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INTRODUCCION 

El presente trabajo se refiere al estudio dogmático de la fracción 

111 del artículo 15 del Código Penal Federal y de la misma fracción y 

articulo del Código Penal para el Distrito Federal, las cuales se refieren 

al consentimiento del titular del bien jurldico afectado como causa de 

exclusión del delito. 

El interés por estudio del tema mencionado nació en virtud de 

que en fecha 1 o de enero de 1994 se incluyo en la legislación penal en 

el orden Federal y para el Distrito Federal (vigente en esa época) dicha 

causal de exclusión del delito, sin hacerse mención de cuál era la 

función que debe desemper'\ar el consentimiento del titular del bien 

jurídico afectado en los ordenamientos penales citados, y debido a que 

en la doctrina varlan las opiniones de los estudiosos del Derecho 

Penal, ser'\alando una parte de la doctrina que el consentimiento del 

titular del bien jurídico afectado funciona como causa de atipicidad; otra 

parte ser'\ala que funciona como causa de licitud; y algunos otros 

sostienen que el consentimiento del titular del bien jurídico afectado 

tiene una doble función, es decir como causa de atipicidad y como 

causa de licitud. 



El análisis del consentimiento se Iniciará con la cita de sus 

antecedentes que se encuentran en las legislaciones de otros paises 

como son Italia, Austria, Brasil, Alemania, Uruguay y Bolivia; asl 

también a nivel nacional en los anteproyectos de Código Penal (para 

los Estados, Distrito Federal, y en Materia Federal), en los proyectos de 

Código Penal (para los Estados, Distrito Federal, y en Materia Federal), 

y en los Códigos Penales que han estado vigentes (en los Estados, 

Distrito Federal, y en materia Federal), ya que los mismos 

anteproyectos, proyectos y Códigos Penales han incluido el 

consentimiento del titular del bien jurídico afectado como causa de 

exclusión del delito desde hace ya varios lustros; y por lo que se refiere 

a la legislación penal para el Distrito Federal y en el Orden Federal, 

como ya se mencionó, en el ano de 1994 se incluyo el consentimiento 

del titular del bien juridico afectado como causa de exclusión del delito 

en el Código que en ese tiempo regla para el Distrito Federal en el 

Orden Común y para toda la República en el Orden Federal. 

En el capitulo segundo se hará mención de los elementos y 

requisitos del consentimiento como son: el consentimiento, el titular del 

bien jurídico afectado, los bienes jurídicos disponibles, la capacidad 

jurídica para disponer, el consentimiento expreso, el consentimiento 

tácito. los vicios del consentimiento y el consentimiento presunto. 



En el capítulo tercero se citaran las definiciones de lo que se 

entiende por tipo penal, elementos del tipo, tipicidad, atipicidad y la 

función del consentimiento como causa de exclusión de la tipicidad. 

En el capítulo cuarto se hará referencia a la antijuridicidad y a las 

causas de licitud, senalándose al final la función del consentimiento 

como causa de licitud. 

En el último capítulo se mencionará desde el punto de vista del 

autor de la presente tesis cúal es la función que debe desemper'\ar el 

consentimiento del titular del bien jurídico afectado en la legislación 

penal vigente para el Distrito Federal y en el Orden Federal. 



CAPITULO PRIMERO 

ANTECEDENTES HISTÓRICOS DEL CONSENTIMIENTO 

l.· Antecedentes histórico• en l1 leglsl1clón de otro• p1laes. 

El valor del consentimiento en el ámbito del derecho penal ha sido 

controvertido profusamente. Tratando de dilucidar si la autorización que 

presta el titular del bien juridico afectado por la conducta que se enjuicia 

excluye la antijuridicidad. 

"Según el parecer de Mommsem, el consentimiento de la victima 

excluia en el Derecho Romano el delito de injuria (volenti non fit injuria), 

aunque el homicidio cometido mediante el consentimiento del sujeto 

pasivo no se estimaba como injuria, sino como delito contra el Estado. El 

criterio del Derecho Romano se va modificando en la evolución 

juridicopenal posterior, estatuyéndose expresamente en Austria, tanto en 

la Constitutio Criminalis Theresiana de 1768 (art. 3, parágrafo 16) como 

en el Código Penal de 1852 (parágrafo 40), que también se comete delito 

'contra aquellas personas que han solicitado, por si mismas su da"o o lo 



han consentido'. Del mismo modo, el Código de Baviera de 1813 (art. 

