad, b_).- Conducta inactiva o inactiv!:., 

dad e).- deber j4r!di~? .de! 'obrar. Para el Maestro, Porte 

Pe ti t lo·s elementos de la omisi6n son: 

a)'·Vcilunt~d o c~lpa·. ·, 
~~ Inactividad o nil hacer 

ó) Deber jurídico de obrar, y 

d},Resultado típico. (i2) 

Me zger señala: " Al1n el delito de omisión propio -

puede cometerse, segdn la'a circunstancias dolosa o cul­

posamente,En algunos casos de delitos culposos de omi-­

si6n, se pone de manifiesto que, para que se realice un 

· deli t,o de· onlisi6n pr~pia, no s~lo no es nece~~ia acÜ::. 

vidad alguna, sino tainpoco voluntad 8:1.guna. Per'o equ!' ..; 

t1uapo,co ee trata de un simple no. q~erer· sino, como de -

(lf!).- Porte Peti't, Op. Cit. plig, 5 1 9 
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costu111bre, de un ºno querer algo" (13) • 

Dentro de loe delitos de omisión. debemos hacer la­

diterenciaci6n entre omisión sim;ile y los de comisión -

por omísi6n. 

La omisión propia .. o simple es aquella en la cual -

no existe llll.ltaci6n en el mundo externo, obteniéndose un 

reeultado P11I"emente jurídico o tipioo, viol~ndose ~nía~ 

mente una nor111a prece?tiva penal y es en esta omisi6n -

•imple la que integiia el delito, siendo que la omisi6n­

es la inactividad volunt?.ria o culposa que viole la no~ 

ma que ordene. que se hega. Se encuentra implícito el d~ 

ber jur!dico de obrar y es as! que la esencia de la omh 

sión es un no hacer que implica haber omitido la reali­

zación de una acci6n que se exig!a. Dicha omisi6n volut!_ 

teiria implica una acción espereaa en el mundo jur!dico­

debe ser exigible, si era exigible al sujeto del delito 

que obrara de tal o cual.forma y lo hizo, viola la nor-

111a penal; pero si esa omisión no ten!a i<:tl)l:Íci to un de­

ber jurídico de obrar no puede ser oenalmente reorocha­

ble o .:xigible a quien ae ímputa ya que en los delitos -

de oJlisión simple la acción esperada debe est8r implict 

ta en una norma penal, debe t~ner una ti:iificaci6n, --­

pues de otra manera su no realizaci6n ne tendría rele--

(13).- Derecho Penal. Libro de estudio Parte General, -
p. 120 Editorial Bibliográfica Argentina. Buenos Aíres-
1958. ~p. Cit. 
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vancia penal. En este tipo de delitos ea trascend~ntal-

el deber jurídico de obr,.,1· impuesto por un ordenamiento 

no penal ya que la omisi6n de tal. forma no seda t!pioa 

en consideraci6n a c¡ue lo que conatitl1,Y'e el delito es -

la omisi6n simple típica, sin resultado material. El ?'!. 
sul tado típico dentro de loe del.i tos de omisi6n simple­

trae como consecuencia un. cambio en el orden jurídico 

ya que se consuma el delito sin un resultado material -

al no cumplirse con el deber jurídico ordenado por la -

norma penal, 

En los delitos de omiei6n simple el sujeto tiene -

una obligaoi6n, un deber jurídico de aotu&J.'• 

Comisi6n por omisi6n.- Son los delitos en los cua­

les el agente se mantiene en inactividad, en un no ha-­

cer voluntario o no voluntario (delitos ,culpo.sos) vio-­

landa una norma preaeptiva Y.a sea esta de derecho penal 

o de cualc¡uier otra rama del derecho y una norma prohi­

bitiva teniendo como consecuencia un resultado mate~ial 

al igual que en los delitos de omisi6n simple, los dell 

tos por omisi6n cuentan con los siguientes elementos: 

a) Una voluntad o culpa 
b) Inactividad 
e) Deber de obrar (una acci6n ótipereda y exigida) y de­

ber de abstenerse, 
d) Resultado típico y material, (14), 

(14).- Derecho Penal. Libro de estudio Ferte Ge1."..:ul,p.-
120 Ed, Bibliográfica Argentina. Buenos Aires 1958. Op. 
Cit. 
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Ee as! que haciendo un~ confrontaci6n entre los e­

lementos de la olllisi6n simple y la comisi6n por ornisi6n 

resalta el hecho de que en los delitos de comisión por­

omisi6n existe un resultado material es decir una muta­

ci6n en el m..indo fenomenológico as! como un deber de o­

brar y un deber jurídico de abstenerse que resultan vi~ 

lados, 

En la comisi6n 9or omisión el deber de obrar deri­

va de un precepto jurídico, como ya se ha hecho mención 

sea este del derecho penal o de cualquier otra rama del 

derecho, ee produce un resultado material jur!dico, es­

tablciendose como la configuración del tipo punible, sc­

obeerva aei mismo el deber jurídico de obrar. 

Surge la problem~tica acerca de ei los delitos de­

colllisi6n !JOr omisi6n pueden ser configurados también en 

loe delitos cometidos por acción, en los delitos de co­

miei6n por omiei6n la conducta no realizada {acci6n es­

peroda) ea impuesta como un deber de obrar, este deber­

de obrar derivado ya de un precepto jur!dico dl n~tura­

leza penal o de cualquier otra r~na del derecho público 

o privado, puede bifucaree o";;>b!i.en quedar inmerso en di­

Tl!lreas clases de deberes. 

En los delitos de comisión por omisi6n se sanciona 

no la omisión en si sino el resul tPdo producido por eB­

ta, lo que constituye la violaci6n de la norm2 ~rohibi-
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tiva, es decir se establece la principal caracter!atica 

de la comisión por omisión: el resultado material, 

EL RESULTADO: 

El resultado es el conjunto de cambios operados en 

el mundo fenomenológico como efecto de le actividad de­

lictuosa sin embargo de acuerdo a lo que se ha expuesto 

anteriormente no sieopre le conducta desplegada por el­

agente produce cambios en el mundo exterior, estable""'­

ciéndose así, lógicamente, que no todas les conductas -

tendrán un resul tedo materia.1 pare el derecho. Se obee!:_ 

va también que no todos los efectos que produce la con­

ducta del sujeto ti0nen el rango de resultado es as! -­

que se observa que exieten efectos naturales y efectos­

jur!dicos de le conduct~, dicha diferenciación se der!­

inde pendiente :~~nte en cada uno de los esque1~as legales­

de cada del~to~tl efecto natural de la ecci6n relevante 

para el derecho penal será aquel qu~ corresponda al pr~ 

supuesto genaJ., creándose así une concepci6n jurídica o 

formal y otra n:oturelística o m.•terial 1 en le primera -

exiE:tc un cambio en el mundo jurídico el cual es inmo.t~ 

rial, y en la segunda se trasforma el mundo me.teriel. -

De ambas acepciones debemos estábleoer una concepción -

jurídico formal del resul t~.do, como lo afir1na h!azary 1 

Vennini y De Marsico, ya que existen solo ciertos efec­

tos de relevancie. jur.Ídica y otros que son secundprios­

para la cm1.fir,ur~ci6n del delito crehidose as! corrien-
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tea y técnicas jurídicas que señalan divergencias entre 

el delito consumado y el de.lito agotado, es ~sí que te­

nemos el conce,to de resultado jurídico que es el más -

trascendente para el estudio del debecho !lenal, por in­

cluir los efectos que son releva.'1.tes pare. la ti 0ifica-­

ci6n de la conducta, 

Nexo de causalidad.- El nexo causal es pro9io de -

los delitos de resultado material ya que s6lo en aque~~ 

llae conductas ;.iroductoras de cambios en el mundo feno­

menol6gico tiene cabida la expresi6n del nexo causal, -

ya que es un concepto l6gico no jurídico, es la refere~ 

cia liga o intersecci6n entre la causa y el efecto, es­

la relaci6n entre la conducta y el resultado, Esta rel~ 

ci6n es activa y productiva, ya que no se ouede suooner 

la existencia de un cambio en el nrundo material sin la­

pre-existencia de una acci6n o omisi6n, y entre runbes,­

como un puente debe existir la relaci6n de causalidad;­

sublata causa effectus, 

Dentro de la causalidad existen dos teorías a sa-­

ber: a) La teoría generalizadora, b) ~eoría individualh 

zadora. 

Dentro de la teoría generalizadora, encontramos la 

teoría de la equivalencia de las condiciones dicha teo­

ría fué creada ~or Van Buri la cual señala, que la suma 

de todas las condiciones negativas o positivas que oro-
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duccn el resulta do y como todas las condiciones aon e-­

qui valentes entre sí. por tener el mismo valor csusal,­

cr:da una. de ella.s, a su vez, debe considerarse como Clll! 

sa del resultado. Dicha definici6n se refiere a la cau­

sa. Esta teoría es la mejor estructurada y en la cual -

nuestro derecho positi~o tiene su fundamentaci6n, ya -­

que el juzgador al tener ente si un caso concreto, con­

sidera todas y ce.da una de las condiciones y elementos­

que se le presentan, no debiendo desechar ninguna de e­

llas, dejando a su libre arbitrio solo la valortzaci6n­

de dichas condiciones para dictar una sentencia.conden~ 

toria o absolutoria. 

Teoría de la Última condici6n o de la causa pr6xi~ 

ma. Para esta teoría, del conjunto de condiciones cono~ 

rrentes a la producci6n del resultado, solo tiene cará~ 

ter de causa la Última de ellas; es decir la más proxi­

ma al resultado. Esta teoría.es err6nea en considern--­

ci6n a que se desechan de anto1aano las condicion~s me-­

diatas de ejecuci6n del delito y se toman solamante en­

cuen ta las más in1nediatas a su perpre te.ci6n, niega asi­

las concausas y no resuelve el problema de la partioip~ 

ci6n. 

Teoría de la condici6n m~s· eficaz para esta tiene­

valor causal aquella condici6n que, en el conflicto de­

entre fuerzas antag6nicas desplega.l'a eficacia ~reponde­

rsnte. En esta teoría la condici6n más eficaz es nque--
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1la que ha contribuido máe a la obtenci6n del resulta-­

do típico, dejando a un lad·o condiciones relevantes y -

con profundo sello de calidad, ya que en la teoría de -

1a condici6n máe eficaz nos atendriamos para dictar un­

reaul. tado una aberraci6n jurídica ~ue tendría el sello­

característico de la injusticia y de la idea de que el­

juzgador se erigiera en un ser superior capaz de disce,::;: 

nir que fde lo que tuvo mayor importancia o más efica-­

cia para obtener el resultado típico. 

teoría de la adecuac16n.- Con:foxine a ella, es Ca'IJ:'". 

sa en la producci6n el resultado no toda cond1ci6n eino 

aquella apropiada para producirlo, es una teoría que no 

tiene ningdn fundamento en cone1derac16n a que, se rea­

lice el resultado ~urí41co no solo existe una condici6n 

apropiada, y en la mayoría de los casos son mtiltiples y 

variadas las condiciones necesarias para la producci6n­

del resultado. 

teoría de la causa eficiente.- para esta teoría la 

causa1idad eficiente es aquella fuerza del sec:- c1ue con­

llU acci6n produce un hecho, esta teoría tiene bases ju­

rídicas trascendentes ya q.ue las condiciones no son me­

no11 decisivas q\le la causa en la producci6n del resul t,!!: 

do, y son todas aquellas condiciones, como lo menciona­

la teoría de la equivalencia de las condiciones las ~ue 

dan como efecto el resultado. 
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Teoría de la causa huruana exclusiva.A En ella s61? 

los resultados ejecutados dentro de la esfera del ac--­

tuar del hombre, pueden considerarse como eventos ¿rodl!_ 

e idos por una causa humana, en coneideraci6n a que el -

actuar del hoiabre se rige ~or la voluntad del auerer Y­

entender. - esta teoría excluye los factores excepciona,... 

les se le critica a esta teoría en consideraci6n a que­

no todas las acciones humanas tendrán relevancia dentro 

de la figura delictuosa ya que esta teoría ea sumamente 

amplia. 

CLASIF ICAGICN Dht DELITO BN RELACION A LA JONDUCTA 

Y AL RJ:SUW'ADO: 

El maestro Porte Petti t hace la clasificaci6n del­

deli to de acuerdo al si¡;uicnte esquema: 

a) De acci6n. 
b) De omisi6n. 
e) De omisi6n mediante QC'i~-

Clasificaci6n del delito ci6n. 
d) Mixtos: de acci6n y de o-

en orden a ln conducta. misi6n. 
e) 3ín conducta (de sospecha 

o posici6n ). 
f) De ornisi6n de resultado. 
g) Doblemente omisivos, 
h) Unisubsiatentea y pluri--

subsistentes. 
i) Habituales, 
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DELITCS DB ACCION: 

Son aquellos delitos en los QUe la conducta se ma;. 

nifiesta atraves de movimientos corporales o un conjun­

to de estos. 

DELITOS DE OMISION: 

Son aquellos en loe que la c9nducta consiste en un 

no hacer o inactividad de carácter volunterio, 

DELUOS DE OlillSlON MEDIANTE ACCION: 

ln estos como lo señaln Francisco Pav6n Vasconce-­

loe haciendo cita al. Maestro rorte Petit, (15) referen­

te a este tipo de delitos: "La omisión como forma de la 

conducta consiste en un no hacer, en una inactividad, -

o sea lo contrario a la acci6n que consiste en un hacer 

no es posible aceptar los delitos de omisi6n mediante -

acción, considerando la esencia de las formas de la CO;!. 

ducta: acci6n, omisi6n, comisi6n por omisi6n. Si la co!l 

ducta abarca el hacer y el no hacer, es inconcebible -­

sostener la existencia de un.no hacer mediante un ha~-~ 

cer¡ esto constituye unc-"eontraditio in tcrminis", 

DELITOS l.UXTOS m,; ACCICN 'l DE Oi•USION1 

(15 ),- Pav6n Vasconcelos ••• pág. 2 Op. Ci"t. 
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Son delitos que requieren expresamente de una ac--

, .. éltin y de una omisi6n, por lo que se les ha llamado t~ 

bién delitos mixtos, siendo configurados por dos condu~ 

tas, una que realiza el. evento y otra que omite la rea.­

lizaci6n de la conducta exigida por el tipo penal, es 

ejemplo de esta clase de delito1 El tipo preYisto por -

la fracci6n III del. artículo 277 del C6digo Penal. 

DELITOS DE CONDUCTA (DE SOSPECHA O DE POSICION): 

Se nieea la existencia de delitos sin conducta, 

por raz6n de ser la conducta el. presupuesto objetivo n~ 

cesario en la prelaci6n jurídica para la existenoia del. 

del.i to; sin embargo se ha sostenido por diversos auto-­

res, entre ellos Antol.isei, el hacho d~ que pueden exi~ 

tir delitos en los cuales no exista una acci6n ni una -

omisi6n, sino que,~Dr la mera situaci6n bajo la cual se 

coloca el sujeto, configurativa del hecho.incriminado 

por la ley, por ejemplo la v~gancia y la mal vivencia, 

DELITOS DE OMISIO!I DE EVENTO O DE RESULTADOS 

Se establece que en este tipo de delitos, el. tipo­

exige la necesaria integraci6rt del resultado, por 10 ~ 

tanto la verificaci6n de dich~ re~ultado trae como con­

secuencia la configuraci6n del delito, Para la corri~n­

te que sostiene eete tipo de delitos lo más importante­

es la mutaci6n en el mundo externo, y si no se configu-
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ra dicha mutación no se tipifica la conducta como deli~ 

tuosa, por lo tanto, se tiene de tal forma la expresión 

de que el resultado óonsti tuye en sí la base funda.nen-­

tal para que el sujeto en su conducta se vea sujeto de­

la incriminación. 

Las argumentaciones referidas para este tipo de -­

deli toe no las comparto en consideración a que en todo­

caso eetaremoe hablando de delitos de omisi6n, creando·· 

de tal forma figuras jurídicas absurdaé. 

DELITOS DCBLJ:.1.JEHTE OMISIVOS: 

Este tipo de delitos afirma Rsniere, son ~quellos­

en loa cuales el sujeto activo viola tanto un mondato -

.de acción como uno de comisión, configurándose al no -­

realizar un evento que debe ser producido orni tiendo el­

mandato de acción. Lo cual resulta sólo un jungo de pa­

labras, ya que el ejemplo que del mismo da no se confi­

gura en sí mismo, ejemplo que relata de la siguiente m~ 

nera: Es del sujeto que debe hacer y no hace, como en.,. 

el caso de la -iersona que no haciendo lo que debe de hg_ 

.cer no lleva a conocimiento c;le la autorid<>.d un dletermi­

nado hecho. Ejemplo auc no tiene la configuración que -

se le quiere. dar para la estrncturaci6n de este tipo de 

delitos, ya que se trata de un solo acto, que es no pr~ 

sentarse nnte la autoridad desobedeci~ndo la orden cat~ 

g6rica de la ley Penal. 
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DELifOS U~ISUBSIST~NTES Y PLURISUBSISTENTES1 

Los delitos unisubsistentes son aquellos en los ~ 

que la acci6n se agota en un solo acto; los delitos pl! 

risubsistentes oon aquellos en los que la acci6n se a~ 

ta con varios actos. 

Son aquellos formados por una pluralidad de hechos 

que considerados dnica y exclusivamente en fonna conju~ 

ta y reiterada integran el delito , dichos actos al re­

petirse son de la misma espec~e, y cada uno de ellos 

considerado en particulas no constituye delito, 

CLAJIFICACiúN ll~L llELI1~ EN ORD~N A.i. RJ::SU1fADU1 

Bl maestro Porte Pettit, clasifica al delito por -

orden de su resultado de la siguiente manera: 

Clasificaci6n del 
delito en orden -
al resultado, 

a) Instantáneos, 
b) Instantaneos con efectos pe! 

manentes. 
e) Permanentes. 
d) Necesariamente permanentes, 
e) Eventualmente permanentes, 
f) Alternativamente permanentes 
g) Ponnal.es, 
h) lllateriales, 
i) De lesi6n, 
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j ) De peligro (J,§) 

DELITOS INSTMTANEOS: 

Son aquellos delitos en los cuales la consumaci6n­

y el El80tamiento se verifican instru1taneamente, siguiell 

do el criterio que atiende primero a la consumaci6n del 

delito y en el segundo a la destrucci6n del bien jurídh 

co tutelado. El ·~6digo Penal Vegente señala respecto a­

loe delitos instantaneos: " Delito es el acto u omisi6n 

que sen1iona.~ las leyes penales. El delito es: I.- Ins­

tentfuleo, cuando la consumaci6n se egota en el mismo mg_ 

mento en que se han realizndo todos sus ele:nentos cons­

titutivos (,,,) "• 

DILITOS INSTANT~.!!EOS CON El:IECTOS Plinlo!ANEN'l'ES: 

Son aquellos en los cuales permanecen las conse--­

cuencias no•ivas de,l delito. 

DELITOS Pl:.RLIAllENTl:.'5: 

Son aquellos que se co~suman indefinidrunente hasta 

que interviene una causa que lo ago·ta, estableciendose­

de tal forma tres momentos el de inicio el intermedio y 

el momento final; en los delitos permanentes desde el -

moment.o inicie.l y el al intermedio el delito se esta --

(16).- Porte Pettit ••• Op. Cit. plig. 5 
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consumando, en estos delitos se mantienen vivos los e-­

fectos de la lesi6n jurídica ~ues se continua violando­

la ley, con la prolongaci6n de dicha violaci6n no se -­

ejecuta una segunda 9orque persiste la primera, en este 

tipo de delitos existen dos fases una activa realizada­

por movimientos corporales que agota lo seiialado ;ior el 

tipo penal, y otra omisiva ejecutada é)ro el·agente en.;. 

la cual ma~tienen el estado antijur!dico conformado por 

su pri·inera e.cci6n, esta figura cabe tanto en los deli-­

toG de acci6n co:ao en los de: amisi6n. 

La cesaci6n de la consumaci6n del delito ouede ser 

realizada oor el orooio delincuente, por la víctima o -

por un tP.rcero. 

Es interlsante al estudiflr a los delitos permanen­

tes, de_terrninar el momento en que corre· la prescrip--­

ci6n, el':te Jroble:~a lo oodembs resolver al h1:1cer un P..n! 
lisis de J;o que :mteriormente se 1118dicho 1 ya que si co!l 

sidet 9.mos que en los delitos permanentes no existe ago­

tarnient.o, sino una fase prolongada de consuma.ci6n no i!l 

terrum?ida, se estRblece que el delito sigue vivo y que 

cualquiera que lo agote siendo un tercero al mis1ao, co!!_ 

sumara un delito flagrAnte. 

El C6digo Penal Vigente señala respecto a los del!_ 

tos per1nanentes en la fr,,cci6n II del articulo 7o: " El 

delito es: II.- permanente o continuo cuando la consuma 
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ción se prolonga en el tiempo ( ••• ) 11 , y el artículo 102 

fracción IV declara: "Los terminos para la preescrip--­

ción de la acción penal serfui continuos y se contarán: 

IV desde la cesación de la consumaci6n en el delito pe~ 

Ulanente". (17) 

DELITOS NJ;;CE.SARIAAENTE PERl.IANENTES: 

Son ~quellos que ~ara su existencia, requieren de­

una conducta antijurídica permanente, en esta clqse de­

delitos, el tipo penal, requiere neces~riaoente de una­

actividad de ecci6n o de omisión prolongada en el tiem­

po, sin la cual no se configura dicho tipo penal. 

DELITOS EVEl<TUAL!.!ENTE PERMANENTES: 

Es aquelltipo de delito, en el cual el tipo requi~ 

re de una permanencia en el .tiernoo, y si esta se da por 

alguna circunstnnci'a eventlial, no se da con elloc:lugar­

a la realización de dos ilícitos, sino única y exclusi­

VE!llle11te de uno. 

DELITOS ALTERN ATIV AJ.IE!ITE ?ERidAHENTi:.S: 

Son aquellos delitos que pueden ser permanentes o­

no serlo, si tuaci6n que e~ r.1uy dudosa y que da lugar a-

(17).- Código Penal • •• Op. Cit. p6g, 4 



88 

una serie de confusiones. 

DELITOS FORl•lALES 'i DE RESULTADO O MATERIALES: 

Los delitos materiales o de resul tE'.do, son aque;i. ... ..-. 

llos en los que existe una mut~ci6n en el mundo externo 

el tip9 requiere necesariamente que el sujeto atraves 

de un movimiento corporal (acci6n) o de la omiei6n de 

dicha actividad, trasforme el mundo (fenomenol6gicQ), -­

mientras que en los delitos formales, se requiere sola­

mente que el sujeto realice un hacer o un no hRcer, vo­

luntario sin consecuencia externa, ea decir que en los­

deli tos formales no se requiere que se observen los e- -

fe e tos externa y materialmente 1, se observa que en los -

delitos materiales se da la tentativa, mientras que en­

los delitos forma.les, no es jurídicamente posible que -

se observe, puesto que la s6la tentatiya basta para coii 

formarlos. 

DELITOS DE PELIGRO Y DELITOS DE DAÑO O DE LESICN: 

Los delitos de peligro son aquellos que no atentan 

directa y materialmente contra los bienes jurídicamente 

tutelados, mientras que en loe delitos de daño ~Gde le­

si6n si existe la perjudicial' acción delictuosa que vi~ 

la, vulnera y perjudica al bien jurídicamente protegi-­

do, en los delitos de peligro existe un periodo latente 

en el cual el bien jur!dioo'se ve amenazado por la pro-
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bable lesi6n de que pueda ~er objeto y en los delitos -

de daño ese. lesi6n no es ~robable, sino que existe una­

contemporizaci6n de esa lesión. 

AUSi:.NJIA DE CO'.fDUCTA: 

Dentro de lo fundamentado anteriormente respecto a 

la conducta, debe notarse aue el elemento más troscen-­

dental para que la acci6n a la omisión .del agente perp~ 

trador del ilícito sea considerada como conducta, esta­

debe de tener el precedente indiscutible de ser ejecut~ 

da dicha conducta por la voluntP.d dirigida del sujeto,­

y en todo caso si no se observe dicha volwrtad·, la con­

ducta desplegada carece del elemcntq m~s importimte en­

consideraci6n a que los actos qae realice el sujeto, no 
·----·--·· 

CASOS DE AUSENCIA DE VOLUNTAD: 

Existen casos en los cuales la ausencia de volun-­

tad son indiscutibles y en otros en los cuales queden -

en duda dicha ausencia de voluntad, por la naturaleza -

misma de la ejecución del hecho ilícito. 

En los casos de ausencia indiscutible de voluntad-

podemos citar a: 

I.- La vis absoluta o fuerza física irresistible,-
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la cual consiste en la conducta desplegada por el agen­

te, la cual carece de voluntad, en consideraci6n a que­

sobre el sujeto activo, se esta ejerciendo una coacci6n 

por parte de otro sujeto, por lo que la conducta que V!!_ 

rifica el sujeto activo, no puede serle reprollhada, ya­

que la realiza·osín su voluntad y en la mayor P!'II'te de -

las veces en contra de la misma. 

En nuestra legislaci6n Penal, encontramos a la ~-~ 

fuerza física irresistible oomo una excluyente de res-­

.P~nsabilidad connotada en la fracci6n I del artículo 15 

del C6digo Penal Vigente. 

Bxiste por lo trulto en este caso una indudable faj,_ 

ta de voluntad, ya que el sujeto activo 13610 ha sido u­

sado como un instrumento, en consideraci6n· a que no e-­

xiste una relación psíquica entre el suje~o activo y el 

resultado de dicha acción, depiendo conceptuarse esta -

ausencia dentro de la falta de conducta como correctim­

mente lo hace nuestro Código Penal, y no corno una oausa 

de exclusión de culpabilidad o causa de inimputa.bilidad 

ya que la voluntad es el elemento trascendental en la - , 

conducta y no en cualquiera de los restantes elernentoe­

del delito. 

LA FUERZA ;;íAYO!l.: 

La vis m~yor, presenta similitud de concepci6n a -
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la die.la vis absoluta, sin embargo la característica de 

·1a priaera de las mencionadas, estriba· en que es produ­

cida por.actos provenientes de la naturaleza, o bien -­

también son llamados por fuerzas subhumanas, por lo aue 

la conducta por el agente no puede serle reorochable, -

ya que existe en la misma la ausencia de la voluntad, 

y esa fuerza f1ai9a que es ejercida sobre el sujeto ac­

tivo es superior a sus fuerzas, por lo que no la puede­

resistir y de tal forma realiza la acción o la omisión­

que produce el cambio en la naturaleza, por esa fuerza­

natural o subhu11ana. 

EL SUEIW: 

Las tres siguientes formas de ausencia de voluntad 

tienen la caractefística de que no existe la certeza de 

que sean conductas con indudable ausencia de voluntad,­

por lo.que existe la duda aceres de que pueda presenta!:_ 

se la ausencia de voluntad. 

i1:i1 el sueño, estado fisiológico y ne.tural de re po­

so de los seres humanos, se presenta el estado de inco!!_ 

ciencia deterllinado porque ~urruite ese período de rela­

jamiento los actos ejecutados carecen de la voluntad 

del sujeto a:tivo. Sin embargo debemos ser cautos al e~ 

tudiar ~sta.figura de falta de voluntad, ya que todos -

conocemos nuestras reacciones 16gicas y naturales en d~ 

terminados casos, así algunos sabemos que tenemos un -
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sueño ligero, o que oor el contrario es dif!cil desper­

tar, o bien que durante el sueño nuestros movimientos -

son bruscos o si no lo son, por lo que tenemos conoci-­

miento de .10 que podemos realizar dure.nte el t)eríodo de 

sueño, siendo de tal forma que la conducta que despleg!!-_ 

mos durante ese periodo si bien, la realizamos sin nue2. 

tra voluntad, t"mbién es cierto que pudimos preveerla,­

entrando de tal forma en la figura de los delitos culp2. 

sos o no intencionales, pero en ningún momento podría -

hablarse de una ausencia de voluntad, ya que esta con-­

duota desplegada era conocida y pudo co;uo he mencionado 

preve era e. 

EL SON A14BULIS1.IO: 

El sonrunbulismo es el estado semejante al sueño, -

teniendo la caracter!stica de que durante-ese sueño se­

deambuln, se tient•r• movi1lientos corporales no volunta-­

rios, !A.trente el sonato1bulismo el sujeto activo realiza­

una serie de movimientos, los cuales no son voluntarios 

, 9or lo que al realizar cualquier clase de ilícito nos 

encontraríamos ante una ausencia de conducta, en raz6n­

a que no existe voluntad en los movimientos que se rea­

lizan, por lo que no le es imputable, Sin embargo aún -

cuando Jiméne11 iie Aslia senala que el estado de sonambu­

lismo es una enfermedad, tomando en cuenta dicha si tua­

ci6n, no podemos hablar de una falta de voluntad en la­

actividad realizada, ya que si el sujeto activo conocía 
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el estado de sonambulismo en el que se encontraba pudo­

preveer y evitar la realización del hecho, más si no lo 

hizo· esperando que dicho resultado no se realizara, nos 

encontraremos ante un delito culposo. 

EL HIPNOTISMO: 

El hipn6tismo es una supresi6n artificial de la -­

conciencia, ya sea atraves de lograr un estado'de· somn~ 

lencia, o hasta lograr un estado total de relajamiento­

que impide la resistencia de ejecuci6n de ciertos actos 

ordenados por el hipnotizador, Existen diversas corrien_ 

tes en las cuales se establece que el estado hipnótico­

crea una total ausencia de voluntad, otras que dicho e~ 

tado de inconciencia puede -al igual que el de vigilar -

repelir o no realizar la conducta ordenada, sin embargo 

sea una u otra la corriente elegida, o la ecléctica, en 

la cual se sostiene que el sujeto puede o no resistir -

la orden qu~ s~ le da, y que referente a la omisión de 

delitos, s6lo los realizan aquellos que ·son más procli­

ves a la realizaci6n de ilícitos, así como las mentes -

débiles, por lo que debe considerarse además que el su­

jeto que se somete por su V?luntad al estado hipnótico, 

sabe de antemano los riesgos que puede acarrear, por lo 

que ea ese caso no existirá ausencia de voluntad, más -

sin embargo existe una coacción previa al estado hipn6-

tico, en la cuai el hipnotizador ejerce sobre el sujeto 

pasivo una coacci6n, no encontraremos ante un estado de 
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ausencia de voluntad, 1 por lo tanto 4• conducta, en ~ 

consideraci6n a que ha sido eolamente utilizada la p•a-
sona, 

LOS ACTOS RSi'.Lo.SJOS: 

"Los movimientos corporales en loe que la excita-­

ci6n de los nervios motoree no estan bajo el illftujo --

anílllico 1 sino que es desatada inmediatamente por un es­

t!mulo fieiol6gico corporal, esto es, en loe que un ea­

t!mulo subcortioallllente 1 sin intervenci6n de la con~ 

ciencia pasa de un centro sensorio a un centro motor 7-

produce movimiento" (18) En este caso nos encontramos -

ante una ausencia de voluntad 7 por lo tanto de conduc­

ta, 

Lit. UPICID.iJ>: 

AJ. entrar al estado de la tipicidad, debemos cons! 

dorar, la definición que acerca del tipo dan loe dife-­

rentee autores, Así para Mezger el tipo es: "~l tipo en 

el propio sentido jurídico penal aignif ica mls bien el­

injuato descrito concretamente por la le7 en eus dive?'­

sos artículo a, 1 a cuya realizaoi6n va ligada la san-­

oi6n penal, Jim&nez de Aada lo define como la abstra--­

cc16n concreta que ha trazado el legislador, descartan-

(16) .- ~ratado de Derecho Penal, I, li?itorial JJosch ca­
sa editorial, pp. 215-2ló, Kadrid 1955. trad. Jos& Ar~ 
ro Rodríguez lluí'!oz, 
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do loe detl!ll.les inneceserios para la definición del bee 

cho ·que 11e cataloga en la ley como delito. Para Ignacio 

Villal.obo11, el tipo es la descripci6n. del acto o del h~ 

cho injusto o antisocial (previamente valorado corno --­

tal.), en 11u aspecto objetivo y externo. En fin Jiménez­

Huerta define el tipo como el inj.usto recogido y deacr!_ 

to en la ley penal. (19) 

Para Prancisco Pav6n Vasconcelos el tipo penal es: 

"la de11cripci6n concreta hecha por la ley de una condu~ 

ta la que en ocasiones •• suma el. .. sultado, reputada -

como delictuo11a al conectarae a ella una sanci6n pe"•-­
nal "• (20) Dentro del tipo ·11e encuent>a ímplici.ta la '-­

conducta antijurídica, ·as{ como la culpabilidad del a-­

gente, ya que no cualquier conducta 11erA R?ltijur!dica y 

culpable, 11ino 11610 aquella que el tipo señala como tal 

estableciendose de tOJl., manera la tipicidad como la ade­

cuaci6n de. la conducta desplegada por el agente a lo B!:_ 

ñalado por el tipo penal, es por lo tanto que no toda~ 

conducta 8Dtijurídica o culpable ser! sancionada por la 

norma penal, sino 11610 aquella que la propia ley penal­

señele como tales. 

DIVERSOS ELEMENTOS DEL TIPO: 

ELEMENTOS OBJETIVOS.~ Dentro de los elementos obj!:_ 

(lf y IO ).- Ci t•do por Pav6n Vasconcelos, Francisco, op 
cit. ~ág 271 



tivos sc.,f!pc,t;entran todos aquellos que pueden ser apre .. 

cl!tdos por loa sentidos o por la razón, y que describe~· 

la conducta desplegada por el agente, misma que ~unda-­

mentan la responsabilidad penal •. Dentro de los elemcn-­

tos objetivos encontramos modalid~des a la conducta de~ 

plegada por el agente,en el referidas. 

A) ,-Cali.dades al sujeto activo,- Dentro de las modali.. 

dadcs del tipo penal, se concretiza la referente a la -

call.iidad exigidae.l sujeto activo, esto es, que el sujeto 

que realizei. el hechQ.delictuoso, debe tener cierta ca­

racterística (calidad) especial, esto ea, a contrario•­

scn<!:U de lo señala.do por los delitos del sujeto indete!:. 

minado o común, donde cualquier persona puede realizar­

lo. En los de la cal·idad exigida al sujeto activo, se 

establecerá. la a.decuaci6n al tipo cuando el sujeto de 

la acc16n :cumpla determinada caracter!st:i.ca exigida por 

~l; por ejemplo el sei:vidor pdtilico,' el parentezco, 

· B).- Calidades exigidas al sujeto pasivo.- Es aquella -

en la cual el tipo exige una calidad determinada a1 su­

jeto pasivo, sin la cual el acto ejecutado por el suje­

to activo queda illlpune, en consideraci6n a que la cali­

dad del sujeto pasivo, al no ser satisfecha deja fuera­

del ~mbi to de la tipicidad la c~nducta ñesnlegada, 

e).- Referencias temporales Y.espr..ciales,- En ocasiones 

el til;lO exige que la conducta d<:1s¡;leg11da· por el delin.,., 
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cuente quede sujeta a ciertas referencias de tiempo y -

lugar condiciones sine qua non, sin las cuilJ.es la con-­

ducta no será sujeta a penalidad, ni encontrará su ade­

cuaci6n al tipo penal, 

D),- Referencias a los medios de comisión.- Es trascen­

dental para algunos tipos, y aiin para la agravación de­

la pene, el que se realice de tal o cual m1U1er11 la si-­

tuaci6n, sin la cual no se tipifica o no se agravaría 

el delito, y en este segundo se da origen a los tioos -

complementados, cualificados 6 conrplementados agravados 

com9lementado privilegiados 6 atenuados. 

E).- Referencias al objeto material,- hsto es la condu2_ 

ta debe recaer sobre algiin objejo material en algunas -

ocasiones debe satisfacer ciertos re qui si tos exigi·dos -

por la. norma penal, sin la cual como se ha mencionado -

en los anteriores casos, quedará dentro del campo de lo 

at:i'.'pico. 

ELEMENTOS NORMATIVOS.- Son aquellos en los que ou!:_ 

den quedar dentro del campo jurídico o del camoo cultu­

ral.1ten cqnsideraci6n.a·que_el juzgador puede tener --­

ciertas dudas acerca de los elementos que integran el -

tipo penal, .por lo que sierupre será distinto para una -

persona y pare otra, ya que la in ter pre taci6n de la. 

ley, en 1nuchas ocasiones queda sujeta a las reglas que­

rigen el valor normativo del in,j11sto, 
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ELE.1~i;li1'0::i SUclJt.'rIVOS.- Son aquellos en los cuales, 

el sujeto activo debe necesariamente de reunir cierta -

intenci6n, debe tener al realizar el hecho típico en su 

yo interno una intencionalidad pera que se configure la 

conducta delictuosa; para algunos autores, este tipo de 

elementos debe de entrer en la antijuridicidad o le cut 

pabilidad, más considero aprooiado dejarlos ínsitos en­

el capítulo referente a la ti9icidad por encontrar me-­

jor encuadramiento aue en los dem~~. en consecuencia se 

origina una causri de otipicidad~ 

CLASES DE TIPO PhNALhSt 

Son variadas las clasificaciones formuladan sobre­

los tipos penales. 

ldEZGER distingue entre: 

I. Delitos de simple actividad y de resultado. 

II •. Delitos de lesi6n y de 9eligro (concreto o abs­

tracto). 

III. Delitos básicos o fundament::ilea y cualifica.doa­

y privilegiados. 

IV. Tipos compuestos, en los que incluye: 

a} Delitos de VRrios actos; 

b) Delitos compuestos en sentidos estrictos¡ 

e) Delitos permanentes, y 

d) Delitos mixtos, acumulativa y al t¡;rnativaa1m te­

formados; 
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V. Tipos necesitados de complemento, lo3 cuales -­

subdivide en: 

a) Tipos en que el complemento se-halla contenido­

en la misma ley¡ 

b) Tipos en que el complemento sE halla contenido­

en otrP. ley, pero emanada de la misma instancia 

legisla ti va, y 

e) Tipos en que el complemento se halla contenido­

en otra ley, pero emanada de otra instancia le­

gislativa. 

JillENEZ DE ASUA aborda el estudio de los tipos co~ 

forme al orden siguientes 

En raz6n de sus fundamentos: fundamentales, cuali­

ficados y 0ribilegiados; 

En referencia a la autonomía de los tipos: bhi.i-­

cos, especiales y complementarios; 

tos 

Atendiendo al acto: .. · 

a) Tipos de formulacidn libre, casu!sticrunente.fo~ 

mados, al terna ti vos y acu!lUlati vos¡. 

b) Otras clasificaciones en orden al. resultado; 

e) Delitos condicionales (que no son especies de -

tipos) 

d) Examen especial de los llamados delitos de re-­

sultado cortado, 

Atendiendo a los elementos subjetivos de lo injua-

a) Por los elementos subjetivos referentes al au--



1 

dos1 

100 

tor: 

Delitos de expresión; 

Delitos de tendencia o impulso, y 

!Delitos de intención 

b) Por los elementos subjetivos que se dan fuera -

del agente 

JUIENEZ HU¡¡RTA los clasifica as!a 

En torno a su ordenación m.etodol6gioa1 

a) llbicos: 

b) Especiales 1 

a') Agravados 

b') Privilegiados, 

c) Complementadosa · 

a' ) Agravados 

b •) Privilegi~dos, 

En torno al alcance y sentido de la tutela 

a) Tipos de daño, 

b) Tipos de peligro, 

a') Tipos de peligro efectivo 

b') Tipos de peligro presunto 

c') Tipos de !Jeligro individual, y 

d') Ti.pos de peligro comdn. 

penal1 

En torno a la unidad o pluralidad de bienes tutel~ 

a) Simples 

b) Complejos 1 

a') Complejo. espeo&ill 
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b') Complejo complementado. 

Tipoa b'8icoa o fundamentales, especiales comple-­

mentadoa. 

Tipos b'8icos o fundamentales.- Son aquellos que ~ 

que conatitu,yen loa elementos fundamentales o esencia-­

lea de otros tipos legales, siendo denominados as! tam.­

biln en consideración a que no dependen de ningún otro­

tipo penal, es decir se bastan por si mismos para encu~ 

·drar una conducta delictiYa. 

Ti.pos ~speciales, Son aquellos que estan conforma­

dos por un tipo b'sico a1 cual se le agregan nuevas ca­

racteristicaa, obteniendo de tal aanera vida propia sin 

necesidad de subordinación al tipo básico. 

Tipos complementados.- son aquellos que están int~ 

grados por un tipo básico, al cual se le agregan nuevos 

elementos, quedando a diferencia del tipo especial su-­

bordinado al tipo ·b!sico, por lo cual no e.dqui ere vida.­

propia. 

Los tipos especiales y los complementados pueden -

ser cualificados .o agravados, y priVilggiados o atenua­

dos, siendo que en los primeros se agrava la pena y en­

la segunda se atem1a. 
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Tipos aut6nomos y tipos subordinados, los primeros 

mencionados son aquello~ que no necesitan de ningdn o-­

tro tipo penal para su existencia,., en loe segundos eol~ 

mente tandrrui vida cuando se encuentren unidos el tipo­

b~sico por lo que se subordinllll'ª el, 

Tipos Notlusles y Tipos Anormales.- Los primeros ee 

integr&n con elementos objetivos de conocimiento mate-­

rial., mientras que los segundos incluyen elementos nor­

mativos y subjetivos que implica un juicio valorativo. 

Tipos de Daflo y Tipos de Peligro.- Los tipos de d~ 

ao son aquellos en loe que loe bienes Jurídicos tutela­

dos se encuentran explícita y abiertamente lesionados y 

en los tipos de peligro el bien jurídico tutelado se e!!_ 

cuentra en un latente estado d• violsci6n que no llega.­

a consUllarse, por lo que el legislador taleoldgicamente 

lo protege contra el dono que se le pudiera ?ausar, los 

tipos de ~eligro se subdividen a eu vez en los de peli­

gro efectivo, peligro presunto, subdividiendoee a su 

vez este segundo en tipos de peligro individuel y de p~ 

ligro comdn, 

Tipos Simples y Tipos Complejos.- Los tipos sim--­

plee son aquellos que tutelan un eolo bien jurídico y -

loe complejos los que tutelan dos o m&s bienes jurídi--

coa. 
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Tipos de Formul&ci6n Libre y Casuistice.mente for~· 

l.ados.- Los primero• mencion&'!s>s son aquellos en los que 

el. tipo no exige detal.les en la definici6n de la condu~ 

ta, en los segundos el tipo penal exige que la conducta 

realizada por el delincuente sea acompañada de una se~~ 

rie de detalles, es decir el tipo penal. exige que el c~ 

so concreto s~• fiel a los señal.ados por el tipo. 

Tipos de Forillulaci6n Alternativa y Acumulativa.- -

Los primeros de los mencionados son aquellos en los que 

el ti~o exige que les conductas sean realizadas de una­

o de otra manera, loe acumul~tivamente formulados son -

aquellos en los que todas las Hip6teeis descritas por -

el tipo deben concurrir para que se hable del delito -­

de que se trate. 

Tipicidad y Atipicidad.- Se entiende por tipicidad 

la adecuaci6n de la conducta o del hecho a la hip6tceie 

que señala el tipo penal, es el encuadramiento de la -­

conducta e la figura legal, La tipicidad es uno de los­

elementos constitutivos del delito siendo un elemEnto -

esencial del 1nis:no, 

La Atipicidad es el elemento negativo de la tipict 

dad, pero no debemos entender que se trate en todos los 

casos de una ··auilenoia de' tipo, debi~ndose entender la­

ausencia de tipo como la falta de previsi6n en la ley -

de una conducta o hecho, 
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Existe la atipicidad cuando la conducta desplegada 

por el delincuente prEvisto en la ley penal. no encuen-­

tra su perfecta adecuaci6n por escontrarse ausente, el~ 

no o algunos de los elementos o requisitos que exige el 

tipo. 

hncontr9.lllos la atipici.ded principalmente es seis 

hip6tesis. Cuando falta la •lllided exigida por el suje­

to activo, cuando; falte la calidad exigida por el tipo 

respecto al sujeto pasivo, Cuendo hay aueericie de obje­

to o existiendo es te no se satisfacen; l!Lll exige11cise de 

la ley respecto a sus atributos, ouando habi~ndose dado 

la conducta asti§n ausentes las referencias de ·tipo, lu­

gar o medios de comisi6n exigidos por el tipo y cuando­

esti§n ausentes los elementos subj~tivos requeridos por­

el tipo penal. 

Antijurídicidad.- Concepto,- La antijurídicidad la 

podemos entender en un primer momento como un acto def!_ 

nido en la ley.y no protegido por las 01111eas justific~ 

tes que s~ establecen de modo expreso, Sin embergo de !!. 

cuerdo a los elementos Que 11.ebe tener todo concepto, e~ 

tos nunca deben.ser de carácter negativo, por lo oue d~ 

bemos entender a la antijuridic.idad desde su aspecto P2. 

sitivo, por lo que de acuerdo con ltlariano Jim~nez Huer­

ta señalaremos que la antijurídicidad ea: "Un desvalor­

jurídico, una contradicci6n o desacuerdo entre el hecho 

del hombre y las normas del derecho", "Adentrandose en-
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el problema considera que la antijurídicidad, es presu­

puesto general \ie la culpabl.lida'1, "liiatice y tiñe la -­

conducta de su colorido o tonalidad es9ecie.l", matiz, -

tono y color que surge del juicio formulado sobre la -­

pro ~ia conducta, en la cual "Sé afirma su contradicci6n 

con las normas del Derecho". La Antijurídicidad," (21) 

Existen dentro de la doctrine dos criterios con 

respecto : a la antijur!dicidad que aoa él criterio oh_ 

j~tivo y el criterio subjetivo de la antijurídicid~d. 

Criterio objetivo de la antijurídicidad.- Dentro -

de este criterio afirma lB )Osibilidad de valoL"ar la -­

conducta ya sea de acci6n u omisi6n en relaci6n de su -

contradicci6n con el orden jurídico. Algunos autores S!:_ 

ñalan que para calificar una conducta como delito deben 

dejarse a un lado cualquier elemento subjbtivo, criti-­

cando la corriente subjet~vista de la antijurídicidad -

respecto al tratamiento que se les da a los inimputn--­

bles; -eañalando que en todo caso deberían de entrar si­

se acepta a los inimputables como sujetos intrínsicnme~ 

te adheridos a la antijurídicidod, aquellos oue ieno!'an 

la ley o que por error la han .violado. La antijurídici­

dad es la violaci6n de las normas objetivas de valora-­

ci6n no debiendo importarnos· los rasgos subjetivos del­

que viola la ley. hsta teoría es acertada en considera-

( 21). - Ji ta do 9or Pav6n VP.sconcelos, ~·rancisco, op. cit. 
p{,¡g. 295 
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¿iión a que encuentra en la legitima defensa su princi-­

pal respaldo, as! tambi~n en el caso de los inimputa--­

bles en consideración a nue el loco o enajenado mental­

en el momento en el quE viola la norma penal, está com!!_ 

tiendo un acto antijurídico, que no lo exime de esa ca­

lidad su.estado inimputable. 

Criterio Subjetivo de la antijurídicidad.- hsta c~ 

rriente sastiene que la conducta o el hecho para ser i­

lícito debe provenir de un sujeto imputable y por ello­

culpable, se _establece de tal forma una referencia er1-­

tre el sujeto activo y la norma, capítulo que debe ser­

tratado a -parte y espec!ficamente en la culpabilidad. 

Existen autores que respaldan la teoría subjetiva­

de la antijurídicidad, sin embp..rgo se ouede refutar, de 

la manera legal más acertada como lo señala Franco Guz­

mán al declarar: "Lo que en realidad acontece, según n~ 

sotros, es oue el hecho no se toma más que en su momen­

to antijurídico, es decir, se considera punible ante el 

solo juicio de ilicitud independientemente de la re pro­

chabilidad del sujeto agtnte~ (22) 

La Antijur.ídicidad Formal y la Antijur.ídicidad ida­

terial.- Fué Pranz ifon Liszt quien.creó la teoría dua-­

lista de la antijur!dicidad y senala, que existe.una dt 

(22).- op. cit. 9ág. 303 
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ferencia tajante entre lo antijurídico formal y lo ant~ 

jurídico material, Existe una antijurídicidad formal en 

cuanto una acci6n es contraria al derecho y trasgrede -

la norma dictada por el Estado; existe antijuridicidad­

materiaJ. cuando dicha conducta es contraria a la socie­

dad, 

Esta teoría a sido refutada por algunos autores Y­

aceptada ?Or otros haciendo una serie de.consideracioH~ 

nes acerca del dualismo de la antijur!dicidad, siEndo -

que algunos talllbién acepten @n parte dicha teoría. Por­

nueetra parte Ignacio Villalobos acepta a111bas formas de 

antijurídicidad. Pavón Vasconcelos señala respecto a e~ 

te puntos "Nosotros concebimos lo antijurídico como un­

juicio valorativo, de naturaleza objetiva, que recae s~ 

bre la conducta· o el hecho tfptoo en contraste con el -

derecho, por cuanto se opone a las normas de cultura r~ 

conocidas por el Estado. Nos mostramos en consecubncia­

aoordes con el criterio que rechaza la concepción dua-­

lista de la antijur.!dicidad, pues co1no con precisión -­

observa Jiménez Huerta, no puede haber lugar a un jui-­

cio desvalorativo sobre la conducta sin la contrariedad· 

formal con el mandato o la prohibición emanados del or­

den jlU'Ídico contradicción que por sí misma no integra­

la esencia de io antijurídico¡ "Obvio es - 1tscribe el -

citado autor -_aue!"i~ que contr-adice dicho orden de re­

presentar una sustancial ne¡:,ación de los valores socia­

les aue nutren el contenido y la razón de ser del orden 
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jurídico" ( 23) 

LAS OAU~AS DE JUSTl~lCAClON: 

Concepto.- La legítima defensa es l.a repulsa inme­

diata, necesaria y prmporcionada a una agresión actlial­

e injusta, de l.a cual deriva un peligro inminente pda­

bienes tutelados por el. Derecho.,. 

El. artículo l.5, Fracción 111, del. Código Penal., r~ 

coge esta justificante .al. decir1 "Son cirqunstancias e!. 

cl.uyon tes de responsabilidad penal.1 .¡11. Re pel.er el. ac\a_ 

sedo una agresión real., actual. o inminente y, sin dere­

cho, en defensa de bienes jurídicos proJios o ajenos, -

siempre que exista necesidad racional de l.a defensa enr­

pl.eada y no media provocación suficiente e inmediata ~­

por parte del. agredido o de l.a persona a, quien se de--­

fiende "• 

hll1l.tipl.es son l.as definiciones dadas sobre l.a l.eg!_ 

tima defensa' pero los tratadistas han visto siempre en­

ell.a l.a repulsa de una agresidlt antijur:!.dica y actual,.;. 

por el. atacado o terceras personas contra el. agresor, -

cuando no traspasa l.a medida neceearia para l.a protec-­

ción o bien l.a defensa estimadá necesaria para repel.~r­

una agresi6n actual. y ~ontraria al derecho, por medio -

(13).- op. cit. pág. 303 
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de una lesi6n contra el agresor" Plorian la considera -

Wla causa de justificaci6n ·que existe cuando el agente­

cometid el hecho por haber sido constreñido a rechazar­

de sí, o de otro, una.violencia actual e injusta. 

El objeto de la tutela penal en este caso lo cons­

ti tu,ye toda olase de bienes jurídicos. En la defensa -­

propia se trata de un deber o más bien dicho una fAcul­

tad del sujeto activo de proteger· sus propios bienes en 

defensa dll terceros existe la obligaci6n fundad,, en el­

deber jurídico pues el tutelar no 9uede.optar entre el­

ejercicio de tal derecho (salvo que no l~sea exigido). 

Elementos.- Dentvo de la legítima defenoa encontr!:!_ 

moa como sus elementos: Una agrcsi6n, Wl peligro de da.­

ño y una defensa. 

La agresi6n como ·primer elemento de la legítima d~ 

fensa es aquella conducta .. ya sea del hombre o d~ natur!:!_ 

leza subhurnana que amenaz" los intereses jurÍdicrunente­

protegidos. Esta agresi6n debe ~ener la cP.rnc teríGtico­

de sir actual es cllcir que no debe ser antes n.1. dec:nués 

de la agresi6n, y no debe quedar lugar a cualquier otra 

conducta. Dentro del elecento de la legitima defensa r~ 

ferente ~ peligro inminente de daño se señala que ese­

peligro est& por ··suceder prontamente, y recae sobre --­

cu~lquier tipo de bien protegido por el derecho ya sea­

propio o de un tercero, esa defensa debe ser moderada,-
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debe tener un medio racional de defensa, esE\ defensa d!. 

be ser necesaria y 0roporoionada; no debe existir otro­

medio utilizable para evadi~ el mal. 

PJWBLJ:.i,JA~'ICA DE LA Ll>GITIMA DEFENSA: 

Casos en que la defensa es inexistente,- Estos ca­

sos son cuando la agresión no reuna J.o.s requisitoa leg~ 

les señalados que no haga surgir un peligro inminente -

para los bienes protegidos o que agredido h¡¡,ya provoca­

do,,,J.a .agresión •. 

Debemos determinar cuando existe o no orovocación­

suficiente para la agresión, ya que no siempre existe -

provocación se da la leg!tima defensa en consideración­

ª que dicha provocación debe ser tanta que orille al s~ 

jeto activo a la realización de su defensa, en.el caso­

de que exista dicha agresión debemos considerar si el -

sujeto activo pudo preverla· o no, si pudo preverla y ·no• 

la evito pudiendo hace:rlo desapar'ece la legítima defen­

sa, estableciendose de tal modo la riña. 

La defensa legitimada encuentra su encuadrruniento 

justificador cuando la organización policial instaurada 

por el hst,1do es impotente; en consideración a las ca-­

rencias materiales o su~jetivas de la misma. 

El Exceso en l:.>. leeítim!l. defense,- Existen en oca-
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sienes casos de defensa, que no se legitiman en consid~ 

ración a que se establecen 'excesos ·en dicha defensa, en 

virtud de un error sobre la necesidad del medio emplea­

do o del poder l•sivo de la defensa, ya porque no exis­

ta una necesidad racional en ella y/o existe una no to-­

ria desproporción entre la defensa y el ataqu~, enti·e el 

dado ce11aado y el que podría he.ber causndo el agresor,­

es en estos casos en que la despro9orci6n entre la de-­

fensa y la egresi6n no surge de un error invcnsible si­

no de una determinaci6n calculada premeditadamente por­

el sujeto, estableciendose de tal llll1nera el dolo. 

Presunciones de Legitima Defensa.- Se encuentre tt 

pificada esta conducta e~ la fracc, III del !\rt, 15 del 

Código Penal., en estas nos encontramos ante una presun­

ci6n que· admite prueba en contrario, se le ha dcnooinn­

do legitima defensa privilegí:ada en consideraci6n a que 

se puede matar al que escale o penetre sin derecho al 

hogar· de una familia, sin embargo con esa conducta_ no 

se puede decir sin lugar a e qui vacarse los mÓYiles que-

·Fi•ban ·liJ. escalador o al hayanador, 

Dhl'.f.NSAS i<IECAN!CAS: 

Este caso se presenta cuando se instalan apRratos­

mec&llicos como t:ra11pas, sin eobargo dichas defensas pue­

den hacer caer imprudentemente -a una pQraona inocente -

en dichas trampas, por lo. tanto las soluciones se d~r:m-
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de la 3iguiente m¡mera: si el da.iio se causa a un agre~ 

sor nos encontramos frente a la defensa proporcionada -

ul a.taque, 

Y en el ca.so de tratarse de inicen·tes nos encontrl!;_ 

remos frente a un delito· de dolo eventual o por culpa. 

PROBLEMATICA DE LA LEGITIMA DEFENSA! 

Como primer problema sobre la legítima defensa en­

con trainos el referente a la confusi6n que se ea'IOl\lblece­

entre la-riña ,y la legítima-. defensa, en este caso no P2. 

demos conf'undir a la figura ,delictiva de la riña;-que ..es 

una contienda de obra y n.o. de palabra en la cual existe 

un dolo, ·y existe una eceptaci6n t'c1ta- del que ·agrede 

y del que acepta la agresi6n.circunstancia que aten~a -

solatnente la 'llena respecto. a loa delitos. de lesiones y­

homicidio, inientras que en l.a legitima defensa no exis­

te esa aceptación t6.cita!ya que el sujeto agredido no ~ 

taca directa,nl'.nte, sino que por el contrario en .un mo­

mento determinado evita dicha agreai6n, pero no le que­

da otro camino que defenderse. 

No puede existir defensa recíproca en considera.,.::.­

ci6n a ser un ilógico jurídico·ya que no podemos acep-;­

tar, que amboo contendientes· realicen una conducta ¡jur!_ 

dico. frente a una conducta antijurídica. 
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La legítima defensa contra el exceso en le. legtima 

defensa no- puede darse en nuestro. derecho ya que el pr~ 

mer ataque desintegr~ al excluyente no pudiendo confi~ 

rar de tal forma la ·legitima defensa.· 

La legítima defensa del inimputable esta t'igur.a es 

aceptabl~ en consideraci6n a que el inimputable a pesar 

de su falta de capacidad, tiene el derecho de defender­

se el tener frente de sí un ataque inminente y objetivo 

que nada tiene que ver con su calidad subjetiva, 

La legítima defensa contra la agresi6n di; un inim­

putable no es posible aceptar el hecho de que la agre-­

si6n de un inumputable quede dentro del estado de nece­

sidad con respecto al sujeto agredido, ya que una agre­

si6n si puede ser injusta aunque se ejecute por un de~­

mente. 

CAUSAS DE JUSTIFICACION: 

lü Estado de Necesidad. Concepto.- hl ""tndo de n~ 

cesidad es una si tuaci6n de peligro, cierto y grave, C\:l. 

ya superaci6n, para el amenazado, hace impresindible el 

sacrificio del interés ajeno como único medio pera sel­

vaguardar el propio. 

Para ale;unos autores, no se trata de un derecho, -

sino de un ataque a bienes jurídicos pErtenecientes a -
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t~rceros y que la ley justifica en virtud de no existir 

otro medio ~enos perjudicial para salvaguardar los pro­

pios. 

1XTBNGiüll DEL 1S'l'AD0 DJ:; NECJ:.!:iIDAD, 

Dentro de este titulo observamos que el hombre al­

verse frente de un peligro cierto y grave que atenta -­

contra sus bienes, , se ve precisado a sacrificar los de­

un tercero, en este conflicto encontramos.que si el ••­

bien sal.vado representa mayor valor respecto a ~sto ñe~ 

cesariamente el bien salvado debe tener mayor preponde­

raci6n sobre el sacrificado así tenemos que frente .al -

b;ien jurídico tu teledo por le norma oue sería la vida y 

la integridad corporal y frente al patrimonio, el prim!:._ 

ro de los mencionndos tiene mayor .relev=cia, m1iyor va­

lor, Cuando el conflicto se presenta entre bienes''\i'alor 

distinto es juBto el sacrificio del bien de menor valor 

. Gurui.do el conflicto surge entre bienes de iguel valor 

surgen tres solucionr:s, la primera que eeño.ln que es -­

una injusticia el sr>crificio de un bit:n p;;ira salvar o-­

tro de igual valor, la segunda oeñala que no puede exi­

ei r:;e el herois~10 y la tercera que areumente. que no de­

be tom~rse en cuenta el estado d~ nec~sidad, sino juz-­

gnrse por delito co.netido •. 

ELhl·fr~''lvS DEL ESTADO DE NBCJ:.3IDAD: 
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Dentro de loe elementoe del estado de necesidad, -

encontnaoe la e:d.etencia de un peligro real actual e -

lllllinente, en este caeo nos encont~os, primero al pe­

ligro no debe ser iaagi.nario, as! miamo daba ser ac-­

taal e iDlinente, ee decir debe ser en el momento; den­

tro del eetado de necesidad encontramos qua existen 1111-

~ eto• a loe que por eu empleo o cargo tienen al deber -

legal 4e Sl&frir el peligro, lllis estae personas. deben -­

eufrir el.peligro dentro de los límites razonablemente­

buunos. 

ll peligro debe de recaer sobre de bienie ~urídi~ 

coe 1 a eete respecto 4ebemoe 11111.tarnos al concepto qua 

de bien 48 el derecho penal. 

ll peligro no debe haber sido provocado intencio-­

nalaente ni por grave imprudencia, en este caso al suj! 

to activo no debe haber actuado con imprudencia o de m! 

aera i11prevista o neglinente, as decir no debe hab_ersa­

ubicado en la situacicSn de pel.igro culpable, ni mucho -

menoe dolosa.menta. 

:In el eatado de necesidad se leeiona o destruye un 

bien protegido por al derecho, en este caso nos encon--

11'91&08 frente a bienes ya sean propios, ya eean ajenos­

pero aiempre deben estar amparados por la tutela ~uríd! 

ca. 

No debe existir otro medio practicable y monos pe! 
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judicial para superar el peligro, 

EXTENCION DEL ESTADO DE NECESIDAD EN LA LEY: 

La ley señala que el estado de necesidad como ex~ 

cluyente se hace extensiva a bienes jur!dicoe pr~pios o 

de terceros, as! mismo tratandose del conflicto·~tre 

bienes de distinto valor se ·saci-ifica el de menor valor 

en_p.quellos de igual jerarqu!a se puede s~crificar el -­

perteneciente a cualquier persona salvaguardando el pr2. 

pio, 

DIFERENCIAS D~L ESTADO DE NECESIDAD CON LA LEGITI­

MA DEPENSA1 

La primera diferencia que encontramos entre dos f!_ 

guras es que en la lcg!tima defensa es µñ.a.reacti6n al­

ataque, a la agresi6n y en ~l estado de neccsida~ se e!!_ 

tablece una acción, .es liecir ataque. a bünes jur!dicos. 

Como segunda diferencia encDntramos que en el estado de 

necesidad suree el conflicto entre bienes tutelados pór 

la ley (ambos.) ·mientras que en la legítima. deferts" e_xi!!_ 

te-una agresión antijurídica e ilegítima frente a una -

reacción leg~tima. 

EL EXCESO EH EL ESTADO DE NECESIDAD. 

En este caso nos encontramos frente a la realiza--
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ci6n de daflo mayor al necesario, mismo que puede origi­

narse por dolo o por culpa. 

O&sos de estado de necesidad regul.ados expresamen­

te por la ley, dentro del estado do necesidad la ley s~ 

fl&l.a tasativaaente por ejemplo lo sefialado en el art. -

334, referente al aborto terapeutico en el cual la lllUe! 

te del producto de la conoepci6n es lícita, en virtud -

de la Yi.4a de la llll.4re cobra 111&yor illlportancia que la -

del teto que se encuentra en estado latente, otro caso­

•• el referente al robo necesario de indigente tipific! 

do en el art. 379 del c6dtgo Penal en el cual la vida o 

la integridad corporal del 11Ujeto activo es mis i11por-­

Uilte que la propiedad, observalldose en dicho tipo que­

el robo debe ser por una sola. T.ez, ya que si volviese a 

suceder no ae ubicaría en el contexto del estado de ne­

cesidad. 

LáS CM.USAS DE JUSTIPICACION. 

6L CUMPLIIUANl'O Di UN Dll:MR Y EL t:JERCICIO DB UI, -

DB~CHO: 

Rl art. 14 trace. V del C6digo Penal establece la­

oircunstancia exOllJTente de responsabilidad consistente 

en el cuaplilliento de un deber jur:l'.dico, ee l6gico el -

pensar que aquella persona que cumple la ley no viola -

el dereeho, a4n cuan4o dentro dal c6digo Penal se esta­

blezca que la conducta que ha realizado es ilícita, en­

cons1deraci6n a que existe un Clllllplimiento de un deber-
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jurídico, en consideraci6n a que existe autorizaci6n l.! 

gal., este cumplimiento se da existiendo precedentemente 

una orden dictada por un funcionario superior a quien ~ 

ae tiene la obligaci6n de obedecer por mandato de la ~ 

ley, o de una norma jurídica que consigna la ejeouci6n­

de dicha conducta, y cuyo mandato emana de una ley de -

un reglamento y aiin de una ordenann, estas ordenes por 

lo general son impuestos a quienes desempeñan un em.-~ 

pleo, autoridad o cargo piiblico, sin embargo a los pal'­

ticulares tambi'n se les impone exepcionallnente por la­

ley, como ocurre en el Art. 400 del C6digo Penal. vigen­

te. El cumplimiento de un deber requiere compirtencia ~ 

del superior al dictar la orden que se debe ejecutar, -

la competencia del aubordina4o al. cuaplirla y la ejecu­

ci6n de dicha orden en la forma que la ley ordena. 

iJERCICIO DE UN DEB&R. 

JU art. 15 en su fracc. Y, declara como circunat~ 

cia excluyente de responsabilidad. La ley reconoce que­

tienen::dereCho los particulares de aj erci tar en forma • 

lícita aus derechos m4s sin embargo la 1•1 tambi'n pre­

vea que dicho ejeroiOio de los derechos debe ser lícita 

en consideraci6n a que la just~cia no debe ser propia -

mano, sino que la ley debe decretar l• v:Ca y los medios 

del ejercict:o de ese derecho, dicha autorización conce­

dida por la ley excluye ia antijur!dicidad de la condus; 

ta, por lo tanto dicha autorización debe derivar de una 
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autoric1&4 que aelue dentro de su competencia reuniendo­

loa requisitos que la ley o~ena¡ por ejemplo lo enmar­

cado en el art. 197 del C66igo Penal vigente, 

BL DiiiCHO m¡ OORRJ::CCION: 

Bn el diario oficial de la Pederaci6n de fecha l3-

4e Bnero de 1984 teGde..;6 ~ art, 294 del C6digo Penal 

que se refería al llamado derecho de correcci6n mismo -

que declaraba impunes las lesiones hechas por quienes -

e~ercieren la patria potestad o la tutela, y ae tenía -

ad el derecho de corregir 11iupre -¡ cuando fUeran den­

tro de las compr1n4ida11 en la primera _parte del art, 2ª-
9. Bl DlllTO texto penal en su art. 295 eefiala que las -

le1ionea que fueren impelidas iL loe menores o pupilos -

ejercitando l• patria potestad o la tutela, ee lea im-­

pondx' la pena que correspond~ere por las lesiones ade­

m4e de la suepenci6n o privaci6n de aquellos derechoa,­

por lo tanto el derecho de correcci6n atraves de loa 

golpes queda excluido de DUestro ordenamiento penal, y­

por lo tanto no ee una causa de juatificaci6n. 

HOlllCIDIO Y I..BSIONES &N LOS .DRI'ORTES, 

Dentro de 6ate t!tulo debemos dif erenoiar ~quelloa 

deportes que no implican el uao de viole.ncia, por ejem­

plo la nataci6n, el golf, etc, en estos deportes los -­

delitos m4e usuales son aquellos que no atentan contra-
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la integridad de las pe?"flonas, y las lesi~nes o la mue:;:_ 

te son puramente accidentes', En el segundo grupo que lo 

integrar!an los deportes que requieren acciones físicas 

entre los contendientes originan choques violentos que­

creen posibilidades de daño, más este so es su fin y e­

xisten reglamentos oue norman la conducta de los parti­

cipantes, y los dejan dentro de un merco en el· cual laft 

lesiones o el homicidio que ?Udieren ser causados debe­

r6n ser necesariamente demostrado»que fu4 accidental o­

imprevisi~le por lo que el respeto a las reglas del ju~ 

go h•ce fórQ.lita la lesi6n o la 1m.1erte, y la violaci6n­

dl dichas reglAS puede originar una culµabilidad dolosa 

o culposa, En el tercer grupo se encuentran los deoor-­

tes cuyo fin especifico es el de causar lesiones, por -

lo que el riesgo de causar las lesiones o la muerte en 

superior al de cualquier otro deporte sin embargo la 

conducta realizada por el acusado ha sido estudiada por 

diferentes autores as! tenemos que Jim~néz de As~a eeñ~ 

la que existe .en este caso estaremos ente una fa1·ta de­

tipo,. ya que no se determina claramente dentro de· todO"'­

el ordenamiento penal la· conductá deplegada nor el de~ 

·pprtiata· y. su consecuencia, Esta argumentaci6n ne t-ione 

fundamentaci6n legal, en consideracimi a que· las lesio­

nes .. y .. •l homicidiq son tipos abiertos y no casuisticos. 

11. mismo autor da como soluci6n al oroblema de ese 

tipo de delitos el hecho de que nos encontramos ante un 

caso fortuito, en consideraci6n a que las reglas del 
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juego no señalan que en e1 dessrro1lo normal de1 evento 

existen. fallecimientos ·o neridas, por lo que su s.pari-­

ci6n eventual. que -se haya realizado sin infringir las -

reglas del ·juego da lugar a1 es.so fo.rtui to, el caso fo!:_ 

tui to no opera en esta clase de delitos ,en vista de que· 

el caso fortuito es algo imprevisible, fuera de lo nor­

mal humano, y es de pensarse en raz6n (de ser su princ!_ 

pa1 objetivo) el causar las lesionJa;,,al. ·.oponente~ 

!4ayer sostuvo que la cultura de un pueblo enmArca­

usos y costumbres, por lo que la pr~ctica de juegos Y,­

depor¡tes· entra en el contexto de esas . .normas de conduc­

ta, y el reconocimiento de licitud por el Estado exclu­

ye la antijurídicidad de1·. hecho. 

Otra teoría seña1a que la pr~ctica de los juegos y 

depprtes profesionales y de aficionados,, existe .un con­

sentimiento t6.ci to del interesado;" argumentado que .no·­

se acepta en consideración. s. que estamos hablando de··-­

bienes rio disponibles, como son, ls. vida y l'il'-integri-­

ds.d de las ~ereonas. 

Otra tesis señala que los deportes entr~n dentro -

·de los f·ines reconocidos por el Estado en consideración 

a que se quiere meijo~er la raza y mantener la sa1ud de­

~a ciudadanía, y el inferir lesiones o causar homicidio 

no llegan a integrar delitos ,por no ser antijurídicos.­

No s& acepta esta -argurnentaci6n, ya que al• causar di--• 
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chos delitos, se esta logrando reducir la salud tanto -

física como mental de los ciudadanos y aún su muerte .• 

Lo que faculta o establece la cauaa de justifica-­

ci6n radica en el ejercicio de-!Ul derecho naci~o de la­

autorizaci6n otorgada por loe 6rganos del estado, den-4 

tro de los límites de dicho permiso debe realizarse la.­

conducta de los contendientes, ya e~~salen de dichos s~ 

puestos, caen dentro de la resoonsabilidad penal. 

HOi.UJIDIO Y LESIONES CON. 1dOTIVO DE IDPERACION:t;S QU!. 

RURGICAS: 

Esta causa de justificaci6n ooera en el hecho de_­

que tal actividad corresponde .a un intE:r.i!s social el -­

cual radica en la cura de), enfermo, lo cual ea reconocf. 

do por el estado autorizando ·disciplinando ·y"favoreciea 

do la actividad médica. 

EL It<IPEDmEN'rO LMITildO: 

Este excluyente de responsabilidad se encuentra 

comprendida. en la fracc, VIII del Art. 15 del Código P!:. 

·naJ. vigente, en este caso nos encontramos ante una con.O. 

ducta _omisiva, ya que la norma que ~e viola es de cRrlíE. 

ter oreceptivo, y no se realiza la conducta ordenada -­

por la ley, en consider~6i6n a que existe un !i:·mpedimen­

to de derecho, que en todo ca.so es diferente al impedi-
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mento 4• 4erellho, que entodo caso es diferente al impe-

4illento t!~ico eea por l2Dll fuerza f!sica irresistible,-

4• 1111& fuerza mayor o de una coacci6n sobre la volun--­

ta4. 

L4 OBIDIBNCI.A.1 

La obediencia d6bida.h Es la obligaci6n de obede-­

cer UD 11a11dato con independencia del conocimiento de su 

ilicitud pero en el que la obedienoia deriva de la ley. 

Bn •et• caso noe encontramos que el sujeto activo para­

po4er hacer valer l• causa de justificaci6n requiere n! 

ceeariamente que la ord.en sea il!cita, y teniendo el i~ 

ferir la obligaci6n de obedecer sin derecho ni facultad 

de inap .. cionar la orden le su~superior; en el caso en­

•l que la orden sea il!cita y que el inferir la cree J.! 
cita por error invencible estamos ante una causa de in­

culpabilidad; ei l.a orden •a~ilicita;~pero no se ].e.pu! 

de exigir al. sujeto activo una conducta distinta de la­

que realiz6 existe una causa inoul.pabilidad por no oxi­

gibilidad de otra conducta. Nuestro ordenamiento poeit! 

vo se refiere sol.o a las 6rden•s il!citas, para que pu~ 

da operar la obediencia debi~a. 