123) disponía que las acciones que la Ley prohibe con sanción penal no 

están exentas de pena ni serán castigadas menos severamente por 

razón del consentimiento de la parte ofendida, excepto que se tratase de 

la destrucción de la propiedad de otro sin peligro alguno para la cosa 

pública. Según nos acercamos a los modernos tiempos, el 

consentimiento, empero, va adquiriendo nuevamente váiidez. Ya el 

proyecto del Código Penal de Brasil de 4 de mayo de 1827, presentado 

por Pereyra de Vasconcellos, niega el delito cuando existe 

consentimiento de la persona que ha de sufrir el mal resultante de aquél, 

salvo que dicho consentimiento fuere vicioso ... El proyecto sueco de 

1916 debido al Profesor Tyren concede al consentimiento eficacia para 

excluir la responsabilidad, por considerar -con errónea técnica- el acto 

como no intencional. Los proyectos alemanes de 1913, 1925, 1927 y 

1930, contienen el siguiente precepto sobre el consentimiento en las 

lesiones: 'El que causare una lesión corporal con el consentimiento del 

ofendido, sólo será castigado, si a pesar de ello, el hecho atenta contra 

las buenas costumbres'. Posteriormente, la Ley de 26 de mayo de 1933 

(Boletín legislativo del Reich, 1, 295) ha previsto especialmente la lesión 

corporal del sujeto que consiente, introduciendo en el Código Penal el 

parágrafo 226 a, que a la letra dice 'Una lesión corporal con 

consentimiento del ofendido sólo es antijurídica si el hecho a pesar de del 

consentimiento es contrario a las buenas costumbres'. El Código Penal 

Italiano de 1930 consagra al consentimiento un precepto de alcance 

general, aunque limitado en el artículo 597 por lo que respecta al 

homicidio: 'No es punible ·dispone el artículo 50- el que lesiona o pone 



en peligro un derecho con el consentimiento de la persona que puede 

válidamente disponer del mismo'. El Código Penal Uruguayo, aparte de 

facultar a los jueces para otorgar el perdón judicial en los casos de 

homicidio (art. 37), se pronuncia en la misma dirección (art. 44) que, 

respecto a las lesiones siguen la ley y proyectos alemanes ya citados, 

mientras que tos proyectos de Códigos Penales Brasileños de 1938 (art. 

14) y Boliviano de 1943 (art. 18, Nº 4) adoptan los lineamientos generales 

del Código Penal Italiano". 1 

11.· Antecedentes históricos del conHntlmiento en I• 

legtslaclón penal mexlc•n• 

1. Código Penal para el Distrito y Territorios Federales de 1871. 

Et primer antecedente que se encuentra en la legislación penal 

mexicana y el cual prevé el consentimiento del titular del bien jurídico 

afectado (sólo que como causa de extinción de la acción penal -no del 

delito·) es et Código Penal para et Distrito y Territorios Federales de 

1871. 

' Jiménez Huertil Manano. Rev1s11 de 11 Facultad de Oereeho de ""Jrico, Tomo V, Jutio
septiembre 1¡ss. numero HI. p. 67. 



El mismo en las actas de la comisión redactora menciona en la 

sesión 21 de diciembre de 1968 que "Propuso Martínez de Castro 

después del articulo relativo al perdón se apruebe el siguiente, tomado 

del art. 123 del Código de Babiera: 'El consentimiento previo del ofendido 

para que se cometa el delito, no libera de la pena al delincuente; sino 

cuando se trate de la propiedad ó bienes de aquél, y no se cause mal ó 

alarma á persona diversa ni a la sociedad' ".2 

En el texto del Código en el LIBRO PRIMERO, TITULO SEXTO, 

que tiene por titulo "Extinción de la acción penal", en el CAPITULO 111, 

que lleva el rubro de "Perdón y consentimiento del ofendido", en su 

artículo 262, señala " ... El previo consentimiento del ofendido para que se 

cometa un delito en su persona, contra su honor ó contra sus intereses, 

extinguirá la acción penal sólo en los casos siguientes: 1.- Cuando no se 

pueda proceder sino por querella de parte; 11.- Cuando el delito sea sólo 

contra los intereses del ofendido, si éste tuviere la libre disposición de 

ellos, y no resultare daño, peligro ó alarma á la sociedad, ni perjuicio á un 

tercero". 3 

2. Anteproyecto de Código Penal para el Di1trlto y Territorio1 

Federalea en Materia de Fuero Común y para toda la República en 

Materia de Fuero Federal de 1958. 