Al. respecto del consentimiento del interesado Uez­

ger seBala que existen dos causas determinantes para a~ 
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mitir la justificaci6n la primera es la ausencia de in­

t,res y la segunda el int&res preponderante; la primera 

ee cuando la voluntad que nilrmalmente. ee encuentra le-­

eionada por la realizaci6n del ilícito, no existe en el 

supuesto concreto, por lo que para llezger las causas 

de Juetificaci6n apoyadas en el principio de la aueen-­

cia del int&res eon dos el consentimiento del ofendido, 

1 el oonsentilliento presunto. La ausencia de inter&s -­

por parte del ofendido hace permitida la conducta del -

suJeto activo, cr&andose así la causa de Justificaci6n. 

Dentro de los efectos del consentimiento es necesario ~ 

establecer si el tipo exige que la conducta sea re-liz!: 

da contra la voluntad del sujeto pasivo; si el tipo la­

exige, y existe consentimiento nos encontremos ante un­

caso de atipicidad, por lo que si una persona es viola­

da por ejemplo, para que se integre el injusto, es noc! 

sario que la ofendida no haya otorgado su consentimiento 

ya que si existe, no habril violaci6n. El consentimiento 

'4ebe tener primero como prelaci6n ldgica la existencia­

de un títular del derecho violado, un acto te .consenti­

miento que es la manifestaci6n de la voluntad del titu• 

lar del derecho, sea este acto expreso o t4cito, Debe -

existir un derecho violado o puesto en peligro, dentro­

de este debe existir una capacidad de disposici6n del -

mencionado derecho atraves de la ley, así como tambi&n­

debe existir la imposibilidad de integraci6n del delito 

en consideraci6n a que existe un consentimiento por Pª!: 

te del interesado. 
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Este debe darse antes de la rea1izaci·6n de la con­

ducta o si:nultáneamente a ella, ya que des~ués no tiene 

ningún vel.or jurídico. 

LA CULPABILIDAD: 

La cu1pabilidad es uno de los elementos del delito 

sin el cual no lo ,odemos concebir. Jinmnez de Asúa de­

fine a la culpabilidRd como: "El conjunto de oresuoues­

tos que fundamentan la reorochabilidad oersonal de la -

conducta antijurídica" (24) 

Por lo tanto la culpabilidad es reprochabilidad, y 

la imputab:W.idad constituye un presu.ouesto de la culpa­

bilidad. 

TEORIAS SOBRE LA CULPABILIDAD: 

Existen dos teorías orincipales acerca del concep­

to de cu'l:pabilidad, la primera de ellas lla:nr.da: teoría_. 

psicolog!ca1 7- a la sef,U!!da teoría norm<>tiva. 

Teoría psicolog!ca, para esta teoría la culoabili­

dad es el nexo psíquico entre el agente y el acto exte­

rior o hecho constituyendo la imoutabilidad el prcsu--­

puesto de la culpabilidad. Esta teoría establece una l~. 

ga entre el sujeto activo y el orden jurídico, al cual-

(~4),- Jiménez de Asúa1" La ley y el delito "ed. Té1J1is 
2da, edici6n,-M,Xico.1954. P• 379 
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valora y del cual se reconoce s~bdito; existe también­

la vinculaci6n del sujeto con el hecho delictivo, sien­

do· la o:timera de las mencionadas la principll valóra--­

ci-Sn dentro del mundo jur!dico, ya oue la VP..loraci~n 

normativa es lt'. base fllndamental de la culpabilidad; en 

la culpa el sujeto desprecia el orden jurídico, a sa--­

biendas de la tre.scendencia y necesidad del mismo. 

La teoría norm,,tiva exige una conducta o hecho an­

tijurídico, en la culpa el age~te es sujeto de ·repro-­

che oor no haber omitido la.acción antijurídica cuando­

lo pudo hacer. La culpabilidad para la teoría normativa 

no es solo una releci6n.psicologíca, ya que deben obse;: 

varse los motivos .del sujeto activo para ubicer la con­

ducta del sujeto activo ya sea dentro del dolo o de la­

culpa. Mezger sintetiza la conceoci6n que de la culoab~ 

lidad establece l" teoría normativa al. i¡¡eñalar: "(la -­

culpabilidad es) un conjunto de presu9ueetos f~cticos 

de la iienEO. situados en la oersona del ":u tor; para que -

una persona oueda ser castigada no basta que haya oro­

cedido antijurídica y típicamente, sino que es 1)!·eciso 

t!IJllbién que su scci6n pueda serle personalmente reoro-­

chada" (25). La culpabilidad no es por l:o tanto no solo 

una situaci6n fáctica, sino una situación f!ctica obje­

to de reoroche de culiiabilidad. · 

ELEMENTOS DE LA CULPABILIDAD: 

(25).- Pav6n Vasconceloe op. cit. p!g. 367 
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Para que se configure la culpabllidad es necesario 

que se integren, la i•putabiiidad, las formau de culpa­

bilidad (dolo o culpa) y una ausencia de causa de excl~ 

ei6n de la culpabilidad, 

Beta ha sido considerada como un elemento de la 

culpabilidad por algunos autores, y por otros a sido 

considerada como presupuesto de la culpabilidad, Los a~ 

toree al hacer un estudio de los presupuestos del deli­

to los subdividen de diferente ~nera; para el maeutro­

Porte Pettit los presupuestos se clasifican en genere~ 

les y especiales; llasearl y Petroshelli señalan que los 

presupuestos generales son: la norma penal, el sujeto,­

el bien jurídico tutelado y la imputabilidad, Jiménez -

de AB11a establece a la imputabilidad como integrante ~ 

del delito; Liszt y Mezger establecen a la imputabili~­

dad como requisito del delito; los psicologistas eeta-­

blecon a la imputabilidad como un presupuesto de la cu1 

pabilidad; Maggiore señala que el juicio de ~lpcoilida-d 

presupone el de imputabilidad, 

La imputabilidad va íntimamente ligada a la culpa­

bilidad, imputar implica poner algo a cargo de alguien, 

es definiéndola, la capacidad de querer y entender el -

acto, por lo que el 5ujeto activo, debe tener la capac! 

dad de quererla, aunada con la de entenderla do tener -
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la capacidad de comprender, pues Únicamente quien es.c! 

paz de reiiresentarse ei hecho conoce· su'~eai significa­

do, y ·de ta"l' forma pull\fy'·dirigir·'su voluntad. 

Por su parte la Escuela Clásica establece que el 

hombre para ser imputable; :r'equiere que los actos que 

realice, los haga con i~utabilidad moral y libre albe­

drío, ya7 que debe existir,~ conciencia y libertad al mo­

mento de violar la norma penal, 

La Escuela positiva niega el libre al~edrto, y se­

establece de tal forma el determinismo, ya que el ser -

humano es responsable social y-no moralmente, en consi-. 

deraci6n a que toda persona ya sea imputable o inimput! 

ble debe responder de' la comis16n de sus actos, establ! 

ciando que los segundos "n16ncionacrbs deben recibir ~n --· 

trato diferente, consistente ·en internami,ento en luga-r 

· res .espec:!fi-cos, o bajo t~atamiento médico. 

Es trascendental en nuestro derecho la ~etermina-­

cidn entre imputables e inimputables, y no obstatlte que 

como se ha·mencionado los inimputa9les son socialmente­

re'sponsables, quedan sujetos a··ueterminados tTatamiim-­

tos especi'ficados por la ley ya sea én libertad o inter 

namiento, deben deterúli.narae los procedimientos que so­

habrltn de soguir, en·iconsidoraei6n a que ·el C6die;o Po-­

nal, 'ni el C6digo de proc·ediraientos Penales, los "conBi.ft 

.JU\n•. 
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LA INillPUTABll.IDll.D: 

L6 inimputabilidad es la incapacidad de conocer el 

carácter ilícito del hecho y detel'\Ili.narse espontáneame,E; 

te conforme a esa comprensi6n. 

Bxiste una serie de criterios que regulan los cri­

terios para determinar la inimputabilidad de alguna.pe.E 

eona, estas eon: A) Bl criterio biol6gico, que estaqle­

ce que los sujetos, se encuentren con capacidad o no de 

quex·er y entender la conducta que realizan, tomando co­

mo referencia su edad cronol6gica, en virtud de que se­

coneidera que en el menor de 18 años, no ha existido -­

adn una plena madurez mental. 

Bl criterio psíquiatrico bas~ la inimputabilidad 

en el hecho de que en el sujeto activo, puede existir 

un trastorno mental permanente o transitorio, tratándo­

se del primero de los mencionados, nos encontramos ante 

un caso de ausencia total de entendimiento y autodeter­

minaci6n y en el segundo dicho estado moral, e~ even--­

tual, y sobre todo, no es imputable al sujeto activo. 

Bxistecel.criterio mixto, que conjuga ambas corri-

entes, 

El tercer criterio, es el criterio jurídico, ~uc -

es aquel, que otorGa al juzgador, la facultad de detcr-
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minar la capacidad del sujeto activo, así como de com~ 

prender el car~cter ilícito de su actuar y de guiar su­

voluntad dentro de esos lineamientos. 

Nuestra ley adopta el sistema biológico-paíquiatri 

co este atiende a tres factores para establecer legal-­

mente la inimputabilidad, como son la biológica con la­

minoría de edad, y las psicosiqui~tricas que son esta-­

dos de inconciencia y enfermedades mentales, tipificán­

dolas ea la fracc. II del art. 15. Dentro de las sefia-­

ladas en la fracc. II del art, 15 que el sujeto activo­

se encuentra en un estado de inconciencia de sus actos­

ocasionadas por el empleo accidental o involuntario de­

sustancias tóxicas, embriagantes o estupefacientes o -­

por un estado t6xicoinfeccioso, respecto a esto la in-­

gestión de dichos productos no produce una perturbación 

pura de la conciencia. Dentro del transt~rno mental --­

transitorio encontramos las causas ya mencionadas mis-­

mas que se han dividido en f'isiol6gicas y patol6gicaa.­

Reapecto a esto encontramos el transtorno mental perma­

nente el Código Penal señala para esta clase de perso-­

nas un tratamiento especial, entreg~ndose a los l"amili,!!; 

res o a quienes corresponda hacerse cargo de ellos me-­

'diunte las medidas de tratamiento y vigilancia adecua-­

das, siempre este tratamiento no excederá de la dura--­

ci6n ~ue corresponda al máximo de la pena aplicada al -

delito. 
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En cuanto al transtorno mental transitorio escon-­

tramos que este puede ser completo o incom:iileto ~eñalá~ 

dose que en el primero encontramos ciertas entidades; -

ebriedad completa fisiol6gica, ebriedad patol6gica, e-­

briedad del sueño, locura· transitoria, sona:abulismo, -­

hip~ai11, psicosis post-péo.rtun, epiHpsia,-parox!stica, 

raptus emocional y pasional y estados oníricos, en el -

traruitorno mental transitorio incompleto encontr-dmos: -

estaáos crepusculures como: los olliroides, refleoides,­

emociones violentas, puerperales, pre-paroxísticos epi­

lepticos y los pos-paroxísticos epilepticos, en estos -

casos de transtorno mental permanente y transtorno men­

tal transitorio, se seguiran juicios etlpeciales, y si -

bien los llujetos que violan la ley penal en e~os esta-­

dos de inconciencia no son responsables penalmente, si­

estan sujetos a mediadas señaladas por el juzgador r9s~ 

pecto a su tratamiento y curaci6n, teniendo el Estado -

de tal forma un total 9ontrol sobre dichas porsonaa, Vi 
gilnndo y protegi6ndolo alin de sí mismo y sobre todo 

protegiendo a la sociedad en contr-d de los posibles ac­

tos delictuosos c;.ue puedteren ocasionar durante esos ª!!' 

tados de inconci~ncia, 

Los menores t~ene tratamientos especiales en consi 

dersci~n a su inmadurez mentál, por lo tanto se han --­

creado los consejos tutela:cea. para menores infractores, 

en la cual se canaliza la delincuencia de menore2, pro­

moviendo su readaptaci6n social, sin la aplicación es--
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tricta de las normas penales los cuales quedan en inte! 

namiento en el mencionado consejo tutelar para menores­

infractores según la circunstancia del caso, para ser -

reintegrados posteriormente a la Vida familiar en un h~ 

gar sustituto o bien en libertad o liberaci6n vigilada. 

El miedo como lo señala Carranza y !1'1jillo, es la 

perturbaci6n.angustiosa del inimo por un riesgo o mal -

que realmente o que se finge la imaginaci6n, tiene una­

diferencia trascendental el miedo y el temor fundado, -

pue~ mientras que &ate segundo como su denominaoi6n lo­

se!l.ala se encuentra fundado, el miedo es infundado, ye.­

que el mal o a.manaza es inexistente e imaginado, es in­

dudable que el llliedo grave es una causa de inimputabil!. 

dad cuando el peligro, mal 6 amenaza es inexistente e -

imaginado, será causa de inculpabilidad cuando surja -­

de un peligro real grave e inminente. 

LAS ACClúN:;S :LIBRES EN :;u c;,u:;A; 

Liszt define a las acciones libree en su causa ("­

Actio libera in causa"): como cuando se produce un re-­

sultado contrario al derecho, por un acto o una omisi6n 

.en estado de ini111putabilidad si bien esta conducta fué­

ocasionada por un acto,,(acci6n u omisi6n) doloso o cu,! 

poao cometido en estado de imputabilidad. 

Las acciones libres en su causa no son un aspecto-
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negatiy,o del delito en nuestro ordenamiento jur!dico, -­

ya que el vigente art. 15 en su .fracc. Il excluye de .,. .. 

responsabilidad a aquellos que pad~zcan trat1storno men­

tal o desarrollo mental retardado; más no as! aquellos.­

sujetos que hayan pr0vocado esa i~capacidad intencional 

o ~mprudencialmente, es as! que el sujeto activo antes­

antee de empezar a beber es capa~ de ~uerer y entender­

lo• ªº'°s que realiza, pero ya no lo es en el momento -

en que entra en el estado de ebriedad, y si bien en ese 

11ltimo momento el sujeto activo no tiene plena concien­

cia de lo que hace, ee de reproch~raele la imprudencia-. 

o la intencionalidad de encontrarse en dicho estado, y­

por el cual Viol6 la no:naa penal; sin embargo las acci~ 

nes libres en su causa pueden se~ aplicadas a todas las 

incapacidades originadas imprudencial.mente o intencio­

nalmente por el sujetó, ~oao ·se:r!a el suefió, el b'ipno-­

tiamo, el eonambu~ismo, etc,,. 

LAS FORMAS DE CU.LPABILIDA.D, 

EL DO:W, 

Kl dolo es la figura caracter:!stica de la culpabi­

lidad; y hn sido est~diado p~r diversas corrientes jurí 

dicae, '18Unas apoyando la conducta dolosa en el eléme,n· 

to.peicol6gico de la voluntad otros en la representa--­

ci6n, así es como surgen las tres teor!aa más aceptadas 

que son: 
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a) Teoría de 1a voluntad, entre 1os principa1es e! 

ponentes de esta Jlacue1a encontramos a Carm:i.nagni que\.. 

a'eñal6 que el dolo es el acto de intonci6n más o menos­

perfecta dirigido a i~ringir la ley manifestada en si~ 

nos exteriores¡ Carlenutti ·señala que el acto en sus e­

fectos penales depende de1 querer, en su exintencia y -

nor1nalidad, ·denominando "intenoi6n a la direcci~n. de la 

voluntad dirigida al evento contrario al evento manda-­

do, ... 

b) Teoría de la representaci6n, en esta teoría se­

austi tUye a la voluntad por la repreaentaci6n, estable­

ciendo a esta segunda-como-el conocimiento del hecho y­

su significación, en esta teoría se establece que el s~ 

jeto activo al representarse en su mente el hecho deli~ 

tuoso, lo ctuiere, y no le mueve dicha representaci6n a­

cesar de su intenci6n criminal, 

c) Teoría de la representaci6n y de la ·voluntad en 

forma vinculada, esta teoría reune a la teoría de 1a r~ 

prcsentaci6n y a la de ia voluntad, en ella se estable­

ce que para integrar el dolo es necesaria la voluntad -

como la representación ya '<uo actua dolosamente <1uien -

·se representa en su mente el hecho y además lleva su v~ 

luntad a la ..realizaci6n del resultado, podemos inferir­

que la representación implica una previsión del acto, y 

la voluntad dP.türmina en· relación con el fin, por lo -­

que el dolo llara esta c<Jrrionte implica que el sujeto -
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activo encacina su voluntad intencionalmente hacia la 

realizaci6n de un hecho contrario a la ley conociendo -

dicho carácter delictuoso y adwi tiendo en su fuero in-­

terno el resultado. Esta teoría es la más aceptable en­

consider-aci6n a ~ue con ella se configura realmente el­

dolo, y si bien en ocasiones lo representado en la men­

te del delincuente como .desado, no se produce realmente 

en el mundo fáctico, la mayoría de las veces se establ~ 

ce la presunci6n de intencionalidad. El sujeto activo -

al saber que su actuar voluntario viola un deber ya sea 

dii hacer o de no hacer está a.ctuando contra derecho, y­

por la tanto tiene conciencia de la antijur!dicidad de­

su acci6n, por lo que loa elementos del dolo son la re­

presentaci6n del hecho y su significaci6n, y el·elemen­

to emocional c¡ue ea en a! la voluntad, sin embargo el -

delincuente en el momento de saber esta actuando en CO,E: 

tra del derecho, no e~ necesario que sepa espec!ficame,E: 

te lo erunarcado por tipo penal, simplemente su propio -

Yo le indica que viola las leyes de la sociedad, y que­

su conducta es incorrecta. 

LA CULP.i.: 

En la vida diaria nos encontramos conductaa en laa 

cuales la falta de atenci6n, pericia, etc. tro.e como -­

·conaecuencia la inmersi6n en el mundo penal, sin embar­

go se establl!ce la il\1-errogante respecto hasta que gra­

do debe existir esa pericia, ese cuidado, por lo cual -



136 

se han erado diversas teorías sobre la culpa las cuales 

menci"'1!4~_lo qu,e. es y en que momento opera. 

La teoría de la previsibilidad señala que la culpa 

es aquella conducta en la cual el sujeto activo volunt! 

riamente deja de cumplir el cuidado quédeb!a tene:t"fl.Y" · 

calcular las consecuencias ·posibles y previsib:Ces de su 

conducta, de aqu·! podemos inferir que el t6rmino más··-• 

trascendente par;¡¡. est.ablecer la conducta es. 1&. previsi­

bí"lidad la: cual rad_ica en el hecho de· que el ¡jujeto ac­

tivo hubiel"B. podido y. debido .Preverla, es decir no pre-; 

vi.O lo .. previsible; teni-endo la_ 'obligaoi6n· de prevear.· -·-- ... 
Para List la culpa requiii're una falta ltÍ" precauci6n, 

u~. f~l trl"iie previ si6n, .. falta· _de"s'iintido•·· . 

Teoría de la imprudencia o negliganoia, esta teo-­

r!a eeilal~que la culpa radica en la aus~ncia de volun-9 

tad·de evitar ·el daño Villalobos en nuestra doct~na B_! 

ñala que la culpa ae da: "Cuando (una persona) obra ·de -

tal manera, por su negligencia, su imprudencia, .Bl.l'·.fal­

ta d'e .. at~nci6n, de reflexf.5n; do pericia, de precaüoi6n 

o cuidados neoesarios, se produce una eituaci6n antiju­

rídica típica no querida directamente ni consentida por 

· su voluntad pero que <Yl agente previ6 o pudo preveor y­

cuya real?,.2:11.ci6n ora evitable por el uliswo". (26) 

Teoría de la causalidad, eficiente en esta teor.(a-

(26).- Derecho l'enal Mexicano p. 298, Editorial Po:r:roa, 
S ,A. at6x. 1960 



137 

el sujeto activo voluntariauente en forma libre escoge­

los IJ\edios de acci6n, sin importar en este caso el que­

haya o no podido prevee:t;''· ya que lo que lo hace respon­

sable es el que escogi6 libremente la actividad con la­

cual causo el hecho delictuoso en esta teor!a encontra­

mos un criterio diverso el cual sefiala que un sujeto ª.s1 

tua con culpa por no haber obrado con los medios que el 

dereono senala. ~eta teoría toma solamente en cuent~ el 

resultado lllhtérial sin toau:.r en cuenta el nexo entre la 

causa y el efecto, además de que cuando sei1ala acarea -

de los medios que no son apegados a derecho deja un es­

pacio insalvable ya que los medios que el derecho seña­

la no entran en la culpa. 

Teor!a del error evitable, .llanzini define esta te~ 

r!a al señal.ar que la culpa radica en_: "Una conducta v~ 

luntar!a, gen6rica o específicamente contraria a la po­

lic!a o la disciplina, causante de un evento dafioso o -

peligroso previsto como delito en la ley, producido in­

voluntariamente o bien por el efecto de 1Et-'err6nea op1-

ni6n inexcusable de realizarlo en cisrcum;tancias eiccl!:!_ 

yentes de responsabilidad penal" (27). Esta teoría es -

incorrecta ya que la culpa :equiere la representaci6n y 

la voluntad y no podr!a basarse en la ·falta de concien­

cia, ya que esta es un elemento en el que opera la vo-­

luntad me-tora. 

(27).- Tratado di Diritto Penale Italiano, I, P• 515, -
Totino, 1920 
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Teoría de la culpa como defecto de la inteligen-·. -

cía, en esta corriente se establece que la culpa reside 

en los vicios de la inteligencia, estos ser!an la falta 

de previei6n, de cuidado, etc. 

La culpa implica una imprevisibilidad as! como un­

deber de cuidado, ya ~ue lo previsible es evitable, en­

la culpa se viola un deber, pero no el deber-que sefiala 

la norma penal sino otro diverso, por lo tanto el.suje­

to activo rebasa la línea abstracta que crea el peli--­

gro, infringiendo as! el deber de cuidado o la prohibi­

ci6n que la ley establece. El incumplimiento al deber -

de cuidado de pericia, etc. viola ese deber, ya que con 

61 s~ origina un hecho delictuoso, pero esa conducta no 

esta dirigida por la voluntad a causar el resultado ob­

tenido, es as! ~ue como concepto de cul~a establecere-­

mos que es: "Aquel resultado típico y aritijur!dico, no­

querido ni aceptado, previsto o previsible, derivi:.do de 

una acci6n u omisi6n voluntarias, y evitable si se hu-­

bieran observado los deberes impuestos por el ordena--­

miento jur!dico y aconsejables por los usos y costum--­

bres. (21) 

Ue esta definición surgen los elementos de la cul­

pa que son: a) Una conducta voluntaria, b) Un resultado 

t!pico y antijurídico, •. e) Un nexo causal entre la con--

(:16).- Pavón Vaaconcelos op. cit. pág. 411 
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ducta y el resultado, h) La naturaleza previsible y evl 

table del evento, d) ausencia de voluntad del resultado­

,,.,.,.·UD& Yiolaci6n de los deberes de cuidado. 

La culpa se 11Ubdivide en dos: la culpa consciente­

º con· representaci6n, ctue es aquella en la que• e:l suj e-· 

to activo ae rep·réáerlta en la merite ·1a .. posibilido.d de -

causar un daJlo por la ejeC11ci6n o abstenci6n de sus ac­

tos, paro que tiene la esperanza de que las consecuen-­

ciaa 4&r1~sas no se presenten•· .la ·culpa-inconsciente· o -

ain repreaentacicSn as aquella en la que el sujeto acti­

vo no preVicS el reaulta4o de au acci6n o inacci6n por -

!alta da Clliclado, teniendo la obligaci6n de preveerlo -

por aer de naturale&& previsible y evitable, en este c~ 

ao •• pueden presentar dos situacanes en la primera de­

las cual•• el sujeto activo no conoce la Jlii.turaleza de-

1111 acci6n ni iaabe que podr!a producir_:.!1 r!UJUltado de -

qua ha sid_o cauaa, y al··eu.jeto activo está e:11 ·cülpo:pn 

haber dejado de obtener el conocimiento necesario sobre 

la naturaleza de la acci6n y del resultado producido, -

en el segundo caso el sujeto activo conocía la natural~ 

za de su acci6n, conocía los resultados por lo que pudo 

prr1erlo; es en este punto cuando entramos a observar -

el problt1111a referente a la r~presentaci6n del resultado 

tfpico, ya que el sujeto qu~· se representa el daño que­

puede cauear tiene 111&7or culpa, que aquel que no se re­

pr•Hnta el peligro o el dai1o que puede causar. Bl der.! 

c4o loaano clas!tica la culpa en lata, leve, y lev!sima 
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y nuestro ordenamiento penal observa tambi&n la intens_i 

dad de la culpa, por lo tanto es importante el determi­

nar la mayor o menor previsibilidad, el mayor o menor -

cuidado que se debi6 tener. 

DOLO EVENT!JAL Y CULPA CONSCI~NTE: 

En esta corriente se niega la culpa con previsi6n­

por considerar que esta implica el dolo, en la culpa e• 

tiene la esperanza de ~ue el resultado no se producirá; 

la principal diferencia que exista entre la culpa con.­

ciente y el dolo eventual radica, en c1ue, como se ha -

mencionado, en la culpa consciente la voluntad no est4-

dirigida. a-realizar el resultado, ya ~ua al sujeto act! 

vo cont:!a en liue aste no se producir!, mientras que en­

el dolo eventual al sujeto quiere obtener el tin á pe~ 

sar de que se'"produzca al resultado, en. el dolo even-­

tual exiete un menosprecio al resultado y en la culpa -

con previsi6n se abriga la esperanza de que 6ste no ªP.! 

recer4; en el dolo eventual hay acaptaci6n de resultado· 

previsto y en la culpa conciente no. 

En nuestra legislaci6n la culpa (lueda co.i1prendida- -

dentro del art. 9 parrato segundo del C6digo Penal ~ua­

señala: "Obra imprudencialm~nte el ~ue realiza el hecho 

t:!pico incumpliendo un deber de cuidado, que las cir--­

cunstanciaa y condicion"es personales le imponen". Den-­

tro del citado art:!culo debemos establecer la capacidad 
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que debe tener el sujeto activo, siendo esta 16.:;ice.men­

te la que tiene el hombre ~edio, ya que solamente se -­

configurará la culpa de lo que se puede preveer. 

Dentro de la culpa encontramos diferentes manif es­

tacionee de la misma como son la imprudencia, la negli­

gencia, y la impericia. 

Existen ocaciones en las que el sujeto activo tie­

ne culpa pero tambi6n l~ tiene un tercero o la víctima­

lllisma, sin emb~rgo no puede existir compensaci6n de e-­

lla (la culpa), más esta inoperancia de la compensaci6n 

no equivale a negar la concurrencia de culpas, ya ¡,_ue -

como lo señala la teoría de la equivalencia de las con­

diciones, cada una de las acciones culposas es causa o­

producci6n del resultado, por lo que la concurrencia de 

culpa del pasivo no excluye la del autor. 

LA PRETERINTEllCION: 

Esta fiGUra es aquella en la cual el sujeto activo 

actúa, concurriendo en ese acto algún elemento de la -­

culpa pero no existe plena coincidencia entre dicho el~ 

mento y el resultado típico producido. La naturuleza j~ 

r!dica del delito preterintencional ha sido estudiada -

por diversos autores; para la Escuela Cl~sica la prete­

rintencionalidad se sitúa en un grado máximo de culpa,­

por lo que a_ueda aún dentro del estudio de la culpa·y -
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el dolo, Para otra teoría debe estudiarse dentro de los . . 

delitos culposos, señalando que si el resultado ~e la -

conducta del sujeto activo guiado por rfll). voluntad es d,!! 

cir de carácter doloso es previsible, se responde por -· 

el resultado mayor y no se rebasa la teoría de la cul-­

pa, si el resultado no es previsible, nos encontramos -

ante el caso fortuito que entra en la naturaleza de la­

cu~pa, Otra tendencia señala que el delito preterinten­

cional es una mezcla de -dolo y culpa, dolo respecto al­

evento querido, ct1lpa por el resultado material causado 

no previsto a pesar de ser previsible; esta teoría fu6-

criticada al señalar que en una misma acci6n no se pue­

de obser1'ar tanto el dol:o ·como la culpa, ya que su coe­

xistencia no puede ser admitida trat,ndose de un mismo­

hecho. El 14aestro·-Porte Petti t es de la -opi11i6n de que• 

la preterintenci6n es"una suma dei·dolo directo·en rol! 

ci6n al delito querido y culpa en el re~ultado lllllte--~ 

rial. En nuestro concepto la teoría de el maestro Porte 

Petti t es· la mi1s acertada; ya que. el sujeto activo al -

representarse el delito querido y su·reaultado··obra do­

losaménte, pero puede' suceder que ·por una causa no imp~ 
table al delincuente por·falta de previsi6n realice un­

hecho que va más a,l. tii de!!. delito que se represent6, es­

to queda más claro al citar l·o q_ue. eeflala Beyes Navarro 

respecto· ·a: la preterintencionalidad, de la· ·que dic'El: "! 
oeptamos que la gente obr6 ·éon do1o respecto a las le:..:.. · 

B~~nes y que, ademá!J", se rÓpr,esent6 la posillilidad ·de ·­

un daño·má;)'or que no quizo"ño a.cept6, 'sino t~n:ía la ec-
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peranza de que este resultado no sobrevendría. En este­

ejemplo :.. ··concluye - exist~ deli·to p:retehnteniconal, -
... .· 

formado por la concurrencia de dolo.directo en el ini--

cio m4s culpa -con Jl·revisi6n en el resultado, Como queda 

anotado, hay que atender~ primordialmente;· a la post-ura 

peicol6gica del agente." No es lo mismo que el sujeto ªE. 

tivo prevea y acepte (dolo eventual}, a que prevea y 

tenea esperanza 'de ·que ese resultado no se producirá·"-

(29). 

Loa delitos calificados por el resultado como señ! 

la Peo. Pav6n"Vasconceloe 'aquellas ·situaciones capta-­

das por la ley;'de conducta dolosa que ptoduce resulta~ 

dos m4a graves de los previstos y queridos, en los que­

la pena se .aplica en funci6n del principio meramente -­

causal enti~ tales conductas y los eventos producidos,­

c~n independencia del fin persegida por el autor· En -

estos del'itoe la atahci6n radica en.el resitltado y no -

en ··el fin perseguido por· el autor, en estos delitos se­

pq,ne "l!"~manifiesto la rezp9nsabilidad objetiva y no el­

aapecto subjetivo del hecho delictivo. 

Bl versari in re il!ci~a en este principio el suj~ 

to que realiza un ácto d_1;11·ctivo ·-respcinde de él a títu­

lo''d>'e dolo, dejandose a un lado la culpa. En nuestrá l-2 

gislaci6ri"la Suprema Corte de Justicia aeñaQ.a c1ue la 

(29) .- Revir;ta Juridica Veraoruzana, Jalapa, Ver., tomo 
IV, No, 2 pág. 'Tl6 
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z·csponsabilidad penal derivada de la culpa o de la im­

prudencia debe quedar.plenamente.probada, ya que contra 

ella nii'"' exis-.t"e presunci6n juris'"tantum o3mo suced~a en­

los deJ.;i. tos· intencionales, En nuestra legislaci6n la: _..., 

preterintenci6n esta consignada· e'.a el art •. Bo del C6di­

gó" Penal del D.F. que señala que los delitos pueden ser 

preterintenci·onales; el párrafo II del art, 90. señala1 

"obra preterintencionalmente el que cause un resultado­

t:!pico mayor al querido o aceptado, si'·aquel'lse prodÜce 

por imprudencia" (30) 

La redacci6n de nuest_ro. C6digo es .a.certada ya que!' 

señala: la coincidencia del dolo respecto al z·ásul tado. -

querido ·o aéeptado y culpa o imprudencia en cuanto ail. -' ' 

resultado mayor. El' caso de p~eterintencionalidad rsdu­

ce la pena ~asta una cuarta parte del aplicable; si el­

d.eli to fuere intencional, Es por::.lo tanto que en nues-­

tro derecho positivo en el. momento de dictaree un auto­

de t~rmino constitucional o una sentencia en· el caso de 

delitoe preterintencionales, debe quedar plenamente cos 

probado el cuerpo del delito y la" presunta responsabil.:!:, 

dad, y sien.do que en los deli toa preterintencionales, -

el sujeto activo desea un resultado distinto'ld produc! 

do, la intención delictUosa del resultado material no -

q\leda plenal!lep:te comprobaoo, pro ,10 que solo se presu-­

me, la culpabilidad debe probarse, ·y.-·s.i'•esta no ·se ver.:!:, 

(30) .- c6d:igo Péna1 ............ 0p. cit. p~, 42~ 
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fica, debe decretarse la libertad del procesado. 

LA INCULPABILID.ul: 

La inculpabilidad es el aspecto negativo de la cu_¿, 

pabilidad siendo dos las prir.cipales causas de inculpa­

bilidad: el error y la no exigibilidaü de otra conduc-­

ta, 

IGllO!lAl:cri. y EllROR: 

El error es una idea err6nea respecto a una situa­

ci6n o un objeto, la ignorancia es un desconocimiento -

total de una cosa o de una situaci6n, En nuestra legis­

laci6n el término utilizado es error, siendo en nuestro 

concepto acertado dicho término, El error tiene dos co­

pecies que es el error de hecho y el error de derecho,­

no existiendo un límite entre ambos conceptos y debien­

do darse mejor la aceptaci6n de error de tipo y error -

de prohibici6n, en consideraci6n a que la ignorancia de 

la ley no exime de su cumplimiento, El errcr· Je derecho 

es aquel en el cual el sujeto activo argument~ no haber 

sabido que su conducta se encontraba sancionada por al­

guna ley¡ la ignorancia de la ley o el error <1ue sobre­

la misma se tenga que sea de carácter invencible por r~ 

z6n del aislamiento o del atraso cultural del su joto ªE. 

tivo reduce la pe11a, no es un excluyente do responsabi­

lidad penal, sino que se trata como un caso especial de 
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pol!tica criminal. El error da hecho se divi6a en esen­

cial y accidental en el primero se produce.la inculpab! 

lidad cuando es invensible; en el error esencial venci­

ble el sujeto activo preve la conducta y eu resultado -

por lo que actúa con culpa, ya que la pudo y debi6 evi-· 

tar. 

El aberratio in actus ee aquella situaci6n en la -

que el sujeto activo cae en un error de acto, ·y& que -­

queriendo la realización de lo que se represent6 en au­

mente, ee produce un acto totalmente diferente, serla -

el caso en el que el delincuente quisiera realizar un -

robo y realiza un fraude, es por lo tanto qua no existe 

en este caso excluyente de responsabilidad penal ya qua 

la intención era criminal en sí misma, pero hubo un a-­

rror de apreciaci6n subjetiva y de realización mata---­

rial, El aberratio in persona, es aquella situaci6n en­

la qua el sujeto activo desea causar un delito, en con­

·tra de una persona determinada, pero por un error de -­

c4lculo no lo realiza en contra de la persona deseada -

sino en contra de otra, como sería el caso en el que el 

sujeto activo dispara a "X" y en ese momento se atravi,!. 

sa "Y" y lo mata, dejando con vida a ªX", an esta caso­

tampoco opera la excluyente de responsabilidad penal en 

consideraci6r, a que la intención era causar un delito y 

este no se produjo en contra de la persona querida. 
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En este delito el sujeto activo considera que la -

conducta que realiza es un delito, pero la nonaa ponal­

que el cree existente no es violada, en consideraci6n a 

que no existe; quedando por le tanto el delito en la -

mente del sujeto sin trascendencia al mundo jurídico. 

Las eximientes putativas son aquellas situaciones-­

en las que el su.jeto activo por un error de hecho .insu­

perable al realizar una conducta ilícita de derecho pe­

nal, cree fundadamente, hallárse amparado por una just,1;_ 

1'icante o ej'ecutar una conducta lícita sin serlo. Es ,. 

··por ·l'o tanto que las .. eximientcs putativas quedan confi-. 

guradas dentro de las causas de inculpabilidad y en s!­

de todos los elementos neaativos del delito, 

LA NO .1UIGIBI.LID"1l DE OTRA CUNDUCTA.: 

Es áquella en la que el sujeto activo viola una -­

prohibici6n de la ley, en consideración a una si tt<Uci6n 

subjetiva u objetiva, de nobleza o emotividad, dentro -

de estas causas de no exigibilidad de otra coad'J.cta en­

contramos el estado de necesidad, la coacción, violcn-­

cia moral, y el encubrimient_o de parientes o personas -

ligadas por a.mor, respeto, gratitud o. es:treeha amistad; 

El estado de necesidad se da cuando el bien sacri­

fi cadci es de igual valor al sclvado, este operará como­

causa do.inculpabilidad cuenda el sujeto activo· se· en--
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cu entre an·G e m1a si tuaci6n de peligro 1 en la cual que-­

den en juego bienes jurídicos de igual valor, se sacri­

fica a uno de ellos para salvar al otro; el temor fund~ 

do e irresistible ~ue se lleva a cabo mediante la coac­

ci6n o Violencia moral es aquel que se realiza atraves­

de amenazas de un peligro real, actual e inminente, con 

la cual se vicia la voluntad del sujeto activo, ya que­

el. sujeto activo se encuentra ante una situaci6n de pe­

ligro, en la cual el deber queda en un segundo plano -

respecto de su propia integridad, El encubrimiento de -

parientes y demás sujetos a que se refiere el art. 400-

fracc. V del C6digo Penal es una causa de inculpabili-­

dad 1 ya que se puede exigir a un sujeto que no proteja­

n sus familiares, allegados, amigos !ntimoe o alguna -

persona a la que ee le agradece algo; más sin embargo -

ese encubrimiento debe ser posterior a la ejecuci6n del 

delito, ya que de lo contrario, estaremo~ ante la part! 

cipaci6n delictliosa. 

EL CASO l'OR'rUUO: 

Es a~uella acci6n del hombre que se haya fuera do­

los límites de la previsibilidad humana, situándose por 

lo tanto fuera del dolo, la culpa y la preterintenci6n, 

ya que existe una imposibilidad humana de proveer lo -

que no es previsible, sin embargo algunos autores cons! 

deran que todos los hechos del mundo se rigen por la -­

lay de causalidad, pero no habiendo acti.1:-..do el sujeto -
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activo con voluntad de obtener el resultado por negli-­

gencia o imprudencia ne. da ·lugar a reprocharle su con­

ducta, ni siquiera a título de culpa lata, ya que surge 

el caso fortuito que esta más allá de lo humano, La do~ 

trina afirma que el caso fortuito es.el límite de la -­

culpabilidad, donde termina la culpa surge-el caso for­

tuito; atendiendo la teoría de la equivalencia de las -

condiciones y descartado el dolo y la culpa el caso for 

tuito se convierte en un ca~o de meta culpabilidad no -

existiendo culpabilidad por lo tanto ni responsabilidad 

penal. 

LA PUUIBI.LIDAD Y l.&:i EXCUSi.$ .d.m>OLU'l.'ORIAS: 

Bl art. 7o del C6digo Penal para el D.F. en mate-­

ria comi1n y para toda la Repdblica en materia Federal p 

sefiala: "Delito es ••• acto u omisión que sancionan las· 

leyes penales" (3J.), Pavón Vasconcelos define a la puni 

bilidad como: ."La amenaza de ·peñl!: que el Estado asocia­

ª la violaci6n de los deberes consignados en las· normas 

jurídicas, dictadas para garantizar la permanencia del­

orden social", (32) 

La puni bilidad ha sido estudiada por la doctrina -

en dos corrientes, una que la considera elemento dol d! 

lito y otra que la considera su consecuencia. Debemos -

(31),- C6d:l:go Penal. para el..D,F,; .op; Qit, _ _pág, 
(32).- Páv6n Vasconceloe ·•··••• op. cit. pú¡:;. 453 
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ante todo hacer una diferenciación entre las normas del 

derecho ·penal y las normas de otros derechos, en el de­

recho penal existen normas que describen conductas en -

las cuales ve !mplicita la pena, en otras se e~tablecen 

prevencionee generales sobre la aplicación o inaplica-­

ci6n de las penas. La obligación jur:!dica de cumplir -­

con lo que la norma establece es·_1a amenaza de la pena, 

ya que si no tiene señalada la sanción punitiva pierde­

eficacia y se convierte en una noi:ina declarativa, por -

lo tunto la pena dentro de lus normas del derecho penal 

es una consecuencia del delito, pero no debemos confun­

dirla con la. punibilidad que es un elmnento del delito. 

Por lo cual negamos la existencia de delitos no puni--­

bles, ya que el carácter esencial del d~recho penal os­

la punibilidad. Se ha establecido por los autores co--­

rrientes diversas acerca de la. concaptualizeci6n del d~ 

lito así para B ettiol, el delito es: "el hocho !1U11ano­

lesivo de interos penalmente tutelados", para Franz 

Von Lizt, delito es: "un acto culpable, contrario al d~ 

recho y sancionado con una pena, precisando lo consti~ 

yen cuatro carácteres ooenciales, siendo el t~ltimo de -

ellos, sancionado con una pona el que el otorga su ca-­

rácter oopecífico. El lcGi~ludor, aduce, no asocia la -

pena como consecuencia jurídica a toda infracci6n (un -

rocht), pues de los actos culpables (Delikte) seleccio­

na al¡;ttno para formar hechos constitutivos de delitos-­

suncionados con p onas". { 33). Por lo qua ::;e infiere las 

(33).- Tratado <le De:::-ec:io Penal II, Edito:::-ial Civitao,­
J~:. edición, H.adrid ·rrLi.ü •. i...uis 1..T1;::érH~ :le ~mí.e.. 1974. -··~­
'. 263 y 2G4. 
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discrepancias acerca de si la punibilidad es un elemen­

to del delito o una consecuencia de 61, Villalobos señ! 

la al igual que Fernando Castellanos que la punibilidad 

no forma parte del delito, señal.ando qua la conducta o-· 

hecho en sus modalidades de accicSn u omisicSn son •l:!ci­

tas en sí mismas cuando se oponen al orden jurídico, -­

objetive. o subjetivamente, y la pena es la consecuencia 

ea la reacci6n social en contra de asas conductas anti­

jurídicas y culpable sin embargo adn a pesar de los a~ 

¡;ument_os vertidos pcr los au torea que defienden el he-­

cho de que la pena forme parte del delito en sí, estu-­

diando a fondo el problema se concreti15a que el delito­

puede existir sin pena, por lo que no es una parto ese~ 

cial y tra~.ccnden-te del mismo, ya que puedo existir el­

deli to sin pena pero ei:r'ningdn casc;>:deli:to_ sin'1punibil!, 

dad, por sor esta parte eoencial del concepto de deli-­

to. 

AU.>.i>l1UlA Di; l!UNIBILID • ..D: (AJllJU:>-'l.S ADSOLU'J:OilIAS) 

Las excusas aboolutoriae constituyen el a:ipecto de 

la punibilidad y dan lugar a la inexistencia de la pe-­

na, Las excusao abaolutoriae son aquellas en las cuales 

realizado el delito por mandato de la ley no ee impone­

la pena por motivo de política criminal, Jim~nez de .A-­

in1a define a las excusas absolutorias de la siguiente -

manera: "Son causas da impuniOád o excusas absolutoriaa 

las que hacen que un acto típico, antijur:!dico, imputa-
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ble a un autor y culpable, no se asocie pena alguna o -

razones de utilidad pública" (34). Nuestro C6digo P1m&l 

establece algunos casos en los que se establecen excu~ 

sas absolutorias, por ejemplo: El art. 15,. trace. IX; -

138, 151, 247, fracc. IV, párrafo segundo¡·2ao, trace.­

dos, párrafo. segundo; 333, 349, 375,. 

(34).- La punibilidad y su ausencia, Criminalia, p. 417 
XJCVI, 1960, 
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II.- Elementos de la Violación. 

Antes de entrar al estudio de los elementos del dc­

li·to de violación, nos abocaremos a c:ittcblecer la defiaj. 

cion de violación <iUe los diferentes autorf:!s han estruc­

turado. ¿1 m~estro Porte Pettit citundo·o. Maeeiore sefio.­

la; 'gl de violación carnal nos dice Magcioro, consiste­

on obligar a nlguno a la UPi6n cc.rnal, por medio de vio­

lenci:>.s o amena7,cs, Pontnn Dal(•stra considerti, en su a­

ceptación mas amplia a la violación como ol acceso c._r-­

nal logrado contra l~ voluntad de la victilJla, Para ~olor 

el delito de violación es el tcccoso carnal con pcrso1111 

de uno o otro sexo ejecutado mediante violencia real o -

presunta. 

Por violación propia debemos entender, la cópula -­

realizada en !'ersona de cualquier sexo, t>Or 111edio de la­

vis absoluta o de la vis compulsiva. ( Ji ) • 

Adentrándose al estudio de los olemcmtos consti tut! 

vos del '1.eli.\o de violación, eotos se han clu:iificncto· de 

difcrente:i f.laneras, para los elementos conoti tutivos• de­

la fi¿¡ura típica de ·v:i.olacf6n son: a) la cópula, y b) la 

violencia físicm o moral o 'la edo.d menor de 12 afios dol­

suj, pasivo u otras ce.usas que impiden produci·rse volun­

ta1·iamentG en cus relaciones sexuales o reoiotir. · Ranic-

( l ).- Porte Pettit Caudaudap, Celestino, Ensayo docmá­
tico sobre el delito· de violuci.6n, 4a. J>d, Porrúa S ,,\. -
L.éxtco, 1985, pag. 12 
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ri señala que los elementos constitutivos de la viola-­

ci6n son: un sujeto activo,. una conducta criminal, el -

objeto material el evento y el dolo generico, Cuello e~ 

l6n por su parte señala que es el hecho de yacer ilici­

tamente y la voluntad de yacer, Puig Peña señala como -

elemento de la violaci6n, un acto de yacimiento con una 

mujer, atraves de la fuerza o la intimidaci6n, ~ue di~~ 

cha mujer se encuentre privada de raz6n o de sentido y­

que sea menor de 12 afios. La Suprema Corte de Justicia­

ha resuelto que los elementos constitutivos de la viol~ 

ci6n son el ayuntamiento por violencia física o moral,­

que no exista voluntad por parte del sujeto pasivo y -­

las señal.es de violencia resultado de los actos ejecut~ 

dos para defenderse de la agresi6n. El lll!lestro Porte P~ 

ttit señala que los elementos de la violaci6n son los -

mismos que en los de todOB los delitos más los específ! 

coa del mismo. 

Rlemento material: C6pula. 

Para el estudio de¡ prim~r. elemento del delito dc­

Violaci6n consistente en la c6pula ce :inprescindibl-e su­

~onceptualizaci6n. C6pular significa en su aspecto se-­

jri¡al, la uni6~ de dos cuerpós bwuanos pertsnecientes a­

personas vivas. Por lo que si el tipo eJCige que se ten­

ca c6puJ.a con alguna persona, esta debe ser viva dejan~ 

.4o atln lado la c6pula con cádaveres, así como la insellli,.· 

:naci6n artificial,. ya q_ue la c6pula debe ser un acto --
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que produzca el contacto físico entre los organos s~ 

les femenino y masCuiino, es necesario la penetraci6n -

del miembro viril en la cavidad vaginal, anal. u oral.; -

sin embargo esta conducta no tiene niÍJ81lnll relevancia -

jurídica, si no va acompa!iada de la violencia física o­

moral. .o, se realiza con p11rsona menor de doce a!ios o que 

este imposibilitada de conducirse voluntariamente o de­

resistir, .por lo tanto la resistencia del SU:jeto.pasivo 
es trasc.endental para la configuraci6n del delito de -

violaci6n.· ·La. c6pula puede ser completa o incompleta, -

en la c6puia co.1115leta estamos hablando própiamente 4e ~ 

la Viol&ci6n, t en la c6pula incompleta de su tentati-

va. 

La c6pu1a puede ser normal; para algunos autores T 

se seflala que .la c6pula (acceso carM.l) constitutiva -

del delito de violaci6n es aquella en la ~ue se establ,! 

ce la introducci6n del 6rgano. viril en el 6rgano geni­

tal femenino, excluyendo cualquier posibilidad anormal.­

entre personas del mismo sexo, excluye asiat\alllO el que­

pueda constituir violencia carnal.el coito iiÍ'al entre -

personas del mismo sexo, otra ·cctrrtente '8'nila que la -

o6pula puede ser normal 1 anormal entre personas de -­
cualquier sexo, excluyendo solo la c6pula oral, la ter­

cera corriente seft&la que la c6pula puede ser normal, 

anormal. 1 la c6pu1a oral configurativae del delito de -

violaci6n. Bata dl.ti'- corriente ee la Dila acertada en­

consi4eraci6n a que nuestro c6digo en su art. 265 sefta-
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la " A1 que por medio de la violencia física o moral -­

tenga c6pula en una persona· sea cual fuere su sexo •• , • ·. 
La c6pula normal se establece en el momento en el­

que existe el ayuntamiento normal o anormal, con eyacu­

laoi6n o sin ella y en la que existe la introducci6n 

del organo sexual del sujeto activo aún cuando no se 

realice completamente. Por lo tanto el delito de viola­

ci6n er. mi primer elemento constitutivo queda configur_!!. 

do con el hecho de yacer o de tener conjunci6~ carnal -

de forma no~l o anormal, entre personas de diferente­

sexo o del mismo, pero siempre atraves del 6rgano geni­

tal masculino, y no por cualquier otro instrumento, 

C.W.SIPICACION DE LA. VIOL/iCION .:N URDEN a U CUNDU.Q 

!U: 

Se trata de un delito de acci6n que puede realiza,r 

se atraves de uno 0 de varios actos, Es evidente como -· 

lo se!iala la legislaci6n penal, el hecho de que la vio­

laci6n se realice atraves de un hacer, ya que el sujeto 

activo debe realizar movimientos corporales, m:i.B111os que 

;!amls podr4.n ser ejecutados por un no hacer; considera_!! 

do adem!s que la violaci6n va acompa!iada de violencia,­

sea esta física o moral, por lo tanto se evidenc!a la -

naturaleza activa del delito de violación, La violaci6n 

puede ser realizada por medio de un solo acto o de va--
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rios, por lo que entra en la clasificaci6n de unisubsi~ 

tente y plurisvbsistente. Aquí entra la vis absoluta y­

la vis compulsiva. 

CLáSIFICACIUN BN üRD&N AL RESULTADO: 

A· este respecto el delito de violaci6n es· de mera­

conducta en considere.cí6n a que el tipo se configura -~ 

con la sola realizaci6n de la c6pula violenta, sin nec~ 

sidad de mutaci6n en el mundo externo, y as! lo establ_!? 

ce el art. 265 del C6digo l'enal, respecto a que:no exi­

ge un cambio en el mundo exterior, señalando solamente­

la conducta y los medios por los cuales puede ser real! 

zada. Es un delito instantáneo porque se agota en el m.2 

mento de su consumaci6n; es decir tan pronto existe la­

penetraci6n del miembro viril en el 6rgano sexual feme­

nino, o en el momento de penetraci6n del .miembro viril­

por cualquier cavidad (vaginal, anal u oral) se consuma 

Bs u~ delito de lesi6n, ya que con la conducta de yacer 

violentamente el bien. jurídicamente tutelado por la noE 

ma penal es lesionado. 

Lo. ofendida es obligada en contra de su voluntad a 

unirse carnalmente con persona a la cual no le ha dado­

su consentimiento, yacimiento que se hace ultrajando la 

integridad física y 'moral de la víctima, obligándola a­

conducirse de una manera distinta a la por ella desea­

da. 
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En el delito de violaci6n el: aspecto negativo de;., 

la cor!ducta no se puede obs.ervar, ya q_ue como anterior­

mente se ha manifestado el tipo requiere esencialmcnte­

una acci6n, que radica en el hecho de yacer, de uniroe-· 

carnall:lente, en tener acceso carnal por lo ,:_ue es un d¿: 

lito necesariamente de ejecuci6n, de acci6n, de conduc­

ta. Se daría la ausencia de conducta en el caso en el -

que la voluntad del sujeto activo y del sujeto pasivo -

se encontraran violentadas, más esto µo puede sar, ya -

que el tipo requiere que exista un agresor (con vol11n-­

tad) y una Víctima sin voluntad. 

TIPICIDAD: 

La tipicidad se dará cuando la conducta desplegada 

por el sujeto· activo se encuentre ~adecuada-a.la conduc­

ta que describe el art,· 265 del Código Penal. El delito 

de violaci6n que describe el art, 265 del C6digo Penal.­

para el D.F. en materia· común y para toda la República­

en materia Federal es ·.un tipo fundamental o básico en -

consideraci6n a que no depende de ningún otro tipo, Es­

aut6nomo de formulaci6n casuistica en':i"az6n de <1ue ol -

tipo señala todos y cada uno de los elementos q_ue la -­

conducta d~.spleg!.cht- 0 por el sujeto activo debe reunir; -

es alternativamente formado en cuanto a los medios pue­

de ser empleada vi_olencia física o la violencia moral¡­

º bien de las personas, ~ue pueden ser del !Jlismo sexo o 

de diferente. Y referente a los elementos nomativos º2 
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tos serán de acuerdo a quien los estudie¡ debiendoae e~ 

tabl.ecer en mi concepto como elementos normativos el de 

violencia física, moral, crópula, 

El art. 265 del C6dieo Penal. no requiere referen-­

cia temporal., especial, ni elementos subjetivos ni nor­

mativos. El bien jurídico tutela.do por el delito de Vi,!1. 

laci6n es la libertad sexual de las personas, es la co­

pular con la persona que libremente la voluntad elija y 

no hacerlo con quien no fuera BU gu.sto o agrado, Garra­

ra señala que el delito de violaci6n o~ende la pudicia.­

individual, Beling lo coloca entre los delitos contra -

la honestidad de la mujer, ~ezger, Manfredini, Altoli-­

sei, Rainie1~, Pa!U'.iain y Contieri a.firman que el bien -. 

jurídico tut"lado en el delito de violaci6n es la libe,t: 

tad sexual de las personas, Gonzál.ez de la Vega señala­

el bien jurídico objeto de la tutela peno.1. en este del;!._ 

to concierne primordialmente a la libertad sexual, con­

tra la que el ayuntamiento impuesto por la violencia -­

constituye el máximo Ultraje, ya que el violador reali­

za la fornicaci6n sea por 1uedio de la fuerza material 

en el cuerpo del ofendido anuland~ as! su resistencia 

(violencia física, vis) o bien por el e:npleo de amigos, 

constreñimientos psíquicos o amenazas de males graves -

que por la intimidaci6n que producen o evitar otros da-
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ños 1e impiden resistir (violencia moral, mctus) 'ranto­

en 1a Violencia física como·: en la. moral1 la víctima su­

fre en su cuerpo el acto sexual que realmente no .ha. qul: 

ridó, ofendi&~dose así.el derecho personal en la libro 

determin&"ci6n·-de ~ conducta en materia erótica.. Gom;IÍ­

l.ez Bl-anco considera tambi&.& . .i¡.ue· el bien jurídico que- -

se lesiona en la violación es la libertad sexual, "su-­

puesto que los medios vio~entos que se.emplean para la­

obtenci6n de la c6p~. son l(rSCisamenttr lo!! que irnpi.d0n 

a la y!ctima la libre d.Qterminaci6n de su conducta".,:: .... · 

.. · ( 4 r:· .. J1m•nez de As11a seliala que. el: bien jurídico tu ta­

l.a.do en el delito de violación es la honestidad, el pu­

dor individual. Saltelli y Romano Difalco, seli9.lan qne­

es la disposici6n del propio oué"rpó en las reláciones -

sexuales dentro de los limi tea·'del derecho y de :,.:.;. cos­

tumbre social" { 3 ) los tri buiiales han. establecido que­

el b·ien ju~Ülo tute1a110-;ee- lla libertad sexual de·las-· 

periionas, el·' derecho ai1n de las pr:osti tutas·-de ·conilucir 

se v.oluntariamente en sus relaci·orute sexua.J.es. 

SUJETO ACTIVO: 

1- c6pul.a puede ser rea.li.zada por el hombre el! la.­

lllU,}ez: por v!a vaginal., a.nal u oral y en el hombre por -

v!a anal y oral; respooto a la cu""'ti.Sn de qui"lin puede-. 

i;ieS:-· sujeio acUvo on ·il.a: \riólaci61f; 11e ~stabiece la Jie-

( 2) .- Jim~ez de AsÚ\:l • ., cop, cit. pág. 243 
() ).- ~uale di Diritto Penal.e, Parte Speciale, II.I,­
p.~O, Padova 1952 
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yuntativa respecto a que si la mujer puede ser sujeto a 

activo del delito de violaci6n. 

Anteriormente el problema acerca de que si la mu­

jer pod.!a ser sujeto activo en la violación tenía eu D! 
turaleza jurídica, en el hecho de que el hombre era --­

quien penetraba era quien accedía y la mujer la penet~ 

ba y accedía, además de que la erección no oe puede Pl'!a 

vocar mediante violencia, ya que la fuerza física ee m~ 

dio inid6nizo, por la pecularidad del acto fisiol6gico­

del hombre, por lo que los impulsos se ven coartados y­

no es posible la actividad sexual masculina. La viola-­

ci6n entre mujeres no es posible en consideración a que 

no hay fen6meno copulativo o ayuntamiento dada la ause~ 

cia de introducción sexual. Sin 1111-argo la violación a­

traves de la violencia moral sí puede ser conf:l.gurada,­

ya que el individuo ei se encuentra con ¡niedo o zozobra 

es posible que no alcance la.erección sin embargo por -

actos reflejos puede ser posible (y así lo ea) que ob­

tenga dicha erecci6n y penetre al sujeto activo. Adel!llie 

de que al tipo que seBala el art. 265 del C6digo Penal­

comprende la c6pula oral, misma que puede confi¡r~rar el 

delito de violaci6n, en el caso de que el sujeto pasivo 

se encuentre violentado moralment.e,. pero la naturaleza­

provoca la posibilidad de la erecci6n y por lo tanto da 

la violación atraves de la eyaC'Ulaci6n o sin ella. 

SUJETO Pii.SIVO; 
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Bl art, 265 señala que puede ser sujeto pasivo de­

la violaci6n cualquier persona, de lo que se refiere 

que el sexo es indiferente. La persona que sefiala el t,!. 

po debe ser un ser humano vivo, excluyendo a los anima­

les y a los cadáver, ya que en el primer caso nos enco:!); 

trar!amos ante la aberraci6n sexual del bestialismo, y­

en la segunda ante la profanaci6n de oa_dáver, prevista.­

por •l art, 281 frac, II del C6digo Penal, que lo enma! 

ca en la tambi6n aberraci6n sexual. de la necrof!lia,Por 

lo anteriormen~e ex¡¡uesto del sujeto·a9tivo, se~infiere 

que el 11Ujeto pasivo puede ser hombre o puede ser mujer 

por lo tanto se abarcan los caeos de homosexualismo, en 

los cuales las ~onductas desplegadas por el sujeto acti 

vo (hombre) sobre el sujeto pasivo (hombre) queda debi.d!!; 

mente tipificada, adecuada por lo sefialado en el art. 2~ 

5 del C6digo Penal, El sujeto pasivo no debe reunir CD!); 

dici6n especial no es necesario que el pasivo sea casto 

y honesto; sin embargo respecto a los menores de doce !!: 
ftos el art, 265 seftala que se configurará la violaci6n­

ai1n cuando no haya violencia, lo mismo menciona· respec­

to a ~uellas personas que no tent:an la posibJlidad de 

resistir la conducta dolictuosa, Respecto a este Últi 

mo aspecto, existe el vicio_ de nulidad que se encuon~­

tr& !naito en todos los actos de las personas que no e~ 

ten en su cabal juicio, ya que no:existe. capacidad de -

querer y entender. Ee en este caeo en donde encontramos 

la violaci6n equiparada, en donde se protege penalmente 

a áquellae persona.e privadas de la raz6n, aún cuando ei 
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sujeto activo no hubiere ocasionado el estado o situa~ 

ci6n de que 'ªEl aprovech;;i. p.ara. .. l.,e.eio.r;iar lii.. libertad se-­

xual de su víctima, es por lo tanto que en este aparta­

do de violaci6n equiparada entran las .personas menores­

de doce años, los enajenados mentales aprec:i'.«lfos por ª.!!. 

quis.ofrenias o disgrecio?es de las funciones psíquicas. 

No tiene relevancia la voluntad del, pasivo, pi.res carece 

. d~ válidez e;· consideraci6n a que la persona se haya 1!! 

posi bílftada para comprender. el alcance. y:·si!nificadb -

de aus actos, no siendo necesaria la ·declaración judi-­

cial de enajenaci6n me~tal., basta la pdblica y notoria­

enajenaci6n mental. Si el sujeto.activo c6pula con la -

clase de personas anteriormente mencionadas con consen­

timiento de éstas, y sin,s~r ni evidenciar el estado­

de en.a:j'enaci6n mental. que aufr!a la víctima debido ·a-un 

error inculpable, deben! absolvérs•le, en consideraci6n 

a que falta la base necesaria para formuJ,arle un juicio 

de reproche. 

OBJiW !Wl.TI:1BlAL: 

El objeto material. en el delito de violación ser4-

aquel sobre el cual recaiga la conducta'del sujeto 'º°t! 
v?, por lo que.de acuerdo a 1o que ~e.a fUndame~tido ~ 
·teriormente el objeto material. puede ser indistintamen.:. 

ta un hombre o una mujer. 

VIS ABSOLUTA: 
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•violencia es la fuerza o ímpetuo en las acciones,. 

la tuerZ!l .con que a uno se ··obl.iga 11 hacer lo CJ.Ull no qu,f· 

ere". • ••• la tuerza es l.a 1Viol.encia que se hace a otro 

con intenci6n dll eauearl.e un daño en su persona o sus -

cosas; · no pudiendo defenderse de ella .••• " ( 4 ) • 
' ... ,., 

La violencia física es el. uso de la fuerza mate--­

rial sobre la persol]a del euj~to pasivo para l.os ·efec~ 

toa de imponerse la con;junci6n carnal en contra. de. su -

.exterioriaada e inequívica manifestaci6n do falta de v~ 

luntad atravea de actos de resistencia física y moral -

de la víctima que no den lugar a dudas acerca de su in­

disposici6n y negativa de copular. La fuerza fÍsica·de­

be ser111Bficiente para vencer la resistencia del. sujeto­

pasivo, y debe estar en correl.aci6n con la constituci6n 

física de la víctima. La viol.enciá aut6ntica se mani--­

fiesta cuando el 1111jeto pasivo.. exterioriza su oposici~ 

a la c6pula atravéa de gritos o actos de' protesta que -

evidencíen real ·y verdaderamente úna vol.untad contraria 

a la del agresor. La mu.jer que en verdad· no·quiere c6p~ 

lar .tiene un y mil medios para comprobar que su reuis­

tencia tu6 real, seria exenta de eil:llllac~6n y con una -

.aut4ntica falta de voluntad constante por ser mantenida 

desde el inicio del ataque hasta su t"&raino. 

La denuncia del delito de ~olaci6n, se puede pre• 

( 4 ) .- Diccionario de Jurisprudencia criminal .mexicana, 
p. 167-168 ll6xico 1850 



165 

sentar mucho tiempo deepu&e de haber tenido re&l:iza­

ción,. han .. exietido ., eXisten casos, en los que la rlct,! 

ma se encuentra pór el. temor .que e1 activo·ejerce sobre 

ella, silenciada, por lo que al presentarse en la .Agen­

cia Invest~gad_orii, -e~ Agente del Ministerio l'fblico, ei 

se reunen.los requieitoe de procedibilidad debe e~erci­

tar la·acción penal en contra del sujeto activo, con t_a 

das las reperwsiones que esta lleva illpl:Ccita. Por lo­

q"e l.a· V!ctima de la violación en cualquier 11111111nto d~ 

prus ·de li.aber sufrido la agresión puede presentanie 8&W' 

te. . ..el. órg~o. minist.erial e iniciarse la· investigación 7 

en eu.caso la consignación de~ presunto respoJJBable an­

te el ;juzgador. 

La violencia f!eica no debe ser necesariaaente i-­

rresisti ble basta que la violencia f:Csica ejercida por­

el acresor conmine la voluntad de la vf·qtt11111, basta co.e 

vencerl.a de la inutilidad da eu_i;i esfUerzos cJ;e resisten-. 

cia.·La viol.encia f!sica debe caer necesariamente sobre 

al cuerpo de la v!,.!:tima, no sobre personas.o cosas que­

l.a rodeen; 

La viol.encia f!eica no tiene ningdn efecto para i,!! 

tagrar el delito de violaci6n, en el caeo de que le YÍ,2 

tima de su co11&entilllianto, •. :¡a que en ese· caso nos enco.!! 

tl'81110e ante el sad!smo que puede dar l~gar a responaab! 

lidad por delitos divers.oe, lesionas, etc. 



1-..n~s exiftidos por el art. 265r y estas será.:l cua:::;do 

eitisk eoasen~ento del Sujeto pasivo. El cooser."!;i.-9-

. m.enw u - eollllici.6n negativa dele hecho, es decir no 

ed.ete nol.ad.611, en aste caso se :U:posi bi.l.i ta 1a val.o­

nclh anü,jur{di.ca de la collducta. in l.a Viol.aci6::. ~ 

p:np1"' .m Cll&Dllo exisia COD.sent:i.;;aien"to se configu.:rerá­

la Yiolacih_ 7 181 se ejerciere Violenc"ia aimentarl la­

pmali.484 • .I& ~'- 4• calidad exigida por el. ti.po al -

•;l•t:o acüwo 7 al m;Jeto pasivo no se dan en la riola­

ci&i. - Clllllaidaraci.6n a c;.ue el ti.po no exi¡¡e W!A cali-

4a4 apedfiea ec. n:i.JlgWIO 4e ellos; la au1SJ111cia de obJ.,! 

t:o o la eds~ 4e Qta no· .atiafaci.ando las exigen-·• 

cias de la l.97 por cuanto m• atributoa, opera en el C! 

90 en i:l .,ue no exista IUl aaerpo Yivo en el cual. p~ 

tnr, o es:i:sU81114o eila CDerpo, se encuentre inerte •. ~ 

aaant:o a las referenciaa 4• tiMpo 1 espacio el U¡>o llD 

1- Gt.&e. hfennte a loa Dedioe de co:::ii.11i6n la Viola­

cih •• real.:i.~ neceariaaente por Dedio de -.riolen-­

cia, p e• ••ta tísica o .aioral.. 

lia 9iol&e:i.6n entn c6nyuges se enC".ientra estudia.da 

desde trea criterio• diferentea, la pri.aera ;:¡ue sella.la­

que no bay W!olaci6D aino otro 4eli to, la s&BUJ)da argu­

Mnt& que estate Wl eJerci.Cio de un derecho, en la ter­

cera que afúma la uistencia del delito de Violact6n -

entre c611JU&e11, 

:il príaer criterio eefull.A que el ~rido tiene der.! 
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cho copular con la mujer, y si l.o hiciere contra l.a vo­

luntad- de l.a esposa o por medio de la viol.encia física-

º coral, no cometer!a ei delito de vi.ol.aci.6ñ, en consi­

deraci6n a que el hombre ejerce un derecho. 41 hombre -

tiene el derecho según esta teoría a illl!>oner la c6puia; 

y también habrá viol&ci6n cuando el marido tenga ~ 

enfermedad trasmisible, .,ue pueda poner en peligro l.a -

salud de l.a esposa o de los hi;jos en conaideraci6n a ..:.. 

i,_ue no se Viola la libertad sexual aino l.a aalud~ l.a_ e! 

pula violenta del marido no lesiona, en consideraci6n a 

la calidad de los sujetos, y .. en virtud del fin 1}Ue -1lli.e­

ne en si. el .matrimonio; c11ando se real:iza la c6pula por• 

violencia moral no se ataca l.a libertad sBllllAl. porque -

esta no existe en el 11111tri110n:i.~.!.. por lo tanto DD-se prg 

duce la V1olaci6n; sin embargo la imposici6n de _l.a c6~ 

la de .manera o YÚa no normai, tipifica· 1A colllN~ta 4~ 

tro de l.o enmarcado en al. art. 265 •el ~tao P9nal.;. -

CUellD .. Cal.on seftala reapecto _a aste punto1 •:11 ejec11-ta­

do por el. marido óon viol.encia o ~in consentiJl1ento de­

l.a mjer, ~ constituye viol.aci6n, pde1{11'ita61, al diBP!t 

ner .exuallllente de 6~tá, obra en el ajercicicr l.eGhillo­

de un derecho, pero a4elll4a Jis 1111J;ier n0 p-44 inftlcar, .. 

en ei caso de resistencia violenta, la lec{tiJlla defensa 

pues no~bay p.or- pa°ri"e del •ndGr.agl"eadn' li;ait1a11_. l'.2 

41'4 4que1, en ciertos ¡;ÍtÓa, ser responsable 'b rlaa de 

hacia• -de lesiones causada• a conHcuencia d ... :i.rc6pula.. 

violenta, pero no de un del:Uo de violaci6n•· ( ~ ) • 

( 5 ).- CUe1lo Cal6n, Derecho l'enal, II, 1141t. ét.rttaa:.,. 
Ba..;-c!Jlom¡.,_ 1955. 9á_ 1difli6n, p'g· 551. 
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El criterio que señala el hecho de que la viola~­

ci6n •a el ejercicio de un derecho, se ve puesto en te­

la de· .Juicio por diversos autores quienes señalan, que­

si bien el marido tiene el derecho de copular con su e~ 

posa, no tiene la facultad de recurrir a la violencia -

para ejercitar su derecho, la negativa de la mujer aut~ 

rizari el divorcio pero jam4s el empleo de la fuerza, -

ya que la exigencia del fornicio matrimonial atraves de 

la violencia no queda amparado por la excluyente de --­

ejercicio de un derecho, Como se na mencionado el con~ 

sentillliento es la base fundamental de la libertad se--­

:icual, ya que la ausencia de·este consentimiento en la~ 

cópula tipifica la violación, la mujer al casarse no h! 
poteca su libre albedrío, y mucho menos su libertad se­

xual, y si bien se sujeta al deber de fidelidad para -­

con su esposo no por eso se convierte en sierva o escl! 

va del marido, necesariamente obligada en todo lugar, y 

en todo moaento a soportar el asedio sexual del esposo, 

sin tomar en cuenta su estado de ánimo, su constituci6n 

fisiologica, su situación patológica o el interés quo ~ 

ella pueda manifestar para tener relaciones carnales -­

por lo tanto con lo anterior111ente expuesto se establece 

que existe delito dt• violacilin entre c6nyuges, tés is -­

que es compartida por .o\raujo Valdivia quien estima que­

puode haber violaci6n entro conyu&es: 

"Porque el cintri1ninio es un contrato civil -­
insituido por el Estado para constituir la f~ 
milin, que impone a los c6nyuges obligaciones 
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cuyo cumplimiento es de carácter estrictamen-
te p(lrsonal, entre las cu~les el ~i~o COZliY!! 
g~l ~o implica la renuncí' d~ la li~r~ad. ni­
de la i:ie¡;uridad sexu~l de cada uno, ni me.nos; 
aún de la· digni_QA~ ·.:¡¡e¡rsonal,.~¡i_orque debe ser­
s'1-\i.ci talj.o con amo:z,: y pr1u1,\ado voluntariamen­
te para satisfacer el ímpetu carnal de los -­
dos, su ne~t;i.va i~~usti1'~.<>eda o-.~ermanente-­
mente motivada por la impo¡¡i)>ilidad de su .. CU!! 
plimiento puede mo~i~ar ~l divorcio, institl,tJ... 
do a su vez como.un modouespecial,~~ rasci~-~ 
.Bi6n del co1.1trato .de matrim~nio, con las sa,n-· 
c;!.ones y consecuencias que establece la lay.­
Por' tJólnto, g.en.~r~~el..rá.gimei; jurídico a •1ue-. 
al.,!Jl!l.'t;,\'imonio~ ,astl sujeto y de acuerclo con el 
precepto q\la ofrece para .. marig.o, ~ 111Ujv auto-· 
rielad y COJ'!ili,de~c:¡,onas iguale·s dent~ del h_2 
gar (art. 167), ·reisi\'l.ta ina4Jnisible <;.ue el ,.d! 
bito conyugal puedJl,.se~.solic~~~do 4e modo o-
1'ensi vo y· aún dafioso por su an"&rmalid&A o exi 
gido ,con. violencia t:!:11ica o me\J..iante amenazas X' 
en nombre de un derecho. que no existe ni.pua­
do existir, simplemQ.llte porque· desnaturaliza­
ría la, entrega del ser humano en la más ínti­
ma l. éi'elicada. de sus primac!as, tf:'n re.speta--" 
ble como la vida, en cuyo cumpli1111:ento. parti-. 
cipan todas.las potencias del hombre. Si no -
fUera así si el· mar.ido pudiese lograr el d~b! 
to conyugül contra la negativa de su esposa -
vali~ndose de la vio+~ncia física o moral, se, 
subvertiría el Drdon &ti~o jurídico de la or­
sanizaci6n fam.iliar~moderna y' se convortir.~a-
a la 111Ujer en·inst1'.lmento d~ placer o de sa-­
tls1'acci6n séxual sin su voluntad y tal vez -
repugnGneia o·con dolor, en detrimento de su­
sesuridad físicily sobre todo, de su dienidad 
humana cuyo indoc1ir¡a)>le principio moral "e-­
nuncia quil. la persona hÜmana no debe aer trP·-· 
tl'.!.da. ;Jamás s6lo como un medio, sino con uh ..::. 
íin en s!"'misma"" con el. respeto y la consid.!!_ 
raci6n q~e merece sus propios a tri bu toe", 

.:r 
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(e¡- ) • 

Por lo tanto compartiendo este Último criterio la­

violaci6n entre c6nyuges es factible. 