2 LEYES PENALES MEXICANAS. TOMO 1. lnslitu1o Naaonal de Ciencias Penales, Mélllto. 1979, 
~ 305. 

LEYES PENALES MEXICANAS, TOMO 1. lnslrtulo Nacional de Ciencias Penales. México, 1979, 
p.400. 



El segundo antecedente que se encuentra en la legislación penal 

mexicana y el cual incluye al consentimiento del titular del bien jurídico 

afectado ya como causa de exclusión del delito es el contenido en el 

Anteproyecto de Código Penal para el Distrito y Territorios Federales en 

Materia de Fuero Común y para toda la República en Materia de Fuero 

Federal de 1958; elaborado por la Comisión de Estudios Penales de la 

Procuraduría General de la República en ese mismo año, el mismo en la 

Exposición de Motivos referentes al LIBRO PRIMERO, TITULO 

PRIMERO, que tiene por titulo "El delito", menciona " ... Con el fin de 

evitar los problemas inherentes a la denominación de los aspectos 

negativos del delito, se han rechazado los términos usados tanto en los 

códigos mexicanos como en los ex1ranjeros de 'causas que excluyen la 

responsabilidad', 'excluyentes', etc., por ser inexactas dichas 

connotaciones. En la actualidad la doctrina ha separado con más o 

menos claridad los diversos aspectos negativos del delito; así se habla de 

ausencia de conducta o de hecho. de atipicidad, de causas de 

justificación, de causas de inculpabilidad, y de excusas absolutorias. 

Algunos códigos han sistematizado los aspectos negativos del delito, 

como el cubano, y los proyectos de Bolivia y Argentina de 1951, aunque 

no exhaustivamente, pues el último por ejemplo, clasifica el aspecto 

negativo del delito con relación a la antijuricidad, a la culpabilidad y a la 

punibilidad. sin hacer referencia a los aspectos negativos de la conducta 

y de la imputabilidad (si se considera ésta última como elemento del 

delito). Así también el cubano se refiere a las causas de inimputabilidad y 
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de justificación, y el proyecto de Código Penal para Bolivia, clasifica los 

aspectos negativos en la siguiente forma: ausencia de conducta, 

ausencia de antijuridicidad, y ausencia de culpabilidad, Incluyendo la 

inimputabilidad. El articulo 13 del proyecto prefiere usar la siguiente 

expresión: 'No habrá delito cuando: 1 ... ', sin diferenciar los aspectos 

negativos del delito, pues como se ha observado, hasta la fecha no hay 

un criterio unánime respecto a la clasificación correcta de los mismos. La 

fracción 1 suprime lo innecesario de las fórmulas legales de la legitima 

defensa, respecto a los requisitos positivos, y mejora los negativos, para 

no invalidar verdaderas legitimas defensas. La redacción del precepto 

admite la defensa de todos los bienes, al usar la expresión 'obrar en 

defensa de un bien jurídico', y por lo que respecta a las personas, 

comprende la legitima defensa propia y la de terceros. Siendo requisitos 

del estado de necesidad la existencia de un peligro de naturaleza real, 

grave, actual o inminente, y la necesidad de salvar un bien jurídico de 

igual o mayor jerarquía, la fracción 11 del proyecto, sitúa este aspecto 

negativo del delito dentro de la teoría 'de la diferenciación', es decir, como 

causa de justificación o de inculpabilidad por no exigibilidad de otra 

conducta. La condición para que opere el estado de necesidad es la de 

que el peligro no fuere provocado. La parte final del precepto que declara 

la existencia del delito con relación a aquel que tiene el deber jurídico de 

sufrir el peligro, era necesaria para abarcar todos aquellos casos en que 

por mandato legal o por razón del empleo, las personas tienen la 

obligación de sufrir el peligro. La fracción 111 limita correctamente el 

consentimiento del titular a los casos en que el derecho sea disponible, 



pues bien puede suceder que exista consentimiento, pero no disposición 

en cuyo caso la conducta o hecho constitutivo del delito serán unibles".' 