Para que un sujeto pueda ser imputable, es necesa­

rio que ten.;a la capacidad de entender Y. de quereT, y -

en llllestra legislaci6n tener además l.8 anos o Ll1fo, el. -

sujeto activo debe tener capacidad de culpabil.idad; es­

as! que en los casos en los que el sujeto activo tenga­

menos da 18 afios, no será sujeto imputable, y tendrá un 

tratamiento especial, atraveo de los consejos tutelares 

para menores infractores; en el caso de los locos o de­

los transtornos mentales transitorios y permanen_tes se­

sujetar4n· a las reglas de ~os juicios especial.es, no -­

siendo aujetoa de responsabilidad penal, respecto a las 

acciones libres en su caue·a previstas en l.a~fracc. II -

del art. 15 .. del C6digo Penal son aperantell en el delito 

de violaci6n, ya que si bien el sujeto activo se ha co~ 

1.o·cado dolosamente en un estado de inimputabilidad para 

comet~r la violaciftn, la conducta que realiza es típica 

no observ4ndose en este caso, el aspecto negativo del -

delito, Sin embargo si el sujeto activo se· ha colocado­

dolosamente on el eotado de inimputabilidad, solamente-

( 6) .- h'a11icrlpci61t~c .U-ánjó Yaldivia·. ~lll Délito" lie ·,.._ 
. :lri9laci6n" editorial '.Cemio, 2a edici6n, M~xico 1971. -­
pág 169. 
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re~erente al estado de embriaguez sin querer real.izar -

la c6pula, o si bien culposamente se coloca en el esta­

do· de .. inimputabilidad no puede responder del delito de­

violaci6n, en consideraci6n a que la violaci6n .es un d_! 

lito esencialmente doloso. Y si bien es necesaria l.&,.... 

violencia física- o la violencia moral, es necesaria la­

confi·guraci6n ·del dolo directo, ya que a.e requiere que­

el ·sujeto activo quiere desde el inicio la c6pul~. Den­

tro de la violaci6n no se observa la Clllpa o impruden-­

cia, ya que esta requiere la.ausencia de voluntad del -

ríisul tado, y existiendo la voluntad, habri deli.~o dolo­

so. H~ delitos que por i:iu p~pia natUraleza jurídica 

son d~iosos, es aqii! donde obae:Haiao-a la-.vioiáci6n; 

yá •que el t:j.po requiere necesariamente ·el aso de ·la .vi,2 

lencia f!~ca o moral pa~-la reunión ca1'?1.!U: sin cense_!!; 

t;iimien~o d'el sujeto pasivo.· 

Dentr.Q del inter crilllinis, es posible que el suje­

to pa:s1.vo otovge. el"consentimiento ·tiara,.la c6_pula, :ob .. ..-1 
servandose dif.erent-'s ai-tu-a'ciones, en·la primera el su­

jeto activo ejerce violencia física o mor~l sobre ;1 p~ 
sivo y n~_existe consentimiento al inicio de la c6pula­

del sujeto pasivo' pero •J;a ll'~_s_j,stencia se - desvanece y -

al final de la misma el sujeto pasivo otorga·su.:~ con.sen­

timiento, en ··este caso nos encontramos ante la tentati­

va de" v1·01aci6n; por· otra·-pa-rt'e ili ·ai ini'cio ·de· la c6p~ 

la el sujeto pasivo otorga su consentimiento y poste--­

riormenta opusiera'resistencia, nos encontraremos ante-
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un caso de violaci6n ya que no excluye de responsabili­

dad al sujeto activo 'éi consentimiento priillo del pasi-­

vo. ·La violaci6n culposa por lo tanto no es acept.able. 

IN CU LP ilJ:lll).dJ): 

'El delito de violación en su aspecto negativo de~ 

la culpabilidad se configura cuando nos encontramos an­

te la :.eximiente putativa, al creer que por ser c6nyuges 

se tiene el derecho de realizar por medios violentos y­

ein consentimiento del sujeto pasivo la-c6pula. En .. cua~ 

to a la corriente que señalar~ue·ao·puede existir viol! 

ci6n entre c'6nyu¡;es, la eximiente ·putativa tiene valo:r­

y existencia, 

Otra de las causas de inculpabilidad es la no exi~ 

.gi bilidad de. otra conducta. 

Condiciones objetivas de punibilidad y su aspecto­

negativo, 

El delito de violaci6n no requiere condic~ones ob­

jetivas de punibilidad, i p9r lo tanto no observamos el 

aspecto negativo de la misma. 

PUNIBILIDA.J) Y SU ASPECTO NBG..i.TlVO: 

El art. 265 señala la pena de 6 a 8 años de pri---
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si6n al que cometa el delito de violaci6n propia, o vi~ 

lac±6°;.HlStrum13xi'!;¡i.cj.a, .• I\\3T.º. si. el sujeto· pasivo ·fuere iJ!! 
pu~er la pena-será de 6 a-10 añ~s originandose ~n ~iP9,: 

complementado subordinado cualificado, el .delito de vi~ 

lac.i6n no tiene derecho a fianza. En el delito .ue viol!_ 

ci6n --no ·ope:i;-a nill€Una excusa ·ab·aol1l:·llOri:a. 



C .t. P I '1! U J.. O IV 



176 

El estudio mim.tcioso de cada uno de los elementos -

que confo:nnan el tipo que provee el art. 265.en su pár1!; 

fo I! del Código Penal, resu1 ta indispensable, ya que la 

adecuación de la conducta del sujeto activo al tipo re-­

sul ta del conocimiento· técnico que de cada uno de sus e­

lementos se derive es así por lo tanto que el concepto -

jurídico de cada uno de ellos da la pauta al c. Agente 

del .llinistorio Pl1blico para consignar a la Defensa para­

desvistuar la responsabilidad penal del presunto respon­

sable o del procesado, y al Juzgador para la aplicaci6n­

de la pena. 

Y a pesar de que se estudio minucioewaente cada uno 

de los elementos de que a continuaci6n se habla, es im-­

prescindible dar una dernici6n precisa de cada uno de e­

llos, como corolario del tOllR que ae estudia, 

Como en el primer elemento el tipo señala: ".,, al­

que,,,", por lo que el sujeto •c~ivo es indeterminado no 

exigiendose calidad, cualidad o calificaci6n del mismo,­

puede ser cualquier persona. 

El segundo elemento que menciona el tipo: "• •• in--

troduzu por vía anal " por introducci6n se entiendo: 

0 Acci6n y efecto de introducir o -
introducirse. Disposici6n, prepara-­
ci6n, o lo que es propio para llegar 
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al fin propuesto", ( l ) 

Por.vía: 

"Camino por donde se trar:si ta. 
Conducto por donde pasa algo•, ( 2 ) 

Y final.mente por anal: 

•1.111aculo anal, Orificio del rec-­
to•. ( 3 ) 

Es por lo tanto que de la adllliniculaci6n que de e.!!. 

tos elementos confol1A&Jl la adeeuaci6n de la conducta al 

tipo. 

El tipo observa que la v:!a puede ser vaginal ente.:a 

diendo pal'!l estos efectos por vaginal: 

"Conducto membranoso, 6rgano flllll~ 
nino de la copulaci6n", ( 4 ) 

(l).- Palomar de Miguel, Juan. "Diccionario para juris­
ta•• lla70 edicionee s. de R.L. la edici6n, K6xico, 1981 
Pác• 740 
(2),- Ibidea, pág 1400 
(3).• Ibidem. pág. 92 
(4).- Ibidem, pág. 1382 
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Al señalar que la introducci6n debe ser con; • ••• -

cualquier elemento e instrumento distinto del miembro -

viril , • ," se hace imprecindible el estudio de cada -

uno de los términos que emplea el legislador, para la -

comprensi6n ~eal del tipo, por lo tanto debemos onten-­

der por cualquier; 

•una persona indeterminada, algu­
no sea el que fuere•. ( 5 ) 

Por elemento: 

"Principio físico o químico que -
entra en la c·omposicic5n de los cuer 
pos, movil fundamento o parte inte: 
grante de una cosa•. ( 6 ) 

Instrumento: 

"Blementos materiales do que se -
sirven los autores de una infrac--­
ci6n penal para prepararla, comete.r 
la, complementarla o encubrirla". -
( 7 ) 

.{~).- Palomar de ti6Uel, Juan, "Diccionario para juris­
tas" lllayo ediciones s. de R.L. ·1a. edicic5n, México 19-
81 p{g. 346 
(6).- Ibidem. pág. 103 
(7),- Ibidem. pág. 730 
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:Distinto: 

"Que no es lo mismo; que tiene -­
existencia o realidad diferente de­
quello otro de que .se trata", ( 8 ) 

Siembro Viril: 

•Bn •l nombre, miembro, orsano de 
la gene1'6ci6n•. ( 9 ) 

Bl Upo alteniativo, en rar:6n de que se se!'lala .--­

•o•, pudiendo ser realizada la cooducta por medio de un 

elemento o instn.unento; los medios de ejecución exigi~ 

dos son abiertos, por lo que puede comprenderse todo el 

universo de cosas existentes, este punto que deja abieE 

to el campo a la indeterminación del tipo ya que el su­

jeto activo puede introducir los dedos, como puede in-­

troducir vidrios, siendo as! distinta la connotación -- · 

que del tipo se puede establecer. 

La observación de la violación f!sica o moral en -

el tipo llevan implícita auuque no neceaariamente la a~ 

··eencia de consenU;niento del sujeto pa~ivo, por lo que-

(8).- Palomar de lliguel, Juan. "Diccionario para juris­
tas" ~ayo ediciones s. de R.L. la. edición, Wéxico 19-­
Bl pág. 469 
(9).- lbidem. pág. 866. 
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se debe delimitar el campo de cada uno de los t6rminos­

entendiendose por violencia física: 

".Fuerza material que se ejerce so 
bre o contra una persona, alterando 
el funcionamiento no:t'lJlB.l de su or~ 
nismo". (10) -

Por viole11cia moral: 

"Constricci6n que un ma¡ grave e­
inminento ejerce sobre el espíritu­
humano violentando sus determinacii 
nea". (ll) 

Por ausencia de consentimiento: 

"Ausencia- Tiempo en que al@lieJl-·· 
falta de un lugar es·estar ausente­
º ausentarse''. ( 12) 

- "Consentimiento- Conformidad·de vo 
luntades entre los· .contratantes, o : 
sea entre la oferta y su aceptaci6n­
princi!lal requisito de un contrato" 
(13) 

(10).- Palo!llar de Micuel, Juan. "Diccionario para juris 
tas" ~ayo ediciones s. de R.L. la. edici6n, M6xico 19-: 
81 pág. 1407 
(ll).- Ibídem, pág, 1407 
(l2),. lbidem, pág. 145 
(13).- Ibide111. pág, 305 
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LA RESIST&NCIA REAL D:C:L SUJETO P.0.SIVO: 

Respecto a este punto, Alberto GonzáJ.ez Blanco señE, 

"AU.::i.r:JWIA Dll VOi..UN'.l!AD.- la resisten-~ 
cia o sean los medios de defensa que la 
v~ctima debe oponer para no s-.ifrír en -
su cuetj>o el acto se:XUaJ. en contra do -
!:"' ~oluntad, es un. ,r~quisi to que ofrece 
problei.iail en su valoraci.6n • 

. ' Ctlello ~l6n, al hacé~ referencia a -. 
este tema éxpreso. que la dificultad de­
prob·ar la vl.olencio. y la resistericio. de 
la mujer, ·indujo a los jurisconiiuúos :... 
antiguos a· c~'tabi'ecer una serie de pre­
sUnciio.ne-s,. que eirvi~ran ,de f;UÍa en sus 
esti1mitivas·, reduci6hdolas a ló.:: si..--'•­
g11ientes: la Que la resistencia fuera -
constante y sien~re iguali 2a Que entre 
la fuerza del agresor y la de la 0.{:redi 
da 'éiistiera una evidente desi~uldad;: 
3a Que la a¡;redida demande.ra auxilio; y 
4a Que la mujer presentara en su cuerpo 
huellas y señales que utcf)ti¡;uuran el -
empleo de la ·f~er~a. 

La doctrina francesa y lo. italiana; ~ 
xigon que la resistor.cía sea conztante­
y de la misma intensidad que. i'~· ;,ioi¿n­
cio., sin tomar ~n éonsidoro.ci6n ~ua en­
mucbas:ocasiÓnes la oposici6n puede ser 
no s6lo. quebruntuda sino anulada u con­
secuencfo. de la impresi6n o el miedo -­
que la víctim~. _exl>erimente con motivo -
de la a¡;resi6n de' qúe se le hace objeto 
por· 10 que, al codor en esos ca son no -
:-·1ied0 sostcner~e rt1e no ~x1ntn la resi!?_ 



tencia para dar por consentido el acto, 
sin que resulte tácil pc¡•:r ot_rll.;-P.?:~e .. .P.I!. 
der determinar el grado de la· resisten­
cia, pues ~n su desarrollo intcrvierién­
factores de diferentes 6rdenes, como ....., 
son la edad y las condiciones· f!eioas ~o 
de la victima, las cuales deberán.ser -
tomadas en cuenta en cada caso concreto 
para valC!rarl'i•. 

Uno de los problemas que se plantea·­
an realci6n con este elemento, es la .po 
sibilidad de configurar la violao~'ª' : 
mediando en un principio la viol!ln.cia -
física y a la postre el actor con;iga ~ 
la lÍbido de la víctima, loprando ~~ e-_ 
sa manera el acceso carnal, 

Salvagno campos, opina que en ese su­
puesto, el \1-.<:Eºr l,lstá obligado a respoE 
dar por violaci6n, porque el sujeto pa­
sivo que ha cedido en esas condicionea,, 
no ha dado su consentimiento en forma -
espontánea, sino a:v;i..,r.t11?.,.d,e, qui:¡ s~.;.pji.:. 
so en juego un factor q_ue tend16 a pri­
varle la raz6n, reforzándo.se de esa ma­
nera la violencia efect~va. con un ele~ 
mento de _violenci.a, ~i,¡npulsiv:~. 

No obstant;, la' autorizada opini6n ami 
tida por Carrara, al sostener que "la : 
mujer que verdadera1aente no quiere, -­
tiene medioo muy r,oaitivos para evideE 
ciar su contrariedad,' tunto al hombro­
que la requiere, como d·~spués, al ma.-­
cistrado, de manera capaz de hacer in­
dudable el dolo de aquél y dejar tran­
quila la conciencia de éste" 1 compurti 
moa la opini6n de Salvagno. Campea, po-; 
ser indudable, quo la excit~ci6n de lo 
.l:íbido en esas condiciones, no ha sido 
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derivada de un acto nrovocado en fonna 
violenta, y puede áo~iderarse como un 
efecto estrictamente biol6gico que es­
capa a la voluntad de la pasiva. (14) 

Bs aeí por lo tanto que en el momento del ayunta--­

miento el sujeto pasivo, debe mantener una resistencia -

seria, no simulada, durante todo el tiempo que dure la -

agresi6n¡ la Suprema Corte de Justillia de ;ta ?~aci6n, ªº! 
tiene una posici6n opuesta a la señalada por González -­

Blanco, respecto a la constancia en la resistencia del -

pasivo en consideraci6n a que Gonz4lez Blanco manifiesta 

que existir4 violaci6n adn, cuando la víctima cae en ex! 

taci6n de la líbido, argumentando que es una reacci6n e~ 

trictamente biol6gica, la Suprema Corte por otro lado, ! 
firma que si la continuidad de la resistencia teri.ri.na y­

la víctima cede al que intenta poseerla, no se configura 

la conducta típica de violaci6n. 

La opini6n que se comparte es la de nuestro Tribu-­

nal Supremo, en virtud de que la víctirn, debe (\urante -­

todo el tiempo de la agresi6n,:dejar a un lado el eoce -

sexual, y si se observa 4ste por una reacci6n de la líb! 

do, no se estara trasgrediendo la libertad sexual del p~ 

sivo' por q_ue existe e1: ese. momento consentimiento para­

la c6pula. 

(14).- Gonzdlez Dlanco, Alberto. "Delitos sexuales", EdJ:. 
torial. Porrlia S.A. Edici6n, &áxico, 1976. púg. 158 



184 

ELEi.U::NTOS DEL TIPO. 

Se hace in1presindi.ble la concretizaci6n de los co.!!: 

ceptos de tipicidad (elemento del del.i to) o de tipo (--·· 

presupuesto d~ la tipicidad) .en consideraci6n a que la­

divergencia de opiniones trae como consecuencia· la con­

fusi6n en la apreciaci6n t~cnica de la materia. 

La tipicidad ha sido considerada como el requisito 

que da existencia a los principios fundamentales del d! 

recho penal democrático; nos referimos al principio 
0

de­

posi tivi¡l,aQ.; de .reserva, de legalidad·, de concentraci6n 

··l.egiélé.t1va o de predominio exclusivo de la .. ley. 

La gravedad de los medios empleados por el estado­

para la reparaci6n del-delito,· la drástica intervenci6n 

de los d~rechos ·más elementales, o fundamentales de las 

personas, el carácter de la ·"11ltima ratio" ~15) que es-

(15) .- Cfr. Novoa Llonrreal, quien nos dice, que "por -­
ser. el derecho: pennl la Úl timµ. ,r¡¡,tio, eh lli obede.C.i!!Üsn­
to de las normas de conducta social y llevar consigo la 
m~s S~Verá' réacci6,z¡, .Jl.Ue es posible concebir .dontro de -
la funci6n coactiva del Estado, se conecta directamente 
con los extremos dentro de sus características propias: 
por una parte s6lo entra en acci6n cuando ·l.¡¡. .pGrturb~­
·ci6n del.orden social alcapza un grado éom::Í.derable';' por 
otra, las medidas que ~mplean afee~~~ gravemente l.a li­
bertad d.el _pe_rturbador .y hasta su vida, comprometiendo­
as! valores suyos que se tienen por derecho penal en el 
oresente !3iglo". Publicado en· el libro de LXXV años de­
~voluci6n jurídica en el mundo, Vol, I·, p. 95 Universi­
dad Nacion>!l ;..ut6noma tle IJ6xico, 1979. 
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ta intervenci6n tiene, impone la busqueda de un princi­

pio que postu.il.e el poder ?Unitivo estatal y confine a 

su aplicaci6n dentro de los límites que exclu;,,en .toda -

arbitrariedad y ei¡:ceso por parte de quienes ostentan o­

ejercen ese poaer punitivo. Este principio tradicional­

mente conocido con el nombre de "Principio de legali--­

dad". Cor.sti tuye una garantía de seguridad en un estado 

democrático liberal respetuoso de los derechos del ciu­

dadano. 

Sainz Cantero señala: "el principio de leaalidad -

(Null\llll crimen, nulla poena sine le&e) encuentra esta 

formulaci6n: ningilli hecho pµede ser considerado como d~ 

lito sin que ninguna ley anterior a su perpetraci6n lo­

haya considerado como tal {nullum crimen sine previa -

lege); no podrá aplic~rse·ninguna pena que no haya sido 

previamente establecida por la ley (null11m poena oine -

lege), { ló) Su envoltura latina se debe a Feverbích qu.:!:_ 

en lo enunci6 en conexión en su teoría de la coacción -

pzicol6gica 1 en cuanto que para que a la pena le sea p~ 

sible cumplir la funci6n de coacción psíquica sool'c 

lps ciudadanos, es preciso que el delito y la pena apa­

rezcan claramente descritas en la ley, L& idea que con~ 

tituye. el ndcleo de principio de legalidaq no encuentra 

su origen en el autor sino· que es ·el fruto de ·una larga 

y apasionada evolución, donde se ha enfrentado, en lu--' 

( l.6) .- Lecciones de derecho penal. Parto General. I. I!! 
troducci6n. ~oach; Cilaa Edi~Qrial, Barcelona 1979. púg~ 
38-39. 
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cha. cruenta, con la arbitrariedad y los abusos del po­

der", Para Llm1oz Conde, el "principio de legalidad", e.!:! 

table ce en la intervenci6n punitiva estatal, tanto al -

confi¿;urar el delito como el determinar, aplicar y eje­

cut·ar sus consecuencias, debe estar regido p·or el "imp~ 

rio de la ley", entendida esta como ex:iiresi6n'-1ie ltl "VE. 

luntad general", Y puesto que se refi~e e.. la interve!1-

ci6n del poder punitivo estatal se le puede llamar pri~ 

cip:i:o de intervenci6n legal'!izada", (17) Rodr;!'.guez· Mour! 

llo dice respecto al principio de legalidad, que esto'­

consiste en que ningún hecho puede considerarse delito­

si una ley no •lo ha cleolarado as! con· anterioridad a su 

perp&-tTaci6n, ni puede imponerse pena alguna:· que no es~' 

tubiase previamente· ·establecida por la ley; Nullum · cri-~ 

m.~n, nulla poena sine previa lega", (18) Para nosotroe­

el nullum ·~rimen',"'lnllla•poena sine previa lege, si(;ni·f_i 

ca el recnazo a considerar CO'l!lO delito toda conducta 

que no esté-.previamente establecida como tal poi:...una 

ley anterior al hecho cometido·t, que sus consecuencias 

jurídicas -pen&.s o medid'as- .:igualmente deben eatablecor 

previntuch;te a la conducta realizada; 

En conclusi6n, nuestro derecho penal está regido -

por el principio de legalidad, el cual en•esta materia­

dá vida a ·ro que conocemos cÓtllo "tipo ... , Pa.ra; ·ncraotroa -

(17).- Introducci611 al derecho penal. p. 80, Bosch, Ca­
sa Editorial, ?.A. jlarcelonn, 1975., 
( 18). - Derecho penal nurta general• J11, l!ldill!, Edi torie.l 
civi tas, s:A. 

0 
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el tipo constituye la duscripci6n q_uc hace el leginla~ 

dor respecto a una ·condu~~ ··o• hecho q_ue se -considera m,!;'; 

tttrialmente antijur!dic·o· y, que con· eJl E!'stablecimien'éb-"·· 

de·..iPl' mandato (nomna. preceptiva) o·· una prohibici6n (no!: 

ma p.Í'ohibi ti va) se le erige en formalmente antijur!di-­

ca. 

Algunos autores expresan su parecer respecto al -­

concepto tipo penal, á.s! Rodrfgu'ez Mourollo eXpz:¡¡¡¡f3,: -

"Entendemos ·entonces por tipo el conjunto de caracter!~ 

ticas d"C la ·acci6n prohibida que fundamentan 'sw an~i:.¡ju-'"' 

ridi!idad". (lf')' .'lesels" corii'enta, el tipo propiamentl!' di 
cho·, "5e agotan en la descripci6n de las caro.cter!sti--. 

caa que dan al delito de que se trata su individuálidad 

y su .. contenido típico de injusto"; '(20) Campos opina, " 

l.} todo, t:l!po JlCMl es la ·descwipci6n de ·una· conducta p~· 

.ni ble, '2) .. contiene necesariamente_ urt 'injusto al qua ca­

:cacteriza, o bien una norma prohibitiva"en·la"trastd.en­

da.\1el mismo ( segÚn sea la·• conducta_ detallada comisiva­

u. omisiva; es decir un ·hacer ·o·'Un no hace-r). 3) En todo 

tipo penal se distingue un aspecto subjeti-v-o, ClUS con-­

tiene el'· dolo o ra cuipa•'Y', a veces, ttlemóntos oubjcti­

vos, y otro·s· a·spectos fltlbjetivos,· qlole coruo "ya adelanta­

mos, ·1ncluye el ·m1cl'eo dÍ!'i verbo, y los elementos obje­

tivos, .y .. 11ornio.tivdB, i¡ '4) hay que tener··en cuenta tam'--

(19).- Derecho penal parte general, PP• 239- 240. Edit~ 
rial civitas, S.A. Madrid, 1978. 
(20) 1- Derecho penal r::irt~ :;cr¡~ral. p •. W Bdiciones Do­
i:i:ll1llll Bue.nos Aires, 1980, 
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bión que, como se trata de procederes humanos en el me­

dio que los circunda, estos.lo alteran, o sea, que cada 

movimiento voluntario del hombre, al igual ·que cual---­

quier fenómeno do la dinámica produce un resultado, y 

este, según sea captada en algún tipo penal como daño o 

amena~a de un bien jurídico, deDerminará la descripción 

de un delito de lesión o de peligro o quizas porque no­

de una pura actividad valiosa que es también resultado­

en el sentido amplio e integral de la palabra". ( 21) -­

Sainz Cantero observa, "puede definirse ol tipo como "­

el conjunto de las características do la acci6n prohibi 

da que fundamentan su antijU'ridicidad", (22) ·Jim~nez de 

A"SÚa nos dice, "el tipo legal es la abstracci6n concre­

ta que ha trazado el legislador, descartando los data~ 

lles innecesarios para la definición ·del hecho que ~e -

cataloga en la ley como deli:ta:• •• ,( ~~) l'av:\faJasconcelos 

enseíia, el tipo legal "es la descripción. concreta hecha. 

por la ley de una conducta a. la que en ocasiones se su- · 

ma el resultado, reputada como delictuosa al ··concre~ar­

ac a ella a una sanci6n penal", (24) Castellanos '.Cena -

explica "el tipo es la creaci6n legislativa, la deocri:E. 

(21).- Derecho penal, Libro de estudio de la parte ~ene 
ral, pp, 102-103, Abeleo-Perrot, Buenos Aires, 1980. -
C22),- Lecciones do derecho penal, Parte general, II, p 
292, Bosch, Casa editorial, S,A, ~rcelona, 1982, 
(23).- La ley y el delito, n. 232, Editorial· sudamorica 
na, :l2a, cd, Buenos aire·.s, i9Bl. ·- · -
(24) ,- Manual de derecho penal mexicano, Parte General • 

.p",- 265 5a, ed. Editorial l'orrúa, S.A. li!~xico, 1982, 



ci6n que el Estado hace de toda una conducta en los pr~ 

ceptos penales".· (25') Jlaumann ·consid'era, "al tipo de -­

una ley consiste en una serie de· ca'racterístic"-s típi-­

cas (o circunstancias del hecho)". (26) Finallllente, PoE 

te Petti t nos dice "el concepto que se dé del tipo 1 de­

be ser en el sentido c¡ue es.una conducta o hecho descri 

tas por la norma, o en ocasiones, esa mera descripci6d~ 
objetiva, contenido además según el cano .elelllentos nor- · 

mativos o subjetivos o ambos". (27) 

El tipo coi;io ya hemos expresado_, es distinto de la 

tipicidi.. ... , por lo que pasaremos a trascribir alf,'1.lllOS e~ 

mentarios de distinguidos tratadistas,
1
Así, Pav6n Vas~ 

concelos o;)ina, ~ipicidad es "la adecuaci6n de la con-­

ducta m del derecho a la hip6tenis legislutiva". (26) -

Castellanos ·rana indica, "la tipicidad es el encuadra-­

miento de una. conducta con la deacripci6n hecha en la -

ley¡ la coincidencia del comportamiento con el descrito 

por el legislador, Es en suma, la acuñuci6n de un hecho 

a la bip6tesis legislativa".- (•29) Jiménez de Asúa ar,;u-

(25) .- Lineamientos elementales de derecho penal. p. --
165, 17a. ed. Editorial Porrúa, S.A., 1982. 
(26).- Derecho penal, Conceptos fundame~tales y sistellla 
p. 78, Ediciones Depal.ma. Buenos Airen, 1981 
(27).- Apuntrunientqs de la parte general de derecho pe­
nol, pp. 423-424. 5a.· ed, Edit, l'orri1a, S.A. Ll~x. 1980. 
(28) .- Manual de derecho penal -mexicano narte ceneral.­
Jl• 238 5a. ed, Bditorial l'orrúa, S.A. \.i~:r.ico, 1982. 
(29) .- Lineamientos elementales del derecho l?.enal, p. -
166. 17a •. e<l .. t;ditorial Porrúa, S.A. L!éxico, 1982. 
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oenta, "la descripci6n legal, desprovista de carácter :,. 

vaJ.orativo -según el creador de la teoría-, es lo qu·e 

constituye la tipi.cidad". (30) ·Sainz Cantero nos dice,­

"la tipicidad es la exigida corr.espondencia entre el h~ 

cho real y tipo penal. De la acci6n que se acfocúa a ·un 

tipo penal (esto es: que es subsumibJ.e en un tipo pe--­

n.a.J.) decimos que es una acci6n típica". ( 3l.) Y finalmo11 

te para Rodríguez ~ourullo "la_ t}picidad como eJ.emento­

esencial de la acci6n punible no es sino el precipitado 

técnico de la vigencia del principio de le¡;alidud" • .,.-

( 32) 

2.- Elementos del tipo: 

En la estructura de los tipos, el legislador disp~ 

ne, cuando quiere circunscribir la conducts y las cali­

dades del autor, o bien el tipo de resultado prohibido, 

de varj.os caminos. Zl legisJ.ador para determinar los ti 

pos puede emplear si<Uples elementos descriptivos, o u-­

gregar a estos, elementos normativos y subjetivos. 

Los elementos del tipo, por tanto, pueden ner por-

(30),- La ley y el delito. p, 235. 12a. ed. Editorial -
sudamericana, Buenos Aires. 1981. 
( 31) .- Lecciones de· derecho pefuil. Parte general, II. p 
292, Bosch. Casa editorial, S.A. Barcelona, 1982. 
( 32).-t Derecho penal. Parte general. p. 238. Editorial­
civitas, S.A. 1\aciricl-:-·1918. 
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naturaleza objetiva o subjetiva. Dentro de los obj~ti-­

vos tenemos a los elementos descri.ptivos Y-·ª los norma­

tivos¡ estos últimos necesitados de una valoraci6n jur.f 

dica o cultural y, los elementos subjetivos, los compo­

'ilen ·1os l.lamados elementos, subjetivos del injusto. 

Wesnls afirma, "dentro del tipo de lo injusto, -­

hay que hacer.una distinci6n ·entre caracteristicas del~ 

tiflo descriptivas y normativas, ''objetivas y subjetivas" 

y, ai:;r0t1;a: ... ''.característic:as descriptivas son las que e.z 
presan, precisamente con una simple descripci6n, lo que 

pertenece concretamente a la prohibici6n o al precepto~ 
típico. Se habla de características normativas (que ne­

cesitan ser llamadas de valor) cuando se trata de"•l.\ir-­

cilnstancias de heeho que s6J.i:i .. pueden expresarsli· dentro-· 

del presupuesto l6eico de una norma y que el juez puede 

comprobar recurriendo exclusivamente a un juicio compl_2 

mentario de valor. Por caracterfeticas objetivas (exto! 

nas) del tipo se entienden las circunstancias t1ue dete! 

minan la manifestaci6n externa del hecho; pueden ser ~. 

descriptivas o normativas, referiroe al: hecho o el eu-­

tor. 

Característicus lilubjeti'Q:as (internas) del tipo, -­

son las circunstancias. <J.Íle' cor;re·sponden . .al·- ám\li to psi-­

qui'co· y al murido de répresentaci6n del á'Ufor". ( 33) Re-

(33).- Darecho penal, Parte geperal, pp. 42-44. Edicio­
nes Depalma, .auenos,,.idras. 1980, 
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drígue:.: Mourullo expresa, "el. tipo puede contener, como 

hec.os visto, elem.ento!l"de diversa natural.ezt..,,En "princ:b_ ·. 

pio, · cabé' hablar de elementos típico!! descriptivos, 'q1'e 

exigen al ··juez una Bi\11-ple comprobacítll·'del. hecho, Y. el.~ 

mentas tfp'iCOS noril'W.tivos, 9,UB il'.llPJ.ican una Val'Oraci6n­

pOr parte del j{iez''. y, agrega, "lo~ e:iementos t{picoi:f· l.: 

descri~tivos pueden s-r, a su vez, aboj~tivoa y sU~jeti­

vos aegÚrl'se refieran a datos del .mundo ·externo o a pt!; 

casos quG 'discurrert ·en el muDdo anímico del sujeto act:b_ 

vo o de otra persona", y por tUtiml)· anota, "se admito -

hoy-•pacfi'l.camenté que determinados tipos de delitos,,coa 

tienen elementos subjetivos';: de suerte,• que· lo que•· por" 

. regla general, pertenecen ·u1 ámbito de l.a C!lilpab:ti:i.íiail, 

11esu.l ta atl'tioipada en el\1.os al ma·rco-'1.e la tipicidad. - · 

La·presencia O &usa¡;¡cia·de taléS elementos SttbJetivdg -

determinan ya la tipicidad'· o 'atipicidad de l.a a¡::ci~n". 

( ~\\) 

Porte Pettit señala como elementos típicos 1os si­

guientesr ~ )· 

a) El. presupuesto de la conducta o hecho, forma parte -

del tipo, originando ~u ·a.useiMia, una: il.tipicidad. Estos 

presupuestos del delito, comÓº.ya "Bubemofl pueden ser de­

naturaleza. jurídica o material. 

( J4) .- Derecho penal. Parte c;eneral.. pp. 253-254. Edit~ 
rial civitus,. S.A. hlndrid, 1978. .. 
( 35) .- Apuntramilintos lie le ·parte gen¡iral del Derecho P,!! 
nal.. Jlorte :!'ettit op. cit~. nág. 194. 
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b).Objeto jurídico, El. bien jurídico tutel.ado por la~ 

norma-es tambián un elemento del:-tipo', -:! es, 'p:t:-<l.c!same.!! 

te·, 'el. valor que J>root:eje !l:a nóJfllla penal. 

c) Objeto material. _El obJ¡ito material es la persona o­

coaa~n la ~ual recae la· conducto: a!'ltijÚ':ilJfdi'ca ·del suj~ 

to activo del delit~. 

d) Modalidades de la conducta: l.) referencias tempera-­

les; ·2) referencias especial:es, · 3j· í;'tlfe·rancias· de cual­

quier otra· !nd'Olery "4) ·exigencia-en <ma·nto e; los medios 

e) ~lamentos nor.nativos de val.oración jurídica o cul.tu­

ral 

f) El.amentos subjetivos .del inju~to, 

g) Calidad en referencias al sujeto activo: 1) en cuanto 

a la calidad .y 2) an cuanto a1:-m1mero. 

h) Calidad en referencia al sujeto pasivo: 1) en cuanto­

ª la calidad y 2-);en cuanto al 'número. 

Los elementos típicos que acabamos de señalar pue­

den ser descrip~iiros o normativos. 

En los primeros el le10isJ ador realiza la mera des­

cripción de una ·peroona, c·o:m· o carocterístioa$1·subjet.!_ 
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El. estudio de los presupuestos come el.emai:tc::; tÍpj; 

cos es en raz6n de que el tipo los contiene y por tal -

motivo ::;u análisis debe ser hecho-a ese nivel. 

2.- Bian jurídico tutelado¡ 

Con relaci6n al bien jurídico se ha dicho, que ca­

be di::itinguirlos "en bi<:nes individuales y- bienes de la 

colectividad; en bienes disponibles y en bienes no dis­

ponibles. ~s meta de la parte especial, determin~r el -

~ien jurídico que proteje cada tipo en particular, sin­

desconocer que algunos tipos protegen no uno sino vari­

os bienes, los cuales pueden tener igual valor o desi-­

gual., o sea, que alguno::i de ellos tienen un valor··supe-

.. rior,· ocupando por consiguiente, el priker lubar o pre­

ferencia, y sirviendo de base para la respectiva clasi­

ficaci6n de delitos, así como la interpretaci6n _de la -

ley penal. Debemos entender por bien jurídico el valor­

tu talado por la ley penal". (36) 

Sainz Cantero expresa, "el bien jurídico 'i'-'ª en d~ 

finitiva el tipo trata de tutelar (el objeto de protec­

ci6n ~ opjeto jurídico) no aparece expresamente referi­

·do en la "fbl'l!nlla.·e.'i.6n. generalmente, pero d~ :>entido a t.9_ 

da la estructura de modo que el intérprete puocc dencu­

brirló mediante un somero anáJ.isis de tipo", y agrega,-

(j6) .- Porte Petti t. Apuntamientos do la Parte General­
a.e DC!~eChó'Pe'hnl. niJ. 442-'~43. 5~:.. en. Bd.itorio.l f'or~a 
~.A. M~xico, 1980.--



"objeto jurídico del delito es el bien que esta proteg_i 

do -por el Derecho, lo que 1a ·norma, .·mediante ].a ·amenaza 

<\e ].a pena, tiende a tutelar de posibles agresiones". 

; Rodríguez Mourullo anota, "los bienes jurídicos, 

si bien residen objetivamente, como cualidades irreales 

'en las cosas, no pertenecen a la realidad naturalística 

sino al mundo de los valores, Por tanto, la iefensa al~ 

bien jurídico tampoco pertenece a ].a realidad naturalí~ 

ti ca y no se· ·identifica con la modificación del mundo -

exterior, que puede servirle de substrato· , y más ade-­

lante agrega, entendemos por bien jurídico todo aque­

llo que desde el punto de vista del orden social, apar~ 

ce como un valor positivo y precisamente por-ello goza­

da la protecci6n del Derecho", · 

Para nosotros el bien jurídico es un valor funda­

mental. del individuo o de la colectivida~, necesi.tado•·.;. 

de protecci6n, para seguir manteniendo, la paz social y 

hacer más armónica la concurrencia •entre· lo'S ·individ\l.OS 

que integran le sociedad, 

BIE!l JU1UlllCU TUTEJ.uillO: 

Se ha expresado en la doctrina. penal, que a una ..,.. 

condici6n derivada del reconocimiento da la c!ali·dad ·de­

personas a· todo hombre, es el libre ejercicio de sus d~ 

rechos1 en J.a medida que no perjudique loe derechos aj_!!• 

nos. De ahí se deduce un noce~urio ·].íruite alá injeren-
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cia del estado, y por ende, un campo que pertenece a la 

moral, a la convicci6n· íntima, a la fé, en definí ti va a 

·1a conciencia individual·, en el cual un Estado i·espet-u.2 · 

eo de los Derechos Humanos no puede entrometerce. Se a­

nota as! mismo que algunas constituciones latinoameric~ 

nas consagran expresamente este.límite, aun~ue la falta 

.de una disposición expresa no implica en modo.al;;;un~ su 

desconocimiento,··desde que es inherente a la esencia --· 

del:lutado Republicano. 

Bate l:!mi te general impor:.i:. el rechazo de cualquier 

pretensi6n de tipificar acciones que no afecten, por l_g 

si6n o por peligro bines jurídicos. Esta pretensi6n co~' 

pro~ete en cualquier caso la persona hunallh porque inv~ 

de su ~bito de acci6n reservado a la conciencia. ~i 

bien, como se vera en el curso ·de esta investigación 

son muchos los caminos que prE:.cticamente se sigue11 para 

invadir este ámbito resulta particularmente intolerable 

que lo viole la propia ley en su texto, 

Creelllos 'iue ha:,• tres formas principales ó.e incu--­

rrir en esta violación de los Derechos Humano:;;: 

A) Tipificaci6n de conductas que no ufectan bienes 

jurídicos: Ha.y varias tipificaciones en las distintas -

legislaciones penales en las cuales el bien jurídico t:¿ 
telado no e>:iste o es muy dudoso, tal se presenta '.':'en-.:. 

pecto al ánfüisis ó.el ilícito contenido en el artículo-
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265 párrafo II del C6digo Penal. Es imposible hacer un­

an.álisis de'•enido de cada uno··de los ca·sos, por lo cual. 

nos lün taremos a .los principales. 

El caso más extendido es la tipificación de la me­

ra tenencia de una droga incluida en la n6mina de las -

"prohibidas", sea o no estupefaciente. En realidad, la­

que se procura con esto es facilitar la represi6n del-­

tráfico d·e· esas drogas·; para lo cual se elige .. el camino 

de pena cua.l~uier tenencia, ~uesto que quien trafica ~ 

por lo general tiene, pero la inversa no es·exucta, -­

puesto que no todo el que tiene trafica. 

Se argumenta también que cualquier consumidor es -

un. traficante en potencia" :!:o cual resulta inexacto en­

los casos de drogas que no generan dependencia rígida,­

y en general, importan la presunción jur~s et do jure -

. "de tipo de autor", lo cual v:iola la legalidad y la i-­

gualdud unte-la ley, ·entre otros derechos, sin contar· -

con que no todo tenedor os consumidor, y que con <iue el 

consumo fozina parte del derecho de dispocici6n sobre la 

propia persona, que no pueue ser afectado pues se tr-~ta 

de un bien jurídico del propio consumidor. En definiti­

va, es inadmisible <JUe, para penar las conductas 4ue -

afectan bienes jurídicos - el tráfico y similares.- co­

criminalice un ámbito mucho más extenso abarcando una -

inmenua mayoría de uccio1ies sin bienes jurídicos ufec-­

tos, esto implica una modiutizaoi6n de las personas, es 
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decir la utilizaci6n de la gran mayoría de los gratuit~ 

mente criminalizados como medio para la criminulizaci6n 

de los restantes, lo que afecta la dignidad de la pers2 

na-humana en forma iñcalif~éable sin contar con el ina~ 

misible campo de arbitrariedad que abre, 

La mayoría de los C6digos latinownericanos tipifi­

can el in~e~to, una-minoría tipif~oa ~a sodomía o en -­

forma indirecta la homosexualidad, en tanto ~ue en LIUy­

pocos permanecen como resabio el bestialismo, En todos­

eetos caeos la ufectaci6n de un bien jurídico os alta-­

mente discutible. Be obvio que en estos supuestos la 

ley penal tutela pautas 6ticas, normas morales, pero no 

bienes jurídicos. Lo mismo ·se. podría decir en· atenci6n­

a la introducci6n por vía anal o vaginal de cualquier -

elemento o instrumento que hiciere las veces de miembro 

viril. El argumento·de que una norma moral también pue­

de ser un bien juridico, lesiona el principio republic~ 

no al cont'undir la moral con el derecho y agrede ª· la -

persona humana pues no ae limita a preservar un ámbito­

moral, sino que le impone una moral determinada, lo 1¡ue 

es propio de un Estado "trascendente" ea de·cir, do una­

estructura de contror social que no tiene por objeto la 

persona humana s'i'no un fin metahumano. · 

B) Tipos de mera desobediencia: Es sobradamente Sil 

bido que las teorías quo, en situaciones de totalituriE_ 

mo o de autoristno,' ne¡;aron la concepci6n misma del bien 
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jurídico reducían el tipo a mera desobediencia de la ~ 

noxina, es dec}r¡ pretendían ~ue la punición se deriva -

de una violaci6n a~ deber lisa y llanamente, Esto impli 

ca que el Único bien jurídico tutelado, en definitiva,­

es la autoridad y la voluntad del Estad.o;' ·sin analizar­

el contenido teleol6gico de la misma - que se rebela a­

treves del bien jurídico - y meno.a aún la racional:idad­

de su relación de madi~ a fin (racionalidad republicana 

de la punición), 

Pese a esto, en casi todos nuestros Códigos Pena-­

les hay tipos en ·los cuales el único bien jurídico par.s 

ce ser la autoridad del EstadcR°9~la volunltad t!'e sus au­

toridades, El caso' máa claro es el llamoso delito de d~ 

sobediencia a la autoridad, 

Es obvio que las autoridades Estatales pueden y d~ 

ben impartir ordenes dentro de sus resp·ectivas atribu.:._ 

oiones, Tambi6n e;-¡ claro que el incumplimiento de estas 

ordenes debe tener una sanción, •.,;ue será admirlistrn'lii'V• 

fiscal, civil, etc., pero es inadmisible ~uo ta~ incum­

plimiento pase a·ser delito' en cualquier caso, puea el­

bien jurídico desaparece o bien pasa a ser•la a6ia aut~ 

ridad dol Estado un ·oien jurídico, cuando en realidad -" 

esta au toridau· os Únicamente la encargada de la tute1á.:..• 

de lós btenes jurídicos, y és esa tut~la lo Único que -

legitima su título. Es posible, sin duda, 'tipificar la.­

desobediencia cuando esta se traduce en una lesión o --
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puesta en peligro a un bien jurídico de cierta ontid,;d 1 

como" puede ser violaci6n de· un' "cordon sanitario" por -

ejemplo, pero es inadmi~ ble elevar a delij;{l cualq_uier­

injuato administrativo de' &esobedtencia, a riesgo de 

cona¡igrar una tipicidad <J.U·e s6lo.11:fecta la autoridad 

del ~atado en s! misma; 

C) Delitos de peligro abstracto: Por Último si 

'bien es cierto· q_ue e:¡. bl.en jurídico puede ·afectarse por 

peligro·{ el· equívoco concep1Í<1 de "peligro a'&Strdd"to" ha · 

generado serio!I' ,,.iesgoa de la criminalizaci6n de condtt_2 

tas que no afectan bienes jurídicos, lloctriná.riamente -

el "peligro abstracto•• ea un concepto harto discutido,­

por le cual no proporcionaremos una definici6n, lo '2,Ue"'­

desde el ··a1:ngulo de los Derechos Humanos no es necesa--­

rio• Lo que en definitiva resulta lesivo, es tin primer­

t6rmino, la pretensi6n de que hay conductas que se pre­

B'!lllle legalmente, sin admitír•p:ni~ba en contrario q_Je h~ 
citn peligrar bienes jur!d:!tcos, e'sta· presunci6n jur~a et 

de jure provoc.a que, en•e'.l. caso concreto e~ que no )taya' 

habido'lpel:tgro, ·cmno no se~admi te la pru~ba de ººª cir .. 

cunatancia, se crimin.alice una acci6n que no afo<0te el­

bien jurídico; 

Ea posible sostener que el peligro abstra"to es un 

"peligro· de peligro" o bion bajo otra denomi-naci6n, ád­

mi-t"ir que el "peligro de peligro" as 'una· hfectaci6rr· al­

bien jur:Cdit?O, Es b..;stante' difícil c:ittlblccer. en' muchdili' 
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casos concre·t;os si hubo o no po:J.igro, lo .cual ha provo­

oado interminables discuciones doctrinarlas, si a es~a• 

enojosa cuesti6n le sumamos un "peligro de peligro" nos · 

encontraremos en un terreno tan exilrema.damente 6pina-­

ble, que, prácticamente toda cért·eza jurídico. habrá 11a);! 

f~Agado. En el caso de admitir la tentativa oJ estos d.!! 

litos, nos hallariamos en'\m franco de arbitrai"iedad y-,. 

d:eseniboza1la, pues haiírln iíue rectl'l'rir - co'l!lo la dd-atri- · 

na lo ha seflulado ··;...·a .trii·,·,.pelig~do·.p·eJ.itifo 11 •• Est~ré­

vola t1ue· J:a tip;l.f:i:caci6n'"<?e peligros más o menos remo-­

tos lleva, inevitablemente, a la criminalizaci6n de .. _.., 

acciones ·en las cuales lá' 'afectaci6n· del bien jurídico-

s e torna cada vez más dudosa, .en raz6n directa de ·1".- l.!! 

jan!a 'del peligro. 

También puede sostenerse que el ~p~ligro abstrae-­

to", detennina que en algunos tip'os se' fnvierta·la car­

ga' de la prueba de la o.fectaci6n del bien jurídico en -· 

raz6n de una pre6unci6n juris tantum. 

Ahor-a bien, evidentemente resulta un grave proble­

ma dote~inar, cmll. es· el interés j;i-ídico tutelo.do en­

el ,dél:i to de violaci6n i~strumental, ya gue no puede 

tratarse de la libertad sexual, en raz6n de que para e­

llo, se necosi tarín c,ue la sociedttd udmi tieru como· pro­

cedente o lícitas tales conductas do introducir instru­

mentos o· elemontos en el orificio anal o vaginal, cuan­

do son aceptadas ~or. el.paciente, lo cual resulta ilógi 
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co pues dicho comportamient_o no afecta la esfer.i. de ln­

sexualidad de una persona esto es socialmente, aún exi.~ 

tiendo consentimiento, son social1J1ent·e reprobados, En -

consecuencia tomando en consideraci6n lo expuesto lí--­

neas arriba, y a efecto de no lesionar los derechos pú­

Vlicos subjetivos del individuo, pensamos se debe pug-­

nar por declarar inconstitucional todos los tipos en 

que no apurezca un bien jurídico tutelado ya por víu 

doctrinaria o jurisprudencia; dero~;ar tales tipos por -

vía le.:;islativa; interpretar todo tipo penal partiernlo­

del entendimiento de que el legislador tutela con ello­

un bien jurídico, y, de este modo limitar su alcance ~­

prohibitivo a esta tutela, salvo el caso de t,ue el bien 

jurídico directamente no exista, rech<•zar tanto doctri­

naría, jurisprudencial como legislutivamente la pretcn­

si6n que meras puutas morales o la sola autoridad del -

Estado puedan eregirse en bienes jurídicos; rechazar t~ 

da posibilidad de presunci6n juris et de jure o deci-.:... 

si6n jurídica de afectaci6n de bienes jurídicos; recha~ 

zar las tipificaciones en c,_ue la afectaci6n al bien ju­

rídico se plantea por vía de un peligro remotc o ün ~uc 

el juzgamiento del mismo depende de una valo=ción sur.i~ 

mente subjetiva o arbitraria; y, limitar y en cada cano 

analizar cuidadosrunente las preauncionos juris tuntum y 

afectaci6n de bienés, 
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Rodríguez hwurullo sostiene, "objeto de la acci6n, 

también llamado objeto material, es· la persona ( 9bjei;o.,. 

material personal), p ... cosa (objeto.material real) sobre­

la que indique la acci6n descrita en el tipo",. ·y ·agre-.,. 

ga, "objeto material y.-.sujeto pasivo, aunque eh el. pla,­

no conceptual son siempre susceptib:fes de distinci6n, -

que deben coincidir de heoho". (37) 

Jimánez de .il.súa anota, "a un determinado objeto a­

luden ciertos tipos de los C6digos; cosas destinadas al 

culto, cadavcr, el objeto mueble en el b.urto; etc.". 

(38)·l'ara Castellanos Tena, el objeto material "es a--­

quel sobre el cual recae la acción ·d·el··sujipto activo".­

( 39) Sainz Cantero seiiala, "objeto mu terial del delito­

o d¡¡ ],a. acció.n, como hoy se refiere decir por un sec·tor 

de la doctrina - es la persona o cesa sobre la que 

recaii··1a acción del delito, la conducta del sujeto act,i 

vo de· la ·acci6n •. Pueden ser objeto material lu peruona·, 

individual o "jurídica,. los animales y l<..::; co<Jus inanim.:= 

das". (40) hián!uez Pi ñero observe, 4 ue la dcscripci6n-

(37).- Derecho Penal. Parte General. p. 275. Bditorial­
Civitas, 3,A. Madrid, 1978. 
(38) .- La ley y el delito. p. 25'4 • .ilditoriul :;udameric!: 
na. Buenon Aires, 1981. . 
(39) .- Cfr, Lineamientos elemento.les de Derecho Penal.­
l'arte General. o,173.ed,Bditoriul Porrúa,S,A, ~6x, 1982 
(40) .- Úccione~ de Derecho P~ruu. Parte General, II ,p. 
251 1 ilosch, C;.sa .Cúi tc,¡:iul,_ Barcelon?:, · 1982 
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instrumento limitado)". (44) Jiménez Asúa comenta, en­

el tipo "tw:ibi~n suelen expresarse dete!'!!linndcs medios: 

clandestinamente o con e?Jl:año, violencias, temor, tumu1 

tos, servicios, engaños, regalos, promesas, et.; arm~s, 

dinero u otras dádivas, medios fraudul.entos, se~ucci6n­

o promesas matrimonial, veneno, incendio o sumcrsi6n, -

emtc. •. (-45) l'av6n Vasconcelos dice, "aún cuando por 

lo general el medio comisivo resulta indiferente, en -­

ciertos casos la exigencia de la ley al empleo de detcE 

minado medio lo hace esencial para integrar la conducta 

o para hacer operar alguna agravaci6n de la pena. Ello­

sucede, entre otros casos, en los delitos tipificados -

por los articulas 181 (coacción a la m1 toridad pública­

por medio de·la violencia física o moral), 265 {apodcr~ 

miento de una mujer por medio de la violencia fisica a­

moral, de seducción o en;;año), 286 (haga uso de la vio­

lencia sobre una persona con el propósito.,.), 330 (a-­

borto causado sin consentimiento y si mediare violencia 

física o moral), 372 (robo con violencia), 386 (en¿;afia_g 

do 'a uno o aprovech~ndose del error en que este oe ha­

lle) , etc.", ( 46) J.láI\juez Pi ñero comenta, "en cu ~111 to a­

loa medios de .comisi6n, 1"1 ley en deteriJinadon ua::;on, -

requiera de ciertos medios !le ejecución para la integr!: 

ci6n del tipo; así, por lo que hace a .los lllC<lios do na-·· 

( 44)".- Derecho Penal. Parte General, p. 270, iditorial­
Civitas, S.A. Madrid, 1978. 
( 45),-.La ley y ol Delito. l)• 254 1 l2a, cd • .>ditorbl -
$udn~11e!'ic.:..~u. B;.tgnos .;ires, 1901 
( 46) .- !!.o.nual de Derecho Pen~J. fuexicano, Pa1'tc Goncral. 
p.,~'?2.5a.ad. i-~ditor.l.al ?or·2>..la.S~J.. .. lii~xico. 1982, 
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turaleza violenta, el artículo 181 habla de coacci6n a­

la autoridad pública mediante violencia física o engaño 

moral, y el artículo 386 se fefiere al engafio o aprove­

chamiento del error en el fraude" (47) Sainz Cantero,­

indica que en algunos tipos "se determinan los medios -

mediante loa cual.es debe realizarse la conducta o prod~ 

cirse el resultado", (48) 

El tipo en estudio al emplear el t&rmino "violen~ 

cía" es irme.sable que se refiere tanto a la violencia -

tísica o moral, pues no distingue con t~n amplia expre­

$í6n ni determina el ejercicio del derecho por parte .¡$ 

del ~üjeto activo, a una sola forma de Violencia. Por - · 

tanto, el delito contenido en el art!eUlo 226, es un·t! 

po de medíos lesalmente limitados o d~terminadoa, 

Con respecto al vocablo de "violenaia", también es 

innegable que 6sta puede _recaer en cosas o ~reonas, 

pues tW11poco se lw.ce delimi taci6n ni distingo de ningu­

na especie, en el sentido de que s6lo rocaiga en las -­

personas o bien f'.,Ólo en las cosas. 

¿Qu& debemos entande~' por violencia? 

(47) .- Derecho l:'enal, Parte General. p, 219. Sditoria.l­
Trillas, ~.A. México, 1986, 
(48),.., Lecciones do Der~l¡lo Penal, Parte General, P• -
305, Bosch, casa editoriil. Barcelona. 1982, 
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Oreemos que dado el sistema lJ.Ue i;uarda nuestro or­

denamiento punitivo en relaci6n con todoa los 2-rtímllo;, 

que contiene, estos deben relacionara.e pura que se pt:~­

dan int"erpretar debidamente' por lo anterior resulta en 
tendible que debemos to~ar los conceptos de violencia -

física y 1iiioral que se dan en el artículo 373 q_ue se re­

fiere a la viel.encia en el .robo, coe la vi~encia sie!!! 

pre será la violencia, esta se·rá igual para cuilq_t\ier -

delito. 

Reza el artículo 373 del C6digo Penal que "la vio­

lencia en las personas se distingue en física y moral'/. 

"Se entiende .por violencia física ••• , la fuerza m.!!: 

terial que, ;1
0 ), se hace a una ¡rersona11

, 

Hay violencia moral: cuando (se), •• , amaga o ame~ 

za a una persona con un mal grave, presente o ·inmediato 

capaz de intimidarla". 

Los elementos normativ~s son los "c1ue exi¡;6n al i!! 

t&rprete de la ley una valor'd.Ci6n", (49) o como dice 

Sainz Cantero: "Los elementos ncrmativcs pueden ser de­

dos clases: eiementos normativos con valoraci6n jur:fdi-

{49) .- Baur.ann. Dorecb.o Penal. Conceptos fundamemalcs­
y sistema. p. ?8. J.;di torial DepalIUa. Buonv~ Ail';:is, .l.;151. 
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ca, c,_ue son a<tuellos en qu·e el proceso valorativo del ;!, 

íntérprete il.a de- li.d'Corse con arregtó a detG!'lllinadas rto,;: 

mas y·concepciones jurídicas; y elementos "norlnativos· ~ 

con valoraci6n cultural en los que el proce:¡¡o valorati­

vo del intérprete ha de 'realizarse conforme a ciertas···­

normás y concepciones ético-sociales, no-perteneciont'es· 

a J.a esfera del Derecho", (50 .. ') Márquez Piiiero ·es de pa­

recer, ·"que los verdaderos elementos normativos ( conte­

nidos en los tipos· legal:ea) son aquellos que, por tener 

desvnlor jurídico, destacan específicamente la antijurj. 

dicidad". (51) Castellanos Tena hace ver, ,,ue "cuando "­

las frases ust:das por el legislador tienen un signifi'C,!! 

do tal, que re<tilieren· ser valorados 'cul.turalmentc o ju­

rídicamente, constituyen elementos normativo:'3 del tipo" 

• (52) Pav6n. Vusconcelos "añade, ··qu1f loS"-9-lementos··no:rnl! 

tivo.s.;'!forman'J>artc''de la des·cripci6n contemda en "ios­

tipos penales y se ies ·denomina normativ~s por.~mplicar 

una valoraci6n de elloa por' el a,üicador de la ley"·, -­

(53) IVessels afirma, qüe "se ha.bie. de ··cdi·acterí::itiéhs -

normativas· ( c¡uc ncceo::i tan ser· l·lenadas de vai:or)- cuando 

se trata de circunstancias de hecho quo s6lo pueden pcn 

sar::;e dentro del presupuctJtó :16eico do una rionna y que-

(50).- Lecciones do Dorecho Penal, Parte General II, p. 
308 Bosch, Casa r:di torial, ~.A. Barcelona, 1962. 
(5l.) .- Dtwecho Penal., Parte General, p. 221. Bditorial­
Trillas, S,k, tJéxico, 1986 
(54) .- Lineami.cntos elúiJentales de derecho penal, P• --
166. l?a.cd. Ediforial Fornía, S,A, I~éxico, 1962, 
(53} .- hianue.l de Derecho Fenal 1\cxicano, Parte General, 
p. 272. :Ja. cd. Bdi tori.:i.l Porrú<::.t 3.1:.. Ll&x:..co, 1982, 
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el jue~ puede comprobar recurriendo exclusivamun-oe a ur: 

juicio 'complementario de vilor", ( 54} Jiménez dG . .;.s\ia -

señala, "ea preciso separar los meros elementos valora­

tivoe, sea esta valoraci6n jurídica - como el concepto-. 

de {documento), de (funcionario)¡ ·etc. - o sea cultu­

ral como el (desprecio) en ·la diiamaci6n y la (honesti­

dad) en la ecducci6n". ( 55) n6driguez Llourullo enseña -

"elementos típicos no:nnativoe, que implican una valo'ra­

ci6n por parte del juez". (56) Finalmente, pr.ra Porte 

Pettit indica ~ue los elementos nol1Uativos son de dos -

tipoe1" a•) ilementos con valoraci6n jurídica y b') El.!l, 

mentoe con valoraci6n cultural". ( 57) 

Para nosotroo los elementos normativos son ac,.uellos 

que necesitan ser valorados por el juzgador, y su natu­

raleza puede ser de Índole jurídica o bien cultural,·,· 

ol6n 
Ahora bien, respecto al delito ~.ie la viola--~ 

1natrillllental ,, tenemos como elemen-oo normativo-

el t~:nnino "violencia", vocablo que viene a constituir­

un verdadero elemento normativo con valoración jurídica 

como hemos visto para saber que es la violencia, debe--

(54),- Derecho Penal. Parte General. pp. 253-25't• Edi-­
ciones Depal.raa, !3lle1).os Aires, 1980. 
(55),- La ley y .e.J, Delito, p. 257. l2a. Editorial Suda­
mericana, Buenos Aires, 1981. 
(56)',- Derecho Pei¡al. Parte General.C:p,:"12• .Edii:ionil2 -
Ariel, S.A. Madrid, 1978. 
{571) ,.:.. Ai:nintamientos de lu Parte General de Deroci1o Pe­
nal, p. ,43.50.. ad. idi1;oria.L Forrúu, :;.:.. h!ÓXico, 1980. 
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mos recurrir al concepto que nos proporciona el C6digo­

Penal en su artículo 373. 

Como elementos no:nnativos con valoraci6n cultural-

encontramos los términos: "elemento"; "iruttrwnento" mi,!!. 

mos que se:.han estudiado an't&Tio:nnettte, 

SL~lll.ENTOS ~UBJ~~IVOS D~L INJUS'l'O: 

Porte Petti t enseña, "la doctrina hace bincapi6 en 

los elementos subjetivos del injusto, que consisten en: 

"características subjetivas, es decir, situadas el). el -

alma del autcr" (58) Rodr!guez ilourullo hace notar, que 

"se admite hoy pacíficamente que de.tel'lllinadoa tipos d!l.­

deli tos contienen el,ementos subjetivos¡· :de suerte que -

lo que por regla general, pertenece .. a¡ ámbi tO.·'de 'ia cu_! 

~abilidad, re~ulta ~nticipado en ellos al marco de la 

tipicidad, La presencia o &llsencia de tales elemento¡¡ 

subjetivos, determina ya la ti"J)icidad o antipi'Ci-datl. 1l.e­

la acci6n"; ( 59} Jiménez de .A.súa dice "los clámentos -

subjetivos de lo injusto propiamente ·dichos, que no son 

como antes se decía, dolo específico, anque ~luden a V,! 

ces a un prop6si to y a un fin", ( po) Weasela aí'irma, -

(!)S) ,- Apuntamientos de la Parto General de Derecho Pa­
nal.. P• 437. 5a. ed. Editorial Porrú.a,_:>.A. M~xico,1980 
( 59 ).- Derecho Penal, Parte General, p •. 254. lldicioncs 
li.ri eJ.. 1_ S.A. ;.10.drid, l'J78. · 
( 60) .- La ley y el deli'Co, pp. 255-156. 12a, ad. Edit,!! 
rj . .:s.l 3udame:c::..cu .. m; .• 3uono~ ¿"i.ircs, J.r;81. 
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"características subjetivas (internas) del tiro son lFc2 

circunstancias que corresponden al ámbito pdq_ui<'o 0• aJ. 

mundo de representaciones dél autor",· (\Sl ) Pavón Vas-­

concelos añade, "los tipos contienen muy frecuentemente 

elementos subjetivos por cuanto están referidos al moti 

vo y al fin de la conducta descrita", ( 62 ) Castellauoo 

~ena señala, "puede la descripci6n legal contener con-­

csptos cuyo significado se resuelve en un estado aními­

co del sujeto y entonces se está en presencie. de eleme.!} 

tos subjetivos del tipo". (63 ) Márq_uez Piñero so:;tiene 

"hay numerosos casos en que el;· tipo no presenta una me­

ra descripci6n objetiva, sino que se agregan a ella o;¡,... 

tros elementos, referentes a estados anímicos del agen­

te ·en oTden a lo injusto, Se trata de elementos típicos 

subjetivos de lo injusto", (64 ) 

Sainz Cantero enseña, "hay tipos t,ue rcco¡;;en en la 

descripci6n elementos subjetivos (procesos psíquicos 

del autor) que deben ser constatádos por el int6rprete­

ya en la ·tipicidad, aunc,_ue en ·definí tivn CUi.1plan· le. :fu,!! 

ci6n .. dc detenn.inar si la condijcta es anti,jnrh.icr.c o .,,.,.-

( 61 ) ,- Derecho Penal. Parte General. pp, 43-44. Edi ci.2_ 
nes Depalma, Buenos Aires, 1980, 
( 62 ) .- Manual de Derecho Pem!l Mexicano. Parte General 
P• 273'. 5a, ed. Editorial, ..;.,i., l:Jéxico, 1982_. 
(63 ),- Lineamientos elementales de Derecho Penal, p. -
168. l?a. ed, Editorial Por!'\Ía, ~.A. ~Óxico, 1982. 
( ·64).- Derecho Penal. ?a,-te General, p. 221. Editorial 
Trillas, S.A. M6xico, 1986. 
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no". ( 65) Finalmente Baumann comenta, "son subjetivas­

las características del tipo referidas a una actitud i~ 

ternas o dirocci6n do la voluntad o sentimiento del au­

tor o de la víctima". ( 66) 

Nuestro tipo contiene elemento subjetivo del inju! 

to, ya que el prop6sito del agente queda contemplado, -

aunlido a que en ningl1n caso seri la c6p1il& sino otro el 

fin, o prop6sito, del agente, pudiendo ser el fin el h! 

cer un daño físico al pasivo por el simple hecho de ha­

cerlo. 

En tal virtud, podemos decir respecto del tipo en­

estudio, que este viene a constituir un tipo :'anomal,­

por contener elementos normativos y subjetivos del in-­

justo. 

Pensamos que en el ilícito que nosotros denomina-­

moa violaci6n instrumental, a peear de que expresamente 

no se aluda en su concepto a alguna tendencia, fin o 4-
~mo que se localice en el alma del autor, insitamentoa 

requiere un elemento subjetivo del.injusto, consistente 

en un ánimo iLubrico o fi1LU.b:l.nidoso. que debe.· concurrir 

·en el sujeto activo en el momento de llevar a cabo su -

conaWllllci6n. 5i se negare tal afi~aci6n, entonces no 

( 65),- Lecciones de Derecho Penal, Parte Gonere.l II, p 
306, Boach, casa gditorial, 5,4. Barcelona, 1982 
( 66) ,- Derecho Penal, Parte General, Conceptos Funda­
mentales y sistemas.p,80, Ediciones Depalma. Buenos Ai­
res, 1981, 
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ne expli.caría el porque de su inclusi6n dentro del tí~ 

lo denominado "delitos sexuales", y más concretamente -

en el capítulo ~elativo al delite. de violaci6n, ya que­

este, delito no requiere de ningún tipo de resultado ma­

terial toda vez de que si existiera alguno, como por e-· 

jemplo, lesiones u homicidio, en todo caso estaríamos -

en presencia de un concurso de delitos y no simplemente 

del de violaci6n instrumental, esto es, se hace necesa­

rio que el sujeto activo al ontroducir el elemento o ~ 

instrumento en el orificio anal o vaginal, lo haga te-­

niendo un fin libin~doso o un ~nimo lúbrico, ya que si­

se omitiere decho elemento subjetivo del injusto, se -­

caería en la simple responsabilidad objetiva, en ruz6n­

de que de esa manera llevada a cabo l.a conducta tipifi­

cada en el pánafo II del artículo 265 del C6digo Pe-­

nal, ~ realizuci6n insistimos, más bien sería de un 6!! 

jeto inimputable, lU el.omento subjetivo,. diverso al do­

lo, que hemos señalado concurre en el delito en estudio 

se hace indispensable se presente independientemente de 

que en forma Conjunta también pueda concurrir en ~l al­

ma del autor, otro de tipo diferente, como sería el áni 

mo de denigrar, de ofender, de deshonrar, etc. 

Ouando so hace el e:.:tudio del sujeto .activo del d_!! 

lito, se realiza en razón de su calidad y al número de­

sujet0s reqneridos por el tipo. 
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Pasemos pues, a re?erirnoa a la calidad en el suj~ 
to activo. 

Be.umann nos dice, "el planteamiento al problema a­

cerca d• 9;Ui6n puede s~r autor id6neo de un tipo, 'so in 

tie,re ~e <lue los tipos se subdividen en tipos ¡;enerale:i 

y OS})~pi~es y los hechos punibles correspondientes en­

deli to9 generales y especiales. Si cunl~uier persona -­

puede realizar un tipo; 'este tipo ea general, CUalquie­

ra puede cometer un hurto o un homicidio ••• Otros tipos 

s6lo pueden realizarlos sujetoe complementados determi­

nados•, ( 61) Mezger anota, "la gran mayoría de las -­

dispo1iciones penalee contenidas en la parte especial -

empiezan con las palabrass (el que) mata a un hombre ••• 

• , (el que) quita una cosa a otro ••• , (el que) perjudi­

ca el patrimonio, etc. Aqu! puede ser autor cualquier -

persona, (El que) es ain6nimo de cualquiera. Pero exis­

ten ta~bi~n tipos subjetivlimente limí~ados, vale decir, 

tipos en loa que autor puede ser s6lamente un círculo -

determinado de personas; un extrafio no puede ser tomado 

en cuenta como autor. Los ejemplos más impor•antes de -

esta categor!a son los llamados delitbs especiales (de­

lictn propia), en los <1ue l~ ley menciona mu~ especic.1-

mente a personas cualificadas, QUe son ex:lusivruaonte -

autores, c~o .s.i1r. los empieadds públicos, lo's abogados, 

(61) ) .- Derecho Penal. Conceptos fundamentales y. siste­
mas, pp.86-87 Ediciones Depalma. Buenos Aires, 1981. 
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el marido, los padres, etc,", (66. ) Sainz. Cantero. expo­

ne, "el sujeto activo de la conducta se determina en ·el 

tipo unas veces de-modo general, con expresiones que no 

suponen ninguna limi taci6n de persol'las (él que matera .. 

,),·(El que prestare alfXilio o induzca a otro,.,), (el­

que amenazare,,.), "En estos tipos, que son los m4s nUlll_! 

rosos en nuestros C6digoé, la ?ºnducta típica puede ser 

réalizada por cual<1uier persona! .. Otras· vece!' ·el··legisl~ 
dor al redactar el tipo restriJl&e el·.o:kcula de·qubnes 

puclfen ser su¡j.eto activos de la conducta, reduci4ndolo­

a-personas determinadas porque s6lo tiara· ellas est4 Pr.2 

hibida ·1a realizaci61f (le la ácci6rr·t!pica 11 • •(& ) 'Jlár-' 

quez Piñero es de .pa'rectJr, que· "el tipo exige, en dete.!: 

minadas ocasiortes una-concreta calidad en el agente; -­

por ejemplo, ·funcionario·11lilitar en los delitolil de or-­

den castrense·, peculado en ~l sertidor pi1blico, il1'uso -

de autoridad en l·os ·agentes de la misma; .asimismo, el -

articulo 247 del C6digo Pena~ habla de.f'hlsedad en de>-• 

clar'aciones· ju'diciales o en infonnes fal:ios pro:porcion:: 

dos 1a una autoridad, Por oti-a parte, el a1·tfculo 123 -­

del citado oi·denamicnto, 'al defii:1i:t'··a1 delito de trdi-­

ci6n a la patria, requiere· la calidad de~·llexicano por­

nacimiento o por natu-ra1l:za'.ci6n, ·en tanto que el art!c~ 

lo.361; del mismo cuerpo legal exig~, en el abandono de 

( 68 ) .- Porte l'etti t, Apuntamientos de la Parte General 
do Derecho Penal, PJÍ~ .• c1t. pág, 170. ~" 
( 69 ) .- Lecciones éia Derecho Penal. Parte General, 11 1-

PJ>.304-305 Bosch, Casa Editoria1,s.,A, ]!arcelona, .. 1978. _ 
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atropellados, la calidad de conductor de un vehículo" •.• 

( '70') Pav6n Vasconcelos-""comenta, "a veces el tipo est'l1-

blece determinada calidad en el sujeto activo -a la cual 

qll'e'da ~bordinada, por así decirlo, l.: plinibilidaü de ,:, 

la ac'ei.6n bajo un concreto tipo delictivo, Ello e:x:cluyo 

la posibilidad de ejecucí6n de la conducta (acci6n n c­

miei6n) por cualquier sujeto y por tal raz6n se.les ha­

denominado· deli toe propios, particulares o ··exclilsivos,­

para dit.erenciarlos de los delitos del sujeto. conn1n o· -

indiferente, ·no debi6ndoseles confundir con lds d&?".l~os 

de propia mano, se6\1n la designaci6n dada por Be11Bing,­

l'os cualés excluye11•1a posibilidad de· ser cometidos por 

persona distinta del autor,. en atenci6n a su· especial··­

naturaleza, como en el. caso 'de iá'' falsea;ia: en deelara-­

ciones judiciales y elt informes dados a una autoridad -

(art:!culo·247)". (71 ) IYessels indica, "la clasifica-­

ci6n en delitos generales, especialee y de propia mana­

se basa en· el deslinde dn gX'\l1ll) posi'ble de autorell\ a') 

Auto~ id6neo de un delito general pued:e ser cualquiera¡ 

b) Son delitos especiales los 'hechos punibles en c:ue :1a 

prop:iiedad d'el sujeto de la acci6n descrita c:1. ~l tipo -

legal deslinda del ¡frupo de autores, y c) En ::.o.:; deli­

tos de propia mano el tipo presupone la re'-llización di­

recta y personal de la acción típica, da<lo .¡ue el e::;pe-

(70 ).- Derecho Penal. Parte General, p.219. Editorial­
Trillas, S.A. M~xico, 1986, 
( 71) .- Manual de Derecho Penal ~exicano. Parte General 
p. 270.5a.ed. Editorin.l Porr.fo, S.A. M6xica, 1982. 
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cial disvalos del O.elite de_ que so trata s6lo puede re~ 

lizarse de este modo, Quién no ejecuta la acci6n perso­

nalmente, no puede ser autor, coautor o autor mediato,-

sino s6lamente partícipe (instigados o c6mplice) ". 