En el texto del anteproyecto del LIBRO PRIMERO, TITULO 

PRIMERO, que tiene por titulo "El delito", en el CAPITULO PRIMERO, 

que se refiere a las "Reglas generales", en su artículo 12 sei'\ala " ... No 

habrá delito cuando se obre: ... 111. Con el consentimiento del titular del 

derecho. en los casos en que éste sea disponible" .5 

3. Proyecto de Código Penal Tipo para la RepúbliCI Mexicana 

de 1963. 

El siguiente antecedente del consentimiento del titular del bien 

jurídico afectado lo encontramos en el Proyecto de Código Penal Tipo 

para la República Mexicana de 1963, el cual en la Exposición de Motivos 

de la Parte General, en lo que se refiere a las Causas excluyeres de 

incriminación, que contiene las "Consideraciones generales", señala: "El 

capitulo 111 se denominó 'Causas excluyeres de incriminación', con la 

finalidad de que en forma exhaustiva recogiera los aspectos negativos del 

delito -con excepción de las excusas absolutorias que no son comunes 

a todos los delitos- pues la comisión estimó, que otras expresiones 

'LEYES PENALES MEXICANAS, TOMO 4. lns1ilu1o Nacional de Ciencias Penales. Mtxlco. 1950. 
pp. 199 y 200. 
·LEYES PENALES MEXICANAS. TOMO 4. lnst11Uto Nacional de Ciencias Penales. Mbíco. 1950. 
pp, 214 y 215. 
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utilizadas tanto en la doctrina como en los ordenamientos jurídico

penales, no satisfacían tal propósito. También se tuvo en cuenta la 

conveniencia de no clasificar los casos de inexistencia del delito 

atendiendo a la ausencia de determinado elemento, porque se pensó que 

tal clasificación en la ley, conduciría a serios peligros, a causa de la 

dificultad de delimitar con exactitud la naturaleza de los aspectos 

negativos del delito, debiendo dejarse, por ende, al juzgador la 

determinación del aspecto negativo precedente en cada caso particular, 

con base en la doctrina. Sobre esta cuestión y comentando el Código de 

Defensa Social Veracruzano, Cuello Calón expresó: 'Bajo el epígrafe de 

-causas que excluyen la incriminación-, los legisladores de Veracruz

Llave, presentan un texto macizo, de una pieza, los ocho estados 

clásicos, sin pararse a dogmatizar sobre la naturaleza jurídica de cada 

una, no separando las causas de justificación de las de inimputabilidad, 

como hace el Código Cubano, ni mucho menos estableciendo 

distinciones más delicadas, como las del Proyecto de Código Penal de 

Bolivia'. Un Nuevo Código de Defensa Social. Revista Jurídica 

Veracruzana, IV, pp. 804 y 805".8 

Señala además en la Exposición de Motivos de la Parte General, en 

lo que se refiere a la Prelación lógica adoptada que: " ... al señalarse en el 

articulo 23 los casos en que no existe delito, se procuro enumerarlos, 

tomando en consideración la prelación lógica que guardan los elementos 

del mismo, de tal manera que, en primer término, se hace referencia al 

aspecto negativo de la conducta (fracción I); inmediatamente después a 

'LEYES PENALES MEXICANAS. TOMO 4, lnS11tuto Nacional de Ciencias Penales, M~xico. 1980. 
pp. 346 y 347. 