(72) Jiméner. de Asúa asevera, "en siortos delitos se 

exige un determinado sujeto activo, como por ejemplo, 

la funci6n militar en los delitos castrenses y la cali­

dad de funcionD.rio público en el peculado, en la concl:!:i 

si6n, en los numerosos delitos, de abusos de autoridad­

y de las infracciones de los deberes de los funciona•~ 

ríos públicos,· etc,". ( 73 ) Rodrl¡;uez ldourull.o nos dice 

"por regla general, cualquiera puede oer sujeto activo. 

De ah! que la mayoría de los tipos comiencen· con al in­

dif erenciudo (el que) o (los que), Se habla entonces de 

delitos, A v¡¡ces, en· cu~1bio, el tipo rec1Uiére ·ciertas -

caraeteristicas o cualidaiies personulec p'eculiares, de­

tal modo que.no puede· ser·sujeto activo 9ualquiera 1 ,,,, 

Se habla en este caso de delitos especiali:s". (74) F! 

nalmentc para Porte Pt1ttit "el sujeto puede sor cual--­

quiera y entonces estamos frente a un delito común o i~ 

diferente¡ pero en ocasionco el tipo exige deteroinado­

sujeto activo, es decir, una calidad en dicho sujeto, -

(72 ),- Derecho Penal, Parte General, pp.ll y 12. Edi-­
cionos Depalma. Buenos Aireo, 1980 
( 73).~.- La lay y el Del.ita, pp.253-254- 12a,ed, Edito-­
riel Sudamericana.. Buenos Aires, 1981, 
( 74).- Derecho Penal, Parte Generai, p. 269. Editorial 
Civit:.s, S.A. !Jadrid, _ 1978, 
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originándose los llamados delitos propios, especiales e 

ex elusivos" • ( 1-5,1 ) 

En cuanto a la calidad el sujeto activo cooo se hn 

Visto recibe el nombre de propio especial o o:-:clusiv.o,,.. 

cuando el delito la reg_uiere; cuando no se e;:ige cali.:.­

dad algUna, estamos.en presencia de los sujetos comunes 

o indiferentes. 

En relaci6n al tL10 en estudio, coni.:itleramos que-­

el sujet<> acvivo no requiere calidad al1>Una, por lo ~ue 

es un tipo de sujetos comunes o indiferentes, 

Por lo v_ue respecta a la clasificaci6n en orden al 

número de sujetos activos, se ha so:Jtenido, por los tr~ 

tadiste.s lo siguiente: 

Porte Petti t ensefia, "en orden al número la doctr,!:. 

na di vide los deli.tos en individuales, monosubj et:i.vc8-

o de sujoto \Íni.co y delitos plurisubjetivos, col0cti--­

vos, de concurso necesnrio o pluripe:rsonal. i~or '):~~: ~'~i ,; t.;~ 

vo ea ac;uél en 'Que el tipo puede realizaroe por uno o -­

mtis sujetos. ~l plurisubjctivo, cue..r.do e:!. tipo :co,::vi(:t'O 

la intervenci6n de dos o m•b pernonc.s", ( 76- ) Roctrí---

( ~) .- Anuntamientos do la Parte Ganer::.l de Derecho Po 
nal,p • .+38:·.5a,ed, Editorial Porrúa, S.A. JúÓxico, 1980.­
( ~6: ) ,- .\punta"1ientos do la Pitrtc General de Dcr.:cho Pe 
ml.l, p.441.5a.ed, Bditor.i.al Porrúa, J,A, ·México, 1980.-
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guez !Jourtlllo anota, "por r'1gla general, basta la pre-­

sencia de un sólo sujeto, pero en ocasiones·el tipo re­

quiere neces>cri<:mente la concurrencia de varios suje--­

tos. En esta última hipótesis se habla de delitos plur! 

subjetivos. Los delitos plurisubjetivos pueden ser con­

ducta unilateral (delitos de convergencia se(>Ún la. ter­

minología. alemana) o de conducta bilateral (delitos do­

cncu-entro) ". (77 ) Sainz Cantero indica, "l.os tipos -

pueden ser por ·el mimero de sujetos cuya intervenci6n ;,. 

el tipo ev¡iae unipersonal es y pluripersonalcs. !ln los -

primeros basta. la. intervenci6n de un s6lo sujeto, aun-­

que puedan intervenir varios dando lugar a las cuestio­

nes de codelincuencia que· en su lugar adecuado e::itudia­

remos ••• En los tipos pluripersonalcs el tipo 'exige la~ 

intervenci6n de varios sujetos, sin que sea posible su­

realizaci6n, por uno s6lo". (78 ) 

Consideremos que doctrinal.mente '.el ·sujeto :activo -

en raz6n del nú1.wro c.c divide en monosubjetivo y pluri­

nubjetivo. 

Será un tipo dC' sujeto monosubjotivo, cuundo para­

su realización noce:::i te de un sujeto. En ca1nbio; ~erá -

plurisubjetivo cuando f!Ó!.2_ exista l" tipicid"-u en razón 

(77 ) ,- Derec!lo Penal, Earte General, p,268, lldi torial­
Civitas, S.A. Madrid, 1978. 
( 78).- 1cccionen do Dcrocho Penal. Parte General,II,p. 
313. Bosch, Ci.:ia Edit0rj•1l, S.A. Barcelona, 1982. 
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de dos o más sujetos activos que exige el tipo. 

En orden al rn1mero de sujetos que lo pueden ejacu~ 

tar el delito de violaci6n instramentaJ., .es un tipo de­

sujeto monosubjetivo o de sujeto ·único, ilor. :raz6n de -­

que basta con CJ.ue sea un s6lo sujeto activo>·para que -

exista el delito. La circunstancia de que pud.ieran con:­

currir m!s personas con el' sujeto acti~o en la comisi6n 

del il!cito, será tratado en el ca~!tulo en donde se o~ 

tudia la autor!a y paiÜcipaci6n, de este mismo traba­

jo. 

C..U.IJ).ri.ll ..,;¡¡ CIJANTO Al. i;iUJf:i'O F~IVO: 

El sujeto pasivo, en algunos tipos, exiae cierta -

calidad, pues de no concurrir existiría una atipicidad. 

En referencia a la calidad del sujeto pasivo se ha 

dicho: ··· 

l\lárc,uez Piñero indica, "el tipo leeal demnndl! .de-­

terminada calidad en el mencionado sujet'o; por ejemplo, 

el art!oulo 342 requiere, en la exposici6n· de. infante,.io 

el que este sea menor de siete afios; en al pai'ricidio,­

el art!culo 323 exige ser ascendiente del autor, en ta!! 

to que .el artículo 336 requiere que, en los doberes·de­

aeistencia, el sujeto pasivo del delito .sea hijo o cón­

yuge del. sujeto activo". ('79) Fav6n Vaoconcelos con -

(79 ).- Derecho Penal. Parte General, p. 219. Editorial 
Trillas, S.A~ México, 1986 
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relaci6n a las calidades del sujeto pasivo expone, "en­

otras ocasiones la ley exige determinadas' calidades cn­

el sujeto pasivo, operándo;e el fen6meno de la ausencia 

del elemento típico cuando el sujeto no la reune y por­

ende la impunidad de la conducta o del hecho en e'i esp2_' 

cial ám~ito del tipo 'concreto. Son calidades exi~idas -

por la ley, en el suj et·o pasivo, el ser aecendiente del 

autor en el parric1dio·(art{culo 323); descendiente en~ 

el infanticidio (artículo 325); hijo o c6eyuge en el a­

bandono de deberes de asistencia ·(artículo 336); menor­

de. siete aiios· en el delito de exposici6n de infante, -­

etc.". ( IO ) Jia6nez de As11a anota, "a un determinado -

sujeto paeivo se refieren otros ast!culos de·los C6di-­

gos Penales: Han de'serlo el Gobierno legítimo ue lu. p~ 

tria, el !residente, el Vicepresi.ninte; los jefes de P2 

tencias extranjeras o los representantes de ellas; los~· 

miriistros ·de un culto, los funcionarios públicos o 'aut2 

ridades, 1os ascendientes o los c6nyuges; la nifia menor 

de doce a:!los en ciertas ·clases de ·~iolaci6n; J.a 11.ujer -

honesta en la ssducci6n, la mutar en el :r&pto y en 'el -

aborto; lo~ parientes dentro de grados consanguíneos en 

el ho:nicidio califiCBdo; el nifl~· Teci~n nncido oi• el i,!2 

fanticidio; 'etc.". ( 8l, Rodrí¡;uez ~lourulio expresa, -

"pueden ser sujetos pasivos todas las personas con cap~ 

(So).- Manual de Derecho :Penal !Jexicano, Parte General 
P• 271 5a. ed. Editorial Porrúa, S.A. Uéx,ico, 1982, 
( 81 ).- La Ley y ,el Delito, p •. 254. l2a. ad. ·Editorial­
Sudxnerican~. Buenos Aires, 1981 
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cidad para ser titulares de derecho e intereses4. Por -­

consiguiente, no s6lo las personas individuales, imputa 

bles o no, sino tambi6n las personas jur!dicas (una so­

ciedad an6nima puede, obviamente, ser sujeto pasivo de­

un delito de hurto o apropiaci6n indebida, por ejemplo) 

fambi6n el Estado puede ser sujeto pasivo (irunediato) -

del delito, en la medida que es titular directo de de-­

terminados bienes jur!dicos prot"¿iuos por la no:nna pe­

nal.•. (82 ) Porte Pettit considera, "en todo delito~~ 

debe existir un sujeto pasivo que es titular del bien -

jur!dico protegido por la ley•, y agreea, "por lo ~e¿¡u­

lar el sujeto pasivo del delito ea diferente al objeto­

materiaJ. del mismo, como e• el robo¡ sin embargo, en a! 

gunoa el-11Ujeto paaivo se identifica al objeto material 

.... 11 Upó pUPde, .igualment111'.exigir·. dete:tmin:::.da:· cali-­

dad en el sujeto pasivo, y de no exis~ir 6ata, no puede 

darse la tipicidad, originándose cuando el tipo requie­

re tal calidad, un delito personal y cuando el sujeto -

pasivo puede ser cualquiera, se trata de un delito im-­

personal". (83) 

Para nosotros el sujeto pasivo cuando requiere ca­

lidad se denomina por la doctrina sujeto pasivo perso-­

nal¡ cuando no requiere calidad el sujeto pasivo para -

( 82).- Derecho Penal. Parte General, Editorial Civitas 
S.A. lladrid, 1978 PP• 282-283. 
( 83).- Apuntamiento& de la Parte General de Derecho P! 
nal, Editorial Por:nia, S.A. M6x. 1980 pp.441-442. 5a.ed 
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que exista tipicidad se conoce como sujeto pasivo impe¿,: 

sonal. 

En la violaci6n Instrumental el sujeto pasivo es -

impersonal, en considoraci6n a que no. so exige de él u­

na calidad especia1. 

C~U'IC;l.CION EN ORDE!l AL TIPO D..:L DELITO CONTEM-­

PLANOO J::N EL l' .tUUlill'O II DEL ARTICULO 265 DJ::L. CODI­

. G0 ·PJ::tli.l. l:'ál!A EL .IU:;;TRI1'0 .PEDBML: 

E n la doctrina se han clasificado a los tipos de~ 

de diversos ángulos. As!, por ejemplo, Jiménez do Asúa­

hace la siguiente clasificaci6n de los tipos: 

En orden a sus 

fundamentos1 

En referencia a 

l.a autonom!a de 

los tipos: 

a) Fundamentales 

b) Cualificados, y 

e) Privilebiados. 

a). Básicos 

b) Espociale:i: Ac;rav<c>.dos 

Atelluaücs 

e) Complementados; A¡;ruvudus 

.i.tenuado::i 

En raz6n a la na~ a) Ac\}!llulativos. 

raleza o casuísti- b) Alternativos. 

ca: 
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:orte Petti t ( 84 ) clasi:fica los ti"[los en: 

a) Tipos fundamentales o básicos. 

b) Tipos especiales: privilegiados o cualificados. 

c) Tj.pos independientes o aut6nomos. 

d) Tipos complemontados, circunstanciados o subor­

dinados: privilegiados y cualificados0 . 

e).Tipo presuncionalmente complementado, circuns-­

tanciado o subordinado cualificado. 

f) Tipo de fundamontaci6n. 

g) Tipo de formulaci6n libre. 

h) Tipo de formulaci6n casuística. 

i) Tipos "mixtos alternativamente formados". 

j) Tipos "acumulativamente .. formados". 

R_odríguoz L!ourlillo ( 85 ) clasifica los tipos de la 

siguiente ma'nera: 

a) Tipos de mera actividad; 

b) Tipos de acción y resultado, 

En orden a la e) Tipos de mera omisi6n. 

conducta y al d) Tipos de omisi6n y resul·tado 

resultado e) Tipos de prohibición de re--

sultado·" 

( 84 ) .- Apuntamientos do la Parte General de Derecho Pf:. 
na.l+pp.445-464.5a.ed. Editorial Porrúa,s.A. M6x.1980, 
( 85 ) .- Derecho Penal. Parte· Genoral,pp. 272-281. Edit,2 
rir.:'. Civi•ctuc', 3.A. !,!adrid, 1978. 
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En razón a la lesión a) Tipos de lesión, 

del bien jurídico: b) Tipos d.e peligro. 

En orden a la durab~. a) Tipos instantá.neos. 

lidad de la lesión - b) Tipos pernanentes, 

al bien jurídico: c) Tipos de cotado • . ,. 

Segi1n el nl1iuero de ª2 Tipos uniofensivos, 

bienes jurídicos - b) Tipos plurisubjctivos. 

protegidos: 

Nosotros procederemos s6lo a clasificar a nuestro­

deli to en estudio, de acuerdo a la clase de tipos ~ue -

aco¡;e. 

t:l delito de violación instrumental es un tipo: 

Fundamental o bá.sico, ya que no deriva de tipo al­

guno,···Y su-.existencia es totalmente independiente do -­

cualquier otro tipo. 

Autónomo o independiente, en r-uzón <,uo el t:1'':ículo 

II del 265 tiene vida, existencia autónoma o indopen~~­

diente. 

De medios le¡;alemcnte limitados o deteri~inc.dos, en 

virtud do qne el delito tirificado en el o.rtículo 265 -

do.:.la fracci·5n II, establece como medio comisivo el em-
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pleo do la "violencia". 

De formulaci6n casuística, porque en él, se deta-­

llan los medios de comisi6n, las vías pura ser ejecuta­

do etc. 

Escensialmente eo un tipo de acci6n, én .considera­

ci6n a la naturaleza jurídica ddl mismo y por ser el 11-

nico medio de comisi6n. 

Es un tipo de lesi6n, en consideración a que la ~ 

tela penal sobre el .bien jurídico tutelado, se enc.'\len.;,. 

tra cen·trada en que no sea destruido o disminuido dicho 

bien. 

Es un tipo instantáneo, en consideraci6n a que se­

a.gota en el momento de su consw11aci6n. 

Pensamos que en al ilícito que noootros denomina-­

moa violación instrumental, a pe2ar de que expresamente 

no se aluda en su concepto a alguna tondoncia, fin o á­

nimo que ae localice en el alma del autor, insi tumento­

req.uiore un elemento subjetivo del injusto, con:Jistento 

en un ánir.10 111 brico o fin li binidoco que debe concurrir 

en el sujeto activo en el momento de lleV.f!.r a cabo su -

consui:1aci6n. 3i se negare tal afirmac:i:~·n; .. chtóncos·;no -
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se explicaría el. porq_ue de su inclusión dentro del t:!t:i¿ 

lo denominado "delitos sexuales", y más concreturuente -

en el capítulo relativo al delito de violación, ya que­

este delito no requiere de ningÚn tipo de resultado mc.­

terial toda vez de qu5 el existiera alguno, como por e­

jemplo, lesiones u homicidio, en todo caso estaremos en 

presencia de un concurso de delitos y no· sinipl.óiiiente 

del de violaci6n instrum~ntal, esto es, se hace necesa­

rio que el Blljeto.activo al introducir el elemento o ..¡;; 

in::trumento en el orificio anal o vaginal, lo haga te-­

niendo un fin libinidoao o Un•ánimo lúbrico, ya que si­

se omitiere dichos.elementos subjetivos del injusto, se 

Caería en ia simple responsabilidad •objetiva, en razón­

de que de esa manera llevada a cabo la conducta tipifi­

cada en el párrafo II del art.ículo 265 del C6digo<Penal 

su realizaci6n insistimos, más bien sería propia de un­

sujeto inimputable. El elemento subjetivo, diverso al -

dolo, que hemos señalado concurre en ol delito en estu­

dio, ·BC hace indispensable se presente independiente:meg 

te de 4ue en fo~a conjunta también pueda concurrir en­

el alma.del autdt del delito, otro de tipo diferonte, -

como sería el ánimo de denigrar, de ofender, de deohon-

ra:.-, etc, 

INSTRUw.llNTOS: 

Los instrumentos del delito han sido definidos por 

Ferre Sama como 11 los ele1¡ienton ma.torialen de c_uc se ha-
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.ya valido el autor para su ejecuci6n11
• Quinte.no Ripo---

116s recurre a los ejemplos (arma, gau:?;Ua, llave, dis-­

fruz, e~c.), al igual que C6rdova (las arruas en la pro­

ducci6n d~.la muerte o las lesiones, y los Útiles pare.­

el robo, las instalaciones utilizadas para el. fraude y­

la estafa), Si bien este último añade como común denom,! 

nador el tratarse de ·los medios empleados para la com,! 

si6n del mismo (delito), 

Pljig Peiía sostiene que tau1bi6n considera lu doc~ 

trina como instrµmento sc.eseleris todo aquello que con.!!. 

titÜye precio del deli·to,·es decir el dinero o cual-;,;~­

o_uiera. otra utilidad mt:.terial t¡ue una peroona entrega a 

otra pactum sicario, para que este lleve a efecto lu -­

realizaci6n del prop6sito criminal ideado por aquella.­

En los derechos alemán y suizo el salario o GEmacia del 

reo se distingue de los elementos del delito hasta el -

punto que sus comises llevan. nombres diversos, en Fran­

cia algunos autores-definen la inclusi6n·del·precio· del 

delito en el concepto del producto del miawo (así Pou-­

ssac y l'inatell), lo que ::ii¡;nifica u la vez, zu no con­

sideraci6n como instrwuento, Creemos, en dcfini ti va, 

q_ue el precio o la ¡:;anancia podrán ser móvilee de la i_!l 

fracci6n criminul pero no infracci6n de ella. Volviendo 

a la concepción genuina de lo q.ue sea instrumento de - · 

la infracción criminal oe ha dedistinguir entre lo quo­

sirve para lu ejecución del d·elito y lo que como señala 

"se í\:i'iere" al mismo. Ni el arma poseidu sin licencia-
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ea instrumento utilizado para cometer la infracci6n pe­

nal de portaci6n de arma.sin licencia, ni el vehículo -

de motor para el de ataques a las vías de comunicación. 

Bl instJ:UJ11ento exige una ordenación finalista que falta 

en awbos supuestos. Mientras. que el autor del robo pue­

de escoger entre los ·m;i.l objetos id6neos para fracturar 

la puert'il, en los dos ejemplos citados la relaoi6n e la 

con el delito viene determinada legalménte: la conduc-­

ci6n ilecal es precisamente de un veh~culo de motor, l'a 

tenencia il!cita del arma exige del arma y no de otra -

cosa. Ro todo.elemento material del delito es instrume,:: 

to para. lia comisi6n del mismo, recordando que se puede­

ejecutar un 'del1to adn cuando su realizaci6n no llegue­

al grado de corurumacic5n, reco~ando que no son instru­

mentos las cosas util:l.zadas para oculatar el delito o ! 

ludir sus consecuencias penales. Por ot~a parte no de­

ben 'confundirse los instiumentoe del dellt~s con aque-­

llos que ~~lo .. se refieren al hecho'1"rtminal. 

Con relaci6n al delito en anál.isis el t~nnino "in~ 

trumento", constituye un t&rmino que adquiero ralev~n-­

cia y amplitud enorme, puesto que en tal exprcsi6n que­

dan comprendidos todos obje~"8 que pudiera hacer las V! 
esa de miembro viril, para efecto de que el sujeto acti, 

vo los introdujera ya por v!a anal o bien por v!a vngi- · 

na1 en el cuerp&:-del suje\o pasivo¡ 'siendo irrelevanta­

el material o subtancia con la que este confeccionado,~ 

pues •s6lo se requie:tle- que tenga corporicd~d, semejtl.nte--
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o similar al señalado miembro viril, para que ·se favo-­

rezca la penetraci6n en las partep ll.9._L.-cu.e.rp.,, ·~el ooje­

to pasivo ya señaladas. 

CAU.31!.S DE JUS'UPICACIOU: 

El aspecto negativo de la antijur;dicidad, esto -

es, las llamadas causas de lÍci tud o de· 3ustift'caci6n,­

mismas que tienen como fundamento el pr!.nc:i'.l.pio del' intj 

re~· ~r~~~ndera~te·• o-.!a·iauseln:ie. de in"t:er,3. .por· pu~te -

del pasivo, la cua1 en este .. '1ltilllo caso se traduce en•• 

el ·consent11:11~ento no puede concurrir en el delito' 'de -­

violaci6n instrumental,. Respecto a las causas· 'de lici­

tud,. que. tienen como fundamento el principio del 1nt4-

res preponderante y de lae cu!ll.-es·· podeaos· s'lliiaJ.ar la "1! 
gitima defensa, el estado de necesidad, el impedimiento 

lei;i timo, el· ejeréicio de un dereeho ·y 111 ~umplimiento­

de un deber, no se actualiz'aii en el caso a 99tudi'l!l·i '•s­

decir no pueden anular el caráctér antijurídico de la -

co'hducta, ·ya que para esto·ee nócesítar!a que entre loe 

bienes en 'conflicto se sa'ci'ificanl'· al:guno .dé menor ent!. 

dad para sal\t.l\r ·o.t:t'b' de· mayor vaíor, por· la conducta';... 

realizada establecida como delito¡· 1o cual remilta ini­

DUlginable, si ee to9a·en cuenta qua,pomo hab!amoo Beffa­

lado en el tipo-en estudio, aunque expresamente no lo -

mencione; ráquier~ de la existencia de un elemento sub­

jetivo del injusto, consi;tente en IUl fin 1'1búco o lu­

binodoso por p~rte d'el sujeto activo; ·eu decir tendría-
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que llevarse a cabo, de acuerdo a la prelación l6gica,­

UJl8 conducta típica del delito de violación instruraen-­

tal, incluyendo el ánimo sei'lalif11o y además un elemento­

subj etivo ·de lo injusto al ·ejercitar· alguna de las roen-' 

cionadas causas 'de licitud, cttést1.6n imposible de su ce:... 

der. Ahora bien por lo que hace a lo que blgunos consi":4 

deTan causa de licitud·, es decir, nos referimos .. al con­

sentimiento, que tiene como fundamento s~g¡fü lo hemos"­

re!ertdºo el principio drla auseneia de inter&s, tampo­

co puede presentarse como causa de licitud en el delito 

de violaci6n instrumental, sino que en· todo caso, al r~ 

que~irle de la vi~lact6n física ;:moral, coneti"t'Uiría ~ 
la autorizaci6n o coñáentillliento por parte del sujeto -

pasivQ, una aut&ntica causá de atipicidad al anular los 

medios tipicos indicados. 

INCULPABI.LIDAD: 

La :rasce?dencia de admitir en el comportamiento -

del sujeta· iicti\-o un elemento subjetivo de·:i:- injusto, r~ 

percute en la cllusa de' inculpabilidad denominado1 "error 

de ti~ow, pues si esta consiste en_qu~ por un error es­

cencioT 1e invensible el s'ajej¡o ddsconozca alguna' de las .. 

circuÍlstan'cins ·objeti~as petenecientl'l·s ·al t~p'o, en la -

especie no es posible que se aatl\alice, dado que el· su­

jeto aot:_~vo debe tener.plena conciencia .de lo que hace­

para que .. exista la·tiniiictad en pr:i.~ex---il~h:mino, es de-:,.i'.'I 

cir, la intl'oducci6n de cualo.uier1\i1emento o· instruman• 
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to en el orificio ana1 o ~aginal del sujeto pasivo, de­

be cconsumiirse utiliz'!:Xldose: l.a violac'i6n física o mot'al~ 
y· trétliendo a su vez aquel··un ·ánimo 111brfo<i Ol••Ull. fin li.i> 

binido~o luego, ante esta situac.t6n es inadmisible ac~~ 

tar que.desconociera el. sujeto activo por un error es-­

cencial o invensible que introducía un ~lamento o ins-­

trufllento en el orificio anal o vaginal del pasivo. 

Atinente al error de licitud de igual forma no se. 

actualiza en el delito a estu~io, yu que si hemo~ dicho 

q,ue no se presentan causas de licitud o justificaci6n,­

entonces tampoco es admisible que el sujeto.~q~i~o por­

un error escencial o invencible·pensara.se actualiza·-­

lees· tres supuestos que fundamenten una causa de ··lic1.,,.,.;. 

tud. 

La ~nica causa de inculpabilidad qup procedería en 

todo caso, ·cuya escencia deriva de la teoría normativa­

de la culpabilidad, ea la llamada no exieibilidnd de o­

tra conducta, y·en· concreto la coacción, es decir, si.­

el sujeto activo es amenazado con causarle un mal en su 

persona •·o ·en ·ll'l:ra .. p.ersonu con las que •enea deteI'lllina--
J 

dos v:!r.culos de amistad o· parentezco para el caso de --

que se oponza a consumar el delito de violaci6~instru­

.nidntal; es· claro que· en ·ostas circunstancias anormales­

dicho sujeto y cual~uier otra persona ~endrían que lle­

var a cabo la conducta ilícita mencionada, dado que el­

ordenamiento penal no esta des·tinado para h~roes sino -
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para el hombre medio que vive en sociedad; en consecue_l} 

cia, la ley no le puede exi.gir un comportamiento diver­

so al realizado, aún exiotiendo una conducta. típica y.­

antijurídica de su parte, 



236 

Es así que con :J,.as defin.iciones de cada uno de los­

términos que en·· el tipo se observan podemos compenet:r:ar­

nos en la directriz que tiene la Política Criminal en n~ 

estros días, observandose la marcada inducci6n de el le­

gislador al ver nacer un tipo tan novedoso como el que -

se estudia. 

GHITICA .ri. LA PBN...LID~: 

El orden jurídico es el medio destinado a producir­

deten:iinados efectos, siendo las normas el instrumento -

de que oe vale la comunidad a fin de lograr sino la evi­

taci6n, la reducci6n de resultados o situaciones produc! 

das por acciones hUlllanas, y que contravienen formas más­

º menos escenciales de la existencia social, siendo la -

idea fundamental 6 básica la de regular la actividad del 

hombre, de esta idea se deduce que la norma debe de cum­

plir con la doble funci6n de ·valorar las conductao seña­

landose primeramente cuales son valiooas jurídicamente,­

y posibilitar así la medida de dicho desvalor, tieno tn~ 

bién la tarea de cumplir con una misi6n motivadora de i~ 

ducir a la generalidad a conformar su actividad a loo v~ 

loras tutelados. El Derecho Penal de tal manera dobe de­

por lo monos intentar .apurtar al delincuente potencial -

de realizar determinadas actividade;.oegún estas dañen o 

. amem,zan intereses predominantes de la seciedad. 

Ss improrrogable el esclo.recimi<mto de la raz6n ju-
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r!dica de la pena en el tipC? q_ue se estudia, ya c.ue la -

pena tiene como uno de sus atributos, la de ser ejeapla­

rizante, así como el··que la sociedad vea qmi"'-con la 'i::ip,2 

sici6n de la misma, el grupo humano oe va a ver protegi­

do de la conducta que se· incrimina, en el tipo estud1uQo 

la aplicaci6n de la pena tendra la de evitar la obscrva­

ci6n de la conducta, sin eabargo resnlta dudosa dicha a­

fir.naci6n, en conoideraci6n a que ya exiotían y exinton­

en nuestro C6digo tipos que tutelan dichos bienes juríd1:_ 

cos como podría ser la libertad zexual en el caso de la­

violaci6n, el recato, etc, en los atentados al !1Udor1 -­

queda!1do así coar>'riindidos ifl1 ostros tipoo los casos. que -

se presentan en el de la violnci6n instrUJ:1enta1; ya que­

de acuerdo al cnálisis que del mismo se ha hecho, se ¡1u~ 

de establecer que nos encontramos ante un tipo en el que 

no ·existe c6pula, por lo que no entra en el car:ipo juríd;!;_ 

co de la violaci6n propia es de cota forna. c~ue no e~ co­

rrecto llamarle violación a le fi¿;ura que caree;:: clol el!: 

mento escencial de la misma así también en determinatios­

casos nos ·'éncontraremos ante lesiones físicas on la víc­

tima, a.grediendo, el ·cien jurídico tutelado que ;:u ~.: cr: 

cuentra previsto en el parro.fo segundo del ::cr-::{(•c·.:Co 265-

del C6di¡;o ·Penal se encuentro indebidawc,,tc uoica<lo º" -
el tipo que se eotudia en el capÍ'tulo de los doli toL1 CO[: 

trn la sclguridud· sexual de lc::c p ~n:onas, en cono id cro.--­

ci6n C. qua dclJemos é.tenL~rnos pn.ro. q_~te ::.;e co1:í'i~,:.tre e.u:. 
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cuulquier elemi;nto e 1instrJ.mento distinto del miembro vJ:. 
ril, desvirtua totalmente a la violaci6n propia, y sobre 

todD en el momento en que se exige que el 3ujeto activo­

no haga uso de su miembro viril estamos hablando de una­

conducta q_ue no produce ayuntamiento carnal, y a:3í no e­

~:iste de menara alguna violaci6n propia, por otra parte­

al dejar abierto el tipo referente a los medios utiliza­

dos para la ejocuci6n del ilícito, hace que la conducta.. 

pueda ser ejecutada por cualquier cosa, y os trascendon-. 

to el señalar cualquier cosa, ya que tan&amplio universo 

puede hacer caer en el tipii- conductas absurdas y son va­

loración o relevancia para el mundo jurídico, la tentat!· 

va dol ilÍci to es un punto de "suma importancia, ya que -

la tentativa acabada será estudio difícil de realizar -­

por el. Juzgador, y como he me~c::J,onado anterionnente en--" 

traremos a:i análisis de la vulor,ici6n del bien jurídico­

tutelado, Al hablar de la tentativa inacabada con la --­

cual se ootablece un juicio pC.ra el propio Juz¡sador refE_ 

rente a la val0rizaci6n de la conducta reali~ada, la _ini 

tenci6n del sujeto :ictivo es fundamental para la confi~ 

raci6n del tipo, üe tal forma que si 6otc actua sin tc-­

ncr un ánimo libinidoso o lúbrico, oe se.lo del ámbito de 

los delitos sexuales, ya ~ue el medio no es"id6neo, ni 

so configuraría con la intGnci6n que el tipo requiere, y 

an el cusa do .:_uc !:::.. el sujeto activo rcali:~nra la con­

duct!3. qnoriendo •.:<Jjar, h.tunill.:::1·, 1\!~icm:~r, caotifiar, de~ 

bc.r.r~:r, et.et :10 ;.;t! tirific:tr;?: ln cond.ucts. dcsplc{_;u.üaw en 
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el parraf'o segundo del artículo 265 del C6dige; Penal. 

La represi6n de conductas atraves del all.!.>ento üe la 

pennlidad y en el caso que nos ocupa de bienes jurídicos 

que ya se encontraban tutelados, establece la obviédad -

de una línea ríeida en le. política criminal seguida por­

el poder Ejecutivo, observandcoe en el mismo ttna mnrcuda 

inclinaci6n político-social y no técnico-jurídica, de -­

prcvenzi6n de las conductas antisociales de carápter se­

xual, la se¡;uridad jurídica de· la oociedad no sC' encuen­

tra ni se puede encontrar protegida con el auuento en la 

penalidad de las conductas de los individuos, la finali.,. 

.dc.d de la pena cuando no se cncuer.tra nítidamente deter­

minado ::e convierte en tormento o· tortura, .y d en totlo­

caso se hubiese querido sancionar con oayor dureza la -­

violaci6n de bienea jurídicos c;.ue se haycsen dentro del­

&ibi to sexual, la confi¡;ura.ci6n de tipos específicos y -

cerrados, hubiese sido más aceptada, ya c;.ue las punas e~ 

tremadruaente riguro.sas no pµ~·den demostrar su C:<]H~c;i.dud~ 

para ·la !'rotecci6n de valores fundamentales, y ni por o­

tro lado aca~rean injusticias inauditas, yro-. c~uc l~ pre-­

vensi6n de los delitos, no puede obtenerse pc.~·'.1 c:e r.en:ii"­

ne.r en forme. precisa la raz6~ real del tipo, os C::.JÍ '-'.le­

la pcnc.lidad, no tiene una raz6n de oer. va¡;a e impropie, 

sino que por el contrario, se base; en términos t,;.t•c la -­

doctr~na delimita 



CAPITULO Y 
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CODIGO P .:li.iú.: 

El c. secretario José Montes Vargas: 

Escudo Nacional..- .Estados Unidos /Jexioanos.- Secre­

taria de Gobernaci6n.- Direcci6n General de Gobierno. 

Ciudadanos secretarios de la honorable Cámara de D! 

putados del Congreso de"la Uni6n.- Presentes. 

Anexa al presente envio a ustedes iniciativa de de­

creto ~ue reforma y adiciona diversas disposiciones del­

C6digo Penal para el Distrito Peil·eral en materia de fue;o 

ro comt1n y para toda la República en materia de fuero f! 

doral, para los efectos cOhstitucionales y por insti'Ue~ 

Cll.Oi!A9·; 4-1. ciudadano Presidente de la República, 

Reitero a ustedes en esta oportunidad las segurida­

des de·· mi atenta y distinguida consideraci6n. 

Sufragio Efectivo. No Reelección, 

K&xico Distrito Federal, a 14.de diciembre de 1988-

El Sec~etario. Fernando Guti6rrez Barrios, 

Escudo Nacional.- Bstados Unidos Mexicanos.- Presi-· 

dencia de la República. 
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Ciudadanos secretarios de la cámara de Diputados 

del honorable Congreso de l.a Uni6n,- Presentes, 

Durante mi 'campaña pol.ítica por la Presidencia de -

la República a lo l~rgo del. territorio nacional escuchf­

el reclamo de la comunidad por una mayor seguridad y ju~ 

ticia, que garanticen con eficacia l.a paz p~blica y ase­

gnren la protecci6n de la sociedad, definiendola de la -

v~olencia, 

Este reclamo se manifest6 con mayor insistencia en­

la ciudad capital, donde se hicieron importantes pronun­

ciamientos en el sentido de que se ha tolerado un incre­

mento de la actividad delictiva, sin tomar providencias­

suficientes para limitar l.a violencia que incide grave-­

mente en la comunidad, Provocando zozbbra e intranquili­

dad social, 

Ante el incremento delictivo que afocta bienes jur.f 

dicos de esyecial relevancia, •como son la vida, el. 'patri 

monio, la libertad y la salud colectiva do nuestro pue-­

blo, ol Ejecutivo a mi _cd:t'go considera que os indispenfl!!; 

ble profundizar en la reforma jurídica que "~oncierne a -

la política criminal del l!tltado por poner ánfasis en ··1a­
t1itela de la paz colectiva, en '!n orden jurídlco de libo_E 

t,ad y democr"'cia. l'erscE11imos el fin primordial' de fort_!!: 

lecer la conciencia .de se{iuridad gcmerrd que haga poai-­

ble <!Ue todos lo" ciudadanos puedan· desarrollar en libo! 
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tad, la plenitud de su per~onalidad, 

El logro de la seguridad no se agota única~ente con 

la mayor penalización de conductas, sino que se· recluiere 

de un enfoque global del problema de.la criminalidad, ~~ 

te enfoque exige nuevos ordenamiento~ jurídicos en lo m~ 

terial o sustantivo y en lo formal. o instl'Ulllental, Exige 

asimismo una lucha .frontal contra los factores criiain6g~ 

nos que surgen de una sociedad moderna y plural con una­

conaiderable dinámica demográfica y un i;:iportante fenóm~ 

no da urbanización. 