las causas de licitud, comenzando por el consentimiento que funciona a 

veces como atipicidad (fracción 11), y enseguida, el ejercicio legitimo de 

un derecho (fracción 111), legitima defensa y las presunciones de la misma 

(fracción IV). Después el estado de necesidad por inexigibilidad (fracción 

V); el cumplimiento de un deber legal (fracción VI); la obediencia legitima 

y jerárquica, que puede originar en casos particulares otro aspecto 

negativo del delito (fracción VII), y el impedimento legitimo. Finalmente se 

incluyeron los casos de inexistencia del delito, correspondientes al 

aspecto negativo de la culpabilidad, el cual abarca las hipótesis que la 

originan como son: el error de hecho esencial o invencible (fracción IX) y 

la vis moral, que en ocasiones, puede dar lugar a una causa de 

imputabilidad (fracción X) (sic)". 7 

De igual forma señala en la Exposición de Motivos de la Parte 

General, en lo que se refiere al Consentimiento del Titular del Derecho 

que: "Con el consentimiento del interesado se entra al campo de las 

causas de licitud, y la Comisión redactora tuvo en cuenta oportunamente 

que el consentimiento opera, para otros, en ciertos casos, como una 

hipótesis de no conformidad o adecuación al tipo, cuando ésta requiera o 

exija para su integración 'contra la voluntad' del sujeto pasivo del delito. 

Es natural que la antijuridicidad no puede existir si por parte del 

interesado hay una 'ausencia de interés', o, en otros términos, un 

consentimiento expreso o tácito, pero también es evidente que tal 

1 LEYES PENALES MEXICANAS. TOMO 4, lnstnuto Nacional de Ciencias Penales. Mexlco, 1990, 
p. 347. 
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consentimiento debe recaer sobre bienes de los cuales el sujeto pueda 

disponer válidamente".ª 

En el Texto del Proyecto de Código Penal Tipo para la República 

Mexicana de 1963, en lo que se refiere al TITULO SEGUNDO, El Delito, 

CAPITULO 111, que corresponde a las Causas Excluyentes de 

incriminación, el Artículo 23, sel\ala: " ... Son causas excluyentes de 

incriminación: ... 11. Actuar con el consentimiento del titular del derecho en 

los casos en que éste sea válidamente disponible, de acuerdo con la ley; 

"9 

4. Código Penal para el Estado de Guanajuato de 1978. 

Otro antecedente lo encontramos en el Código Penal para el 

Estado de Guanajuato de 1978, el cual en la Exposición de Motivos, en la 

parte que se refiere al LIBRO PRIMERO, Parte General, Título Segundo, 

El delito, señala " ... Capítulo Primero. El delito y sus formas. En este 

capitulo, se decidió dar una definición del delito, destacando sus 

elementos esenciales o características conceptuales, con el deliberado 

propósito de establecer con esta base una ordenación sistemática de los 

preceptos del Código. En el articulo 12 (11 ), se establece que el delito es 

• LEYES PENALES MEXICANAS. TOMO'· lnst~ulo Nacional de Ciencias Penales. Méxieo, 1980, 
r :i.1. 

LEYES PENALES MEXICANAS. TOMO '· lnst~uto Nacion1I de Citmciu Pen1les. Mhico. 1980. 
p. 376 
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la conducta típicamente antijurídica, imputable, culpable y punible; en ese 