La sociedad demanda, sin embargo, soluciones inmc-­

diatas. Es por ello .. que someto a la consideraci6n del h~ 

noruble Coñgreso de la Uni6n la presente iniciativ.a, que 

pret'ende responder al clamor ciudadano por penas más. su-· 

veras, conforme a la gravedad de los ilícitos ··y q_uo a -­

su v·ez, tengan ttna mayor Micacill'·priiventiva. 

La misión del derecho penal es proteger loR intere­

ses indivillu'nles y socialils para permitir la c.:01wivencia 

h~m;i.na -j para que tal convivencia pueda tutelarse i::on e­

ficacia resulta indispe~süble•que los delitorr grnvos no­

s& minimicen por infundada boncvoloncia y que se iiupon-­

gan-.;i. 'ISUS aut·ores las penas- que' merez~an, dcnuhciando .el 

carácta~ ilíci'to d~ su~ cond'Uctns e im~idiond~' !i>\r. logi t:i: 
mación, 
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El derecho penal tiene una funci6n correctiva aJ. -­

castigar las conductas delictivas cometidas, pero tiene­

ª la vez una fu'!lci6n l>rev'.en~iva, al inhibir la comisi.6n:i.. 

de futuros' deli toa.··· 

La eficacia preventiva del derecho penal no puede -

obtenerse·· ifin o_tie elAs'ta Una m¡eva conciencia ciudaddna­

que advierta con c1.aridad qu• al . cometerse determinadoe­

deli tos de especial gravedad, el Estado roaccion~T4 de­

pElnas más• (j1c.j'adas y que los delincuentes .citrecmró.n ex .. .;.• 

cluidos•'dc Úc vida social por lapsos prolongados. Lo an­

terior debe tener la fuerza configurandola de nuevaé 1 co~ 

tumb'res sociales que alejen a la juventttcl-\de la eictivi-­

dad delictiva e inhiba a los adultos que piensen delin-­

quii;! 

Se dan en la vida social delitos de, extrema grave•• 

dad, por 'ro que se estima ~iapensable que pará' esas ·'lli! 
i¡e:rti'i'nac).a's''hip6tesia a la·s que más adelante se hará' r~í~ 

rancia, pueda imponerse plma privativa d1l libertad hasta 

por cincuenta uüos. Esta propuesta ha sido considerada -

por el Ejecutivo a mi cargo, en vista de la realidad so­

cial, sin soslayar la critica doctrinal sobre la efica-­

cia y bondad de las penas do larga duraoJ,.6n, poro cons~­

ciente de que la comunida.d reclama •una nueva aoti tud del· 

Estado para reforzar el carácter controlador del derecho 

penar+ 
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Es evidente que para l~ aplicaci6n de las penas de­

larga duraci6n, habrá de ·ser revisado el procedill}iento -

normativo de la ejeciu~·i6rl de 'sanciones,'· en el que se Pº!! 

ga pái•ticular 6n:fasis en la ejemplar.idad que comporta la 

pena ae prisi6n, determinándose con pracisi6n las hip6t~ 

ais que le permitan al reo mantener viva la espe:ranza do 

una más protlta l'iberaci6n.· 

Empero, lo reiteremos, la sociedad exige protecci6n 

contra organizaciones delictivas que afectart la vida·\ e -

integridad ·de i:as personas y que ·'Rtentan contra su. il.ibc.r 

tad\y patrimonio. Clama'por mayor penalizaci6n de condu~ 

tas abusivas·· de l.os servidores pliblicos responsables ·d\1-

la seguridair ciudadana Y··de e.ll,Uell;._os_.<J.ue están oncarga .. -

dos de funciones de fiscalizaci6n, vigilancia e inspec-­

ci6n. Exige mayor control sobre el ejercicio de la fun~~ 

ci6n policiaca y, particulal'!llente, repudia· la conducta: -

de los que atentan contra la libertad oexual y corrompen 

a menores e incapaces, 

El narcotráfico es, evidentemc::tc, un problema que­

ataiíe en su combate, a la humanidad y al concierto de nE, 

ciones. Cada una de éstas, en su ámbito soberano, ha dc­

enfrcntarlo con decisi6n y firmeza a partir de recursos­

ª instrumentos que deben ser cada vez más eficaces. 

El consumo y tráfico vulneran la cor.vivencia y a!'e~ 

tun ln. :J;.~.1.ud pública y :Jociul de lo~ pueblos. 
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La sa.1.ud de los mexicanos, la salud de la humanidad 

y la presorvaci6n de nuestra soberanía exigen continuar­

con máyor emp'efio lo. campaña contra el narcotr~fico, per­

lo q_ue es precioo adecuar las normas jurídicas a .. la re,!' 

l.idad. 

En este contexto se inscribe la presente iniciativa 

cuyos aopoctos sobr.esalientes y razones especif~cas se'--­

de.s·_cr'iben. .a. ·conti.nuaci6n: 

INCRBldENTO DE LA PBNA D~ PRISION: 

Se plantea una nueva f6rmula para el artículo 25 -­

que permite q_ue el máximo 4& cuarenta años pueda rebaaa_!: 

se en determinadoa y muy graves casos, como son los pre­

vistos en los artículos 315 bis, 320 1 y 366 q_ue tipifi.,.. 

can-los delitos de homicidio a prop6sito' de violaci6rl·"o­

robo, homici:?-io calificado-, parricidio y secuestro, en -

q_ue el límite de la pena oe propone sea hasta de cincue_!! 

ta afioo. 

VIOLACION: 

En atenci6n a los reclamos populares, se aumenta el 

máximo de la pena para el delito de violaci6n simple pr~ 

visto en el artículo 265~ Asimiomo, se sanciona con pena 

do prini6n do uno a cinco años al que, por' \11edio de· la·-· 

violencia f{3ica o moral, introduzca por la vía anal o -
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vaginal, cualquier instnime~to o elemento distinto del -

miembro viril •. 

En el texto qu.e se propone para el artículo 266 se­

distingue la vi·o1ae5.6n ·impropio. sin y con violencio., pa­

ra permitir la agravaci6n ·de la ·pona..en c·L..ze¡;undo caso. 

La f6ruula prpuesta para la violaci6n tumultuo.ria a 

c¡ue alude el artículo. 266 bis, pormi te un· incremento a -

la pena de r-risi6n, hasta en·una mitad m~s. Con ello se­

responde al recl&1110 popular, particuJ.armQnte de asocia-­

cionee femenin~.s. 

l.- Diario Oficial de la Federación. 
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CRITICA A l,;;. Eil'OJlCIUH J)<; J.tuUVU::l n,,;:,, blllR.IU.'O SE-­

GUi:DO DE1 ARTICULO 265 D.i>L C.'VllIW Pr;NA.L. 

Luo er.<leblc>s razones de política criminc.l que pre-­

tenden apoyar el nacimiento del llamado delito de VIULA­

Ciuli INJ'rHU!.ufü'tAL a que oe refiere el pdrrafo se¡;undo, -

del urt:!culo 265, del C6digo Fenal resultan umbiguus y -

carentes de sustantividad, porque "el alarmante Índice -

delictivo en materiu sexual y sobre todo el rcclmao do -

aumento de penalidad por parte de asociacionea o ¡;rupos­

feministao", no resultan de modo LÜ(,'ttno udocuudu::i para -

cnmplir con su pretendido objetivo, pues mÚ<: bien oc o-­

ricntun hacia la búsquedu de custieos múo severos y c1t>_2 

tivoo trat;!ndo_se de tales conductas antiooeialeo, que -

hC!.cia la creaci6n de una nueva figura delictiva, h:::.bida­

cuenta :;ue ésta requiere no ·s6lo de un funde.monto t1ornl­

de tipo ¡;enérico, oino de una base precioa y espec:!fieu­

quc ::;e cncui:1ine correctamente a una vcruudera protecci6u, 

jurídica de :J.L,uellos bit·nes c¡uo ¡¡e prctcnclen tutelar. 

Lo::; tnCJcanirn.1os <le presi6n i¿ue oblic;nron ul legi::;la­

dor a la irclunión de éGte aberrante tipo penul, dentro­

de nuc~tro oóüico reprenivo de ningnnu manera justifican 

su crc-t:ci6n; pue.:; como n.:: ha apuntudo en otros capítulo::; 

de t::Jte tr:.~in:.jo, }.i'..l cemt'tn ti ca ya .. ne encuentra cor.lprondí-



248 

PUJJOR, por lo que lejos de redund1'.r en beneficie c:ocifll, 

trastoca gar-,mtías individuales y afecta el orden jurídj,_ 

co, por las. razones tai~bié-n, ya sefialacfae, 

Creemos sinceramente que se ha ocasionado un serio­

probl emu dei-· consecuencias incalculables por esta li~e:re­

za del le¡;islador; cuyo >Z1cL10dio único consiste en la el.!:_ 

minaci6n inmediata, de. ~::ta aberraci6n jurídica mediante 

su dero¡;aci6n dentro de nuestro Derecho vigente. 

Cri ticamoro: sev&r-amente al legislador, cuya misi6n -­

principal consiste en ·1v.eler incansablem0nt"' para benefj,_ 

oio de. la comunidad, por lo c;ue su tarea debe ser bien -

meditada y escrupulosamente discutida antes de su promu1 

¡¡aci6n le¡;al habida cuenta la ufectaci6n de los intcre-­

ses que ello representa. 

Francisco Carr~ quien recordaba la máxima de QUc -

no es correcto castigar un pecado como delito, a no ser­

que ·se manifieste como una lesión de derecho, reconocía­

la calidad de Bh!UTio:ir..U el de la incontinenciu, y acra.:a­

ba ¡;ue, los .. le¡;islndores se excedían en la potestad de -

dictar leyec, si la casticc:.re..n p:::•r ¿;e, :Jin buscu.r lf'. ra­

z6n de su punici6n en 1:. violación de un derecho. 

En el caso concreto, el tipo de la "violc,ción ins-­

trulllontal", ni siquloru. ..:st~:.Lilece con pl'BEición eu.al es-
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.to protegido dentro. de la esfera de los interesas scxua~ 

J.es, problema éote que reviste suma importancia, toda -­

vez que según el criterio que se adopta sobre el partio~ 

lar, se estará en condiciones de poder procisi\r las ca-­

ructeristicus de la acción punible y detenninar así ·su -

encm1dramiento· en ·detenninado título, resul tu correcto o 

no. 

Raúl Carrancá y Rivas, en el comenturio a las frac­

ciones I y II, del articulo So., del Código Penal, nos -

explica que "es curiosa la manera en que el legislador -

refonna u voces la ley. Parece que ignora la doctrina y­

las inquietudeo de los teóricos que no son sino el fruto 

de muchcs desvelos intelectuales., ¿Serán capriclloa de -

quien legisla basado nada w4s en el prurito de llamar la 

atención, de dintinguirse por hacer algo?". ( l ) 

Estamos cor.1plctamente de" o.cuerdo con tan deot•rnado­

juriuta, pues por las conaiderd.ciones y razones tóc'1icas 

ya cometidas en esta 'fesis, considereJuos que el llamudo­

deli to de Violución Instruinental no constituye ninguna -

novedad dentro del inundo del Derecho Penal, sino una oLJ­

pecie de apéndice inútil en la ley vigente, c1ue por des­

gracia yo. ha comenzado a producir sus frutos nego.tivos¡­

Y hacemos desde este inodesto foro, un llamado al le¡¡isl!! 

dar par::. <,.Ue en lo ·sucesivo recapu.ci te profundamente, de 

( l) .- Cc.rr~:!!Ct'i. y Trtljillo, Rnúl. Cs.Í-1 .. a.nca y Tiiv20 1 --­

Raúl. Có:I1go p,,.1r.al nnotacio. Editorial Porrúa S.A .. , ~c1i-­
ciún l,1a, 14'3:'\il.·-::~ D.F .. 1 19>19. p~g. 34 



lo~délioodó .de su quehacer y de sus consonancias juridi­

caa y sociales, antes de producir leyes q_ue no cumplan -

sus objetos finalisticos de creaci6n y. c¡_ue por ol cont~ 

rio reviertan.como un·bu.merang en contra de la Sociedad­

'1 del Estado. 

Procediendo al an.dlisis de a~uellos aspectos que -­

mueven a la pefl:exi6n eh cuanto a esta "figura delicti:.. ... 

va", habremo:i de hacer referencia de los si'guientes as--· 

pactos: 

Resulta i:mecesario realizar nuevamente un estudio­

de la culpabilidad lit.la luz ··dé,. la Teoría del Delito, en­

consideracidn a que tiene 6sta (la culpdbilidad) para la 

comprensi6n del delito que se eatudia, afirmando que, la 

culpabil:i'dad·como elemento del delito reconoce dos gra-­

doa a saber: el dolo y la culpa y apé'gados al más e~triE 

to De·re·ci\'ó· Penal vigente, se reconoce una tercera fo'rma- · 

llamáda preterintenci6n. 

Como elemento esccncial _para la incriminación de -­

las conductas, la culpabilidatl 'debe exis'tir inexcusable­

mente en el acto o en la omisi6n, típico y antijurídico. 

En la violnci6n instnunental ·til')SUjeto activo debo real! 

~ar una acci6n, consistente en la introducci6n de cua.17 ;... 

oui.cr cleoento o instr..imento distinto del mie1nbro viril; 
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por vía anal o vaginal y para tener el carácter del del,i 

to sexual que el legislador le quiere impregnar, se hace 

indispensable que el suj ato activo realice la conducta -

con un fin lúbrico, por lo que ~ata ~ota diferencial J.e­

da un 1tigar dentro de los delitos' sexual.es, ya que si no 

se afecta al pudor de la víctima por el. empleo de la Vi,2 

J.encia obviwnente no se integrarA. en su plenitud 1n con­

ducta del.ictiva, exigiendose un dolo Gen&rico eS\Jec!fi-~ 

co, consistente en la voluntad·de satisf~cer un deseo 1~ 

brico sin llegar a la c6pula ni a si tentativa, dobe ne­

cesariamente no exis~ir intenci6n de ayuntamiento car--­

nal, 

Por otra parte,· es un delito de lesión porque en -­

forma injustn 'realiia u·n atentado contrtt el pudor"de ia­

víctima, Así tambi~n en·1a práctica, ·en los ~ribunalee -

penal.es _la consignaci6n por este delito lle presta a" toda 

el.ase de inseguridad jurídica, paes por un la4o basta -• 

con C!_ue el acusado --nilli(;;úe los hechos para ciue so·. ~enere­

en s~•favor una magnífica defensa, si1 el del!'to.nb dej6J;I' 

huelÍa.\rluTterial; y por'tla otra,' a critei::io del Juez~ ba.!! 

tará''tlon la s6la imputación apoyada en mc:dios proba.to--­

rios vagos, para J.a comprobaci6n del miomo, dado qu~ e1-

il!ci to es de los que por su natura1eza se cometen con:­

ausencia de testigos, 

Es indisponsab1e que se a bienda a la exi¡-¡enc1a de -

J.n dooadticn a los tipon cerradon y bien definido~, 1~nc-· 
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operan en los regímenes democráticos, dejando a un lndo­

tipo• abiertos, incolllf'letos carentes· de bien jur:!:d~ t,): 

tel.ado 1 sin un fin'para l.a Política Criminal Que ·satio­

f0 'los requeriml:'lintoit.del. De!:'echo···Penal, consistentes­

en la •~liad social, la tirevezis~6n, y sobre todo en ·~ 

la reinci&encia del delincuente ya que con tipos com~ el 

que se estuata, la sociedad se· !!}Cueni'ra no solamente i!!' 

. •te11ra, sino tambi4h ·en un ?;etado~de ·Derecho vacici-.Je 

contenido ju:r!dico. 

LA PRBV i:NIIQI: 

Dentro del contexto que Ímplicitamente conlleva ia­
denollinaci6n de prevenai6n, .. encontra!Jlos que se encuentra 

inmerso en el campo de ia Política Criminal, éntendiendo 

por esta ~ltima, la eicpresi6n con la que se define el -­

programa de un Derecho Penal fundado en concepeiones pr2 

ventivas traídas de los conocimientos de la ciencias so­

ciales, pol:Í'tica, en general, inrplic1f utilidad social le. 

Pol.!tica Criminal 1Jrcsupone, por lo tanto, una concep--­

ci6n utilitaria del. Derecho Penal y íundamentc::;.nente de­

la pena: El Derecho Pe!llll se legitima por su utilidad p~ 

ra la·prevensi!Sh del deli to,·Y< an.CIOtla&l:Uencia, para la -

·p:zrotecci4n de los bienes jul!Ídicoa. !!Í\'i ol''Pensaíih.'i'ento P.!< 

na! modet'ti.o, esta cortcepci6n ~é·manifiesta en 11i tenden­

cia cnda voz m:is t:l:ircada, a' la preV'cnció1~ especiEü; · c¡ue­

so distingue de las concepciones anteriores de o~tG mis­

wo si¿;no por su racivn~lid~rl, a8 decir·; ii'6:!\tUC furúJ;::.;Jc::-
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te la eficacia de sus proposiciones apoy,ndose en el co­

noci~iento de las cienc1as sociales empíricas,. Es as{ -­

que el Derecho P:enal moderno debe tener una liga {ntima­

con la Política Criminal, ya que .. la prevensi6n de los d,! 

li toe ·ea· una de' las met¡¡.s fundamentales de nueotro e~st_! 

ma punitivo, y consl.darando.a la Pol{tica~Crimintil como­

algo m's que un silllp+e apartado de ~a Ciencia d~l Ders-­

cho Penal, !ntiU1l2111ente ligada a la Penolog(a y'la Crimi-. 

nolog!a conlleva ill4udabl9111ente·un p~~ama de refonna ~ 

dal Derecho Peiial basudo en ideas fundamentalmente anti­

rotribucionistas, supone tadnidna reforma de concebir y­

organizar en un momento d~o: .Y· ·.en u~ deteruinado Estado­

los medios (>Ue dé.bc.n ser dei:;arrollados por el ¡¡u.smo paru 

la prevensi6rr· de la criminalid.,d. 

En el. delito que se_ estudia, es obvia la carencia -

de una Política Criminal adecuada, en considoraci6n a -­

que de a·cuerdo u como se ha remarcado por el ajecutivo,­

so trata de una represi6n del delincuente utraves del a~ 

mento de penalidud, así como con la creaci6n de tipos ,e.!!, 

pccio.lisímo:::, abiertos, sin bien jurídico dcte:nJinatlo,. -

lo L'.UC trae aparejados pro.blemus ei:;tructura;i.c::: dC>ntro .de 

la dogmática de la Ciencia penal, as! coco uro inc:t"ica.z­

forma de prevenir las conductas s.ntioocialeo, ya ctuo l.a­

creaci6n de ~::itu cl~.se de tipos;· 3on car-d.cterísticoo dc­

sistemas totali tarioo, en los cuales J.a seguridad juríd,:!,_ 

ca no st: .;r:cucntra ~~;i~:re.Ua, ya i¿uc el criterio que de~ 

·cada caso concreto :.::a ~¡uiera dar t!'O.era C().11.!0 consecuen-
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.cia la antijurídicidad de la conducta y culpa.bilidad a c:L 

delincuente, sin tener un apoyo delimitado ya CJ.Ue los t! 
pos abierto·s no astan. en conuiciones de separar acciones 

penalmente relevantes de las ~uc no lo son, es así ~uc -

con los tipos abiertos se introduce en el tipo penal un­

mimero indefinido de acciones "arbi trnrias" en ser.tido -

penal, por lo que no son aceptables los tipos abiGrtos,­

y sobre todo los que carecen de un bien jurídico tutela­

do bicr, definido, y en los que .el el<¡mento subjetivo del 

injusto L1arca la pauta para antijuridicidad de la condu~ 

ta, ya que si bien aceptaremos a los tipos abiertos se -

convertiría el tipo penal en pu·ramente formal y caroco-­

r!a de un contenido concreto, 

Ee por dem4s reiterar la "afirwaci6n acerca de la i­

neficacia de. aumento de· penal·idad en lao conductas anti­

sociales, por otra pnrtc para la prcvLJnsi6n dal delito,­

se debe tener otra perspectiva dirunctrnlmente opuesta, -· 

ya que en la actualidad, no debemos consiclerai·, al .Dere­

cho Penal·, coco un.ar:na para la retribuci6n social, si.no 

'debemos entender el proble.c1a del delito ht1~mno como un -

problema humano, al cual se le debe dur un trutuuicnto -

humano, concibiendolo como una cuesti6n mucho más compl~ 

;ta.de política. social, que -tlobe encararse, ante todo, -

desdo puntós de vista 1Juy d~.stintoa si os que sa quie:ro­

encontru.r una oolución i;._ue ~ lú vez no sea ur1 peco soU.~·e 

nuostras concienciaB. Dentro del priD~ipio de 11 t::J.Íni1~w. i,!! 

tervensiÓn", .;n el ma~co d·: una s~cit·dad d.eDocrt~tir.:& y •· 
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pluralista y con ¡,,bsoluto respeto a le. d:ilgn.i.de.d de la -­

p;;r.sone., al DerrcchO Penal sólo le ca.be como•-fin.-.pr.imor-­

dial la modesta y difícil tarea de··:evi ta:!.' el delito y, -

sobre todo, la reincidencia, basado no en realizar la i­

dea de justicia ni en la necesidad de reformar el orden­

lesiorui.do¡ se encuentra simplemente en la necesidad do 

prote&er. las reglas m!nimas de-la convivencia social, 

OOlfDU C'.C.ii.: 

~l elemento objetivo del delito de Violuci6n se ha­

entondido unánimemente por la. doctrina como la c6pula o­

ayuntamier.to,,, matizado por la. violencia que so ejerce­

sobre el pasivo del delito, la C11al_puedc manifestarse.­

como física o moral, pero sie1npre capaz de vencer la re­

sistencia que pudiera oponer el mismo, sin embargo de a­

cuerdo con esta nueva figura jurídica encontrruaos una t~ 

tal desnat-uralinaci6n, en virtud de que no se hace la 

mtis remota. referencia a ese elemento G.Ue matiza al tipo­

pcnal mencionado, puesto que se. limita a enunciar que e!! 

ta estriba en la introducción de cualq_ui_er. objeto o ins­

ti"U~ento dt~tinto dol oieobro viril, por tanto ese su--­

puesto :.iiembro v;i.1•íl dependerá del grado de i111ugiru.ci6n­

del delincusnte, eo por lo tanto t;ue on el presente caso 

nos cncontraoos unte un supu'e::ito' en e1. cu·a1 la conjun-­

ci6n ccn~ul no !J\lede ni. dc1 l" ::itis reiao'tt: form>< establc-­

cerDe, yn •~t:e c;:ic:~~ •.il tipo que .so trai;e de cu¡;l.__uier CE_ 
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nera la figura típica de la violación la cual rec<'e en -

el ayuntamiento carnal. del...activ9 _con el pasiyo, .( oópu-­

la). 

BI::.11 JURI.l>IOO l't.J'iE1AOO: 

.:!s st<bido que c·l bien jurídico protegido en el del!_ 

to de violación propia, lo es la libertad .soxual, el 

cual. ae afecta cuando el activo del delito impone al pa­

ciente del ilícito la cópula, de esta_manera resulta CU,!! 

tionable el criterio del le.;;isli.d!ird •~•tnller<aét•tnc 

una conducta diversa dentro de oata f-tgura delictiva, .,.,. 

P.Ues partiendo de esta base cabe cuestionarse ¡;;cerca de­

s{ en el caeo de la llamada violación instrumentada se -

protege realmente dicho objett1 ,jurídico, aspe.oto que re­

sulta sWua.mente dudoso porque si lo que se pretende es -

evitar una cópula· violenta como podemos provenir la rea­

lización de la uiisma si co10o hamae.:señalado en el punto­

anterior no existe tal, por tanto·oub.iera sida convonie,!! 

te que el legislador en un acto serio de retlexión hubi_!! 

ra precisado c;ue es lo que prendía. tutelar, pncsto c,UG -

se exµosición de motivos se encuentra ayuna de cu<'11cuier 

señalamiento en ese sentido.. As! si con la conducta raa­

lizada se lleg¡;_sc a producir una lesión <;.Ue revista sui,ia 

graveúud, por el dallo.que se ocasiona en la reGiÓn ~ue -

fué introducido el objeto, consido1'at:ios que· sería JJJÚs-u-. 

decu!ld.o hacer referencia al delito de lesiones y no a lu 

fi,:-i.1ra jurídica c~ue non ocupa, -roren".? inclusive cnbría -
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l.a posibilidad de que la pena fuera más benigna, Healme,!! 

te consideramos que· es innecesario l.a existencia de este 

pseudo tipo penal., porque partiendo de la afectación a -

un bien jurídico determinado caeria dentro del 
0

úmbito -­

del. laintegridad corporal, si se causaran lesiones, la -

vida si a consecuencia de la•misma se produjera.la muer­

te o bien atentados al pudor en aquellos casos en ~ue no 
se causa algdn otro perJuicio a quien sufre la conducta­

delictiva, pero de nill8Una-11Ulnera podemos hablar de que­

exista identidad con ~l bien juridico ya anunciado, como 

la libertad sexual. Cabria áni camente seíi~, 'IJ eato:·.a, - . · 

u¡anera•de .. interrogante·s1· on·ai ·caso seria ~ac~ible ·es<ti:_ 

· mar con tal carácitér a la seguridad sexll.al. 

l.il. PUNIBI.LID...Jl: 

Un aspecto más que 911eYe a la críti9a y que no es .!: 

corde con la exposición de mo.tivos es precisW!lente la P!. 

na que se establece para est'· delito, la cual esti1namos.­

como. inne<:_esuria y por tanto remil ta imtil su croueión­

y pone de manifiesto que el desconoci1aiento dol legisla­

dor respecto a la aplicación del Deroct10 c;ue tiene lUBl\r 

en los tribunales de nuestro país porque en ol caso deb,!!. 

mos considera1· que u~te la existencia de un dcli to de -­

violación en el cual además de haberle puesto al art!c:u• 

lo una cópula violenta, se lo hubiere introducido ulCún­

obj eto flUE:' le hubiera causado aleuna lesión, el juzt;ador 

estos aspee tos 100 consiUem iHir'4 aplicur en su cu:.;o '{l~.na 
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ma.yor pena basado en la peligrosidad del sujeto activo -

del delito o bien imponex· pena por los delitos de lesio­

nes y violación, uspecta que palpablemente muestra lo· i,!l 

debido de la t'i¡;ura c:ue se comenta y en este. aspecto su,r 

gen problelilns de aplicación del Derecho q,ue '~neda a la -

solución del búcn criterio del Juez. 

De lo ~nterior se pone de lll!lnifiesto ~ue el lec,isl~ 

dor lejos de il.T¡ionerse al conoci1niento de lu reulidrnl s~ 

cial e;:istente y u la cual· se· encuentra obli.gudo a coni­

derr.r, previamente a lu creación de la normu penul cedid 

al capricho de cn1!>0S .:.ue reclWJ1Uui.:.n lE: pene.llilaci6n mús 

severu de cier~us figuras delictivas, olvid.1mio <iUC el -

aumento de la pe.na en nin¡:;ún cnso ha inhibido a los C.[lO_!! 

tes del delito de su comisi6n, lejos de ello la lith·at!!· 

ra ju¡r~d~ca ilustra de un ·muyor aumento en el :Índice de­

deli tps cu::11:do coto ha ocurrido, as! por .eje;nplo on ª'N~ 

llos países donde aún oc mantiene vieent~.la pena de ~~ 

tiuerte pc.r~~ el ho:nicidio, ''advertimos que lao est.,,dísti-­

cas nos re·;elnn un mÍ?lcro elevado en la comioi6n üe los­

mLlLloo, e::to e1: controste con los c6di;;os !)Cnales de es­

tados en donde su Derecho Penal so cncnentru avanzado, -

en donde las penas pivativas de libertad so encuentran -

bastante aléjudas de las que co~o m~ximo prevo& nucLltro­

C6dieo t:ustantivo penal. 

E11 todo c~::;o ücbo cc.n;;j.llt:rr.trse anto todo el prir:ci'"':'I 

pio de interv~nci6r. :nínimu propio de un Bstatro 6.c 'DeN--
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cho,. que pone un lÍmi te al .i:stado para punir '1nicamentc­

aquéllas conductas ~ue realmente atentan contra el orden 

jurídico establecido y las cuales no e·xisten más remedio 

que prevenir• su realizaci6n atraves del ordenamiento pa­

nal, 



CONCLU;)ION65 

PRilli>BA.- El Dereello Penal, como disciplina cientí­

fica, ea de naturaleza din4mioa; en consecuencia, 11\ls ~ 

normas jurídicas deberin orientarse tinalíeticaaenta a -

la prevenci6n, y en '1ltimo ca•o, a la repreei6n de las -

conductas que pOJl8IUI en peligro o lesionen loe bienes ~~ 
rídicoe socialmente estatuídoe. 

S.t:GUllDA.- En la elaboraci6n de loe nuevos tipos pe­

nalee, el legislador, deberi torsoe1U11ente encontrar no -

e6lo loe uiotivoe necesarios eino tambi6n loe euticientae 

que loe justifiquen, a fin de brindar la proteco16n eza~ 

tamente adecuada a su s•nesie. 

f~RC&RA.- En la exposic16n de motivos de todo tipo­

penal, debe hallarse la .materia misma de.la norma, con -

bases en loe razonamientos l4gico-jurídicoe que la hagan 

no e6lo verosímil, sino tambi'n perfectamente aplicable-­

al. caso que preve6n•la justificada necesidad de su a--­

rribo al mundo del deber ser con repercusi6n pr4ctica 1;!! 
mediata al del ser, la utilidad social de la figura, ~ 

eto. 

CU41lU.- Para estar en condiciones de lograrse el -

ob~etivo de la nol'lll& penal, 6eta debe reeietir todo an4-

l1eis l6g1co-jur!dico; por lo que eu estudio previo neo.! 

eariamente deber4 baearee en la t&onica jurídica adecua.-
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da, en la es-i;ructura rlisma del dcli to en eenerul, y en ·­

las particularidadez del caso concreto. De o'tre'¡ r:i[ff.e.'!·:: -

se co:rTe el riesgo de q_ue sus soportes no s61o sean end.;:. 

bles, sino que como un casitillo d~ arena, al p!'imer im­

pulso de la raz6n jurídica, caiga por tierra, produoieL­

do mayores dalias sociales que el bier. que pretendi6 tut.!:_ 

lar. 

~UI!ITA.- Con profunda pena, nos damos cuanta que en 

muchos cacos, el lagisl:.dor se aparta por compla"t:o de 

los principios adecuados pa1a la creaci6n de nuevas fi&!:!_­

ras delictiv~s, cra:indolas en fo:nia ambi&uF., carentes ue 
estructura jurídico. propia, que en la prtktica se tr:.du­

cen en la gcneraci 6n de problema.o socinles ar.1tc.1 iJ1pen:_;~ 

bles; porque el hacedor de leyes, lejos de aju,1t;;rs~. '' -

la si:itemática congruente, se deja J.levar por ;irecioneo­

de otra Índole. 

:;aTA.- En el caso concreto, un ejei~plo pernicio:io­

de esta práctica lei:;islativa, lo constituye 1;1 e1.,'l.'1orn-­

ci6n del llamé.do delito de VIui.,,Cl(IJ. E.;:..i.".·:u .. ,,:. ;· •... , ti¡>i­

ficudo en el párrnfo oe¡;u.1,do, dQl artícuJ.o ;?I)~,, ~e~ C6d!:. 

c;o Penal. 

En efecto, lan supueutas :-a ... one.s q,ue educe ol lotri2, 

la.dor parn la incluui6n de es te tivv on nuc::n:ro urlvror.'\~ 

miento Punitiva, ne fur·dc.~?~n:n.n básicfl.::J·=Etc en pr~sion~s 
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los del:.toc sexuales; pero ::iin determinarse concretamer.­

te lu. necesid:.~d de esta nuev~ c.pt!rici6n normativa con -­

una estructura jurídica propia, 

.3i::P'fi¡;¡A,_ ;:;n tales condiciones, es claro <1ue el le­

g:i.clado,· obr6 con surua li1>creza incluso en los límites -

de la responscbilidl\d como cuecy<i colegit..do, pues se con 

sillera incalculable el dciío social producido por ln ere_! 

ciór. de oc. t~ Obf?rraci6n jurídica. 

3xplicn.1:du: Este nuevo deli te, ni siquier..t pcrtcno­

ce, en rieor jurídico, a los de 'IIUL.<iClO?J·, ya que la na­

turaleza e3encial de éstos es la imposici6n de la c6pula 

lo <:ue no acontece en ecta figura; por otrn pc.rte, el -­

bien juríüi~<' c;u0 tutela, tampoco lo es el de la libor-­

t.::d De¡-:u(~l, c:i.r:lcto:·ístico dr. c.:_t1ello!J, r>Uea en clt?.ro 

que la víctLne. no se Vú afoctada en au:.; rcl.::.ciunoc de CE!, 

te tipo, ya r;ue la introducci6n del elemento o inctrumc.!: 

to 9!"" r.1 :s v!.e:.:;, D.!~·j. l o vaeir1al, ne.da ti ~·nr ll,-~,.; ver con su 

albeclrío ::;oxu3.l; tampoco c~H; elemento~ típicos lo clu.ci­

iic~1n como ::!.ut5noc;;,o e indc;.cndiente, yo. que los mJ.smon,-

en 1:.:..~yor c.u"?li t,u.¡, ze t!r.cu·~n-trcr. co1.1Jlrerid1.rloA or lcJ:..:. · ue 

:ircv·5 el ilícito de .. ~·1~ .... E'fnlJv;j ~·u.J llUWrt, on el ru·tículo -

2(,J del C6d~_.o r•enul, pues en a:ubos :ie confi(:,""'.n·a la rea­

lizc.ciér, de .. ci;o~; eróticos ::iexuales no consentidos nobre 

T1er301IDa 1)Úb·::res o irnpÚbt.n·es, con i.lusenci8. de YO~U!}lad -

on el ou3cto ~c~ivo de lloc2r a la c6puln, e~tnbleciendo 
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sentimiento de los impúberes, así como la ause~cia de ffi! 

dio especíi'ico de comisión, ya c,ue la violencia s6lo a-­

gravan( la pena, lo c¡ue distingue a este tipo del de vi_q 

lac:i.6n :i.nstrlll:lental, por eu mayor generalidad, pues la .• 

ejecuc:i.6n de los actos sexuales no se encuen'tra circuns­

crita como en es"t:e úl.tiwo; a l&. uü.1.i:z.ación de ólewon­

tos o inst:rwaentos distintos del mie¡¡¡b1·0 viril por lo -­

que, aplicando estric'tamente el principio de absorción,­

ueja sin efecto al primero. 

UC'JAV .... - También debe considerarse el principio de­

Derecho que obliga nl juzgador a eotar a lo ci~ favo:-a-­

ble al reo¡ y en el caso concreto, le beneficia al acns~ 

do ser juzi;ado por el d~li to de A·r~Núillu.; ru. 1:-Uilu,;, por­

la menor punibilidad de éste en relació11 con el de la -­

lliv..,.c;IOW u;.:ifltUDi.:.ll'i!,i.i... 

NVVi>NA.- l'or todos los razonainientoa :inte1·1ores, ''"' 

imprescindible <¡ne el lo,;i8lador repare cua1cto anto:J c.L­

dai\o que ha oc.-s1onado con la inclusión del lla.:nado doll 

to de VIu.LACluN lN;frdU1Ul'<~,, . .L, procediéndos•) a sn -Jero,:;a­

ci6n i!U!ledia ta antes de que siga c1<Us1fodolos, 

Di>Cill.A.- Es acon.::iejablc una severa 11"-"lada da nte~­

ci6n al Legislador, para que en lo suc,,si.vo no incurra -

en errores como en el presente oa~o dejannooe llevar por 

presiones políticas o de otra índole, en lu.:;ar do basa::-­

se en r-.J.zones de 1'écn2oa ju1 .. ÍdiC:lj :r <.~u~ Jamas pr~Dc.l.nda 
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d~l consejo de los especialistas en la materia al crear­

nuevas figuras penales, Únicos confiables en su delicadi 

s!ma tarea, 
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