orden el proyecto va tratando cada uno de esos elementos, tanto en su 

aspecto positivo como negativo; asl, respecto al primer elemento, o sea 

la conducta, se establecen las formas que la misma puede revestir, esto 

es, la comisión y la omisión (incluyendo esta última, la comisión por 

omisión), para después en el articulo 14 (13), tratar el debatido tema del 

nexo causal .... Por último se establecen los aspectos negativos de la 

conducta, en los casos de vis maior, vis absoluta, impedimento físico y en 

general, cuando no haya manifestación de la voluntad del agente, 

habiéndose preferido en este amplio remate de la fórmula a una 

enumeración limitativa, habida cuenta de los vaivenes y repentinos 

avances de la psicología y la psiquiatría que en estos momentos no 

permiten la adopción de un criterio firme y unánime sobre el contenido 

volitivo de la conducta típica en los casos de sueño, sonambulismo e 

hipnotismo; por lo que se prefirió que el juzgador en cada caso lo 

determinara .... Capitulo Quinto. Causas de Justificación. En el presente 

capitulo se establecen cinco causas de justificación o aspectos negativos 

de la antijuridicidad, que son: consentimiento del pasivo, legitima 

defensa, estado de necesidad, cumplimiento de un deber y ejercicio de 

un derecho .... Capitulo Quinto. Causas de justificación. En el presente 

capitulo, se establecen cinco causas de justificación. En el presente 

capitulo se establecen cinco causas de justificación o aspectos negativos 

de la antijuridicidad, que son: consentimiento del pasivo, legitima 

defensa, estado de necesidad, cumplimiento de un deber y ejercicio de 

un derecho. Se ha suprimido el impedimento legitimo por considerar que 

no es sino una especie de cumplimiento de un deber. Otro tanto debe 
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decirse de la obediencia jerárquica, que encuadra dentro del 

cumplimiento de un deber cuando el inferior no tiene poder de inspección 

sobre la orden del superior, en caso contrario, la obediencia se trata en el 

ámbito de la culpabilidad como se verá más adelante. Por último cabe 

aclarar que se pretendió definir las justificantes, atendiendo a sus notas 

esenciales, desembarazándolas de todo elemento innecesario o que 

perturbe su recta aplicación. Respecto a la primer justificante, 

consentimiento del pasivo, la Comisión se apartó del criterio del legislador 

actual (Fracción XI, articulo 11), por estimarla errónea, según las 

siguientes consideraciones: Las normas penales corresponden a una 

rama del Derecho Público, en las que existe un verdadero interés social o 

público para reprimir ciertas conductas o hechos, pero en ocasiones ese 

interés social es coincidente con una manifestación de libertad del 

individuo, con un derecho subjetivo privado, en otras palabras ese interés 

público significa el interés que una persona obre dentro de los márgenes 

de libertad que el orden jurídico le reconoce, de tal manera que cuando 

existe esa coincidencia, aunque su conducta sea típica, no existe interés 

tutelado por la norma penal. Ese interés no existe precisamente en los 

casos de la justificante por consentimiento del pasivo, el que debe ser 

válido en el sentido de relevante y eficaz, por provenir del sujeto capaz y 

sin que concurra ningún vicio de la voluntad (coacción o error): esto es, 

que debe existir libre manifestación de la voluntad. Más la fórmula no 

estaría completa si además el consentimiento no se conecta con un bien 

jurídico que conforme al derecho se considere disponible por su titular, ya 

que al existir restricciones a la libre disposición de los bienes jurídicos, el 

consentimiento que las rebase, ya que no puede prestarte licitud a la 
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conducta típica que afecte al bien. Es claro que para delimitar o 

determinar los bienes jurídicos de que puede disponer su titular hay que 

recurrir no solo al Código Penal, sino al total orden jurídico vigente. Asl 

quien mata a otro con su consentimiento no está obrando conforme a 

derecho porque una norma prohibe tal hecho, pero para determinar la 

licitud de un trasplante de órgano consentido por el 'donatario', debe 

recurrirse a las normas de derecho extrapenal (administrativas en el 

caso). Sin embargo no siempre el derecho nos dará expresamente Ja 

delimitación, sino que el recto criterio axiológico del juzgador delimitará Ja 

disponibilidad o el grado de la misma".'º 

En el texto del Código referente al LIBRO PRIMERO, Parte 

General, TITULO PRIMERO, CAPITULO QUINTO, Causas de 

justificación, en el artículo 33, señala: " ... El hecho se justifica: l. Cuando 

se comete con consentimiento válido del sujeto pasivo, siempre que el 

bien jurídico afectado sea de aquéllos de que pueden disponer 

lícitamente los particulares".'' 

S.· Proyecto de Código Penal para el Estado de Veracruz-Llave 

de 1979. 

'' LEYES PENALES MEXICANAS. TOMO 5. lnst1tu10 Nacional de Ciencias Penales. MbieO, 
19!1.pp 10y11,16y17. 
" LEYES PENALES MEXICANAS. TOMO 5. lnstrtuto Nacional de Ciencias Penales. Mbico. 
1991. p. 39. 
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Otro antecedente del consentimiento del titular del bien jurídico 

afectado lo encontramos en el Proyecto de Código Penal para el Estado 

de Veracruz-Llave de 1979, el cual en la Exposición de Motivos, en la 

parte que se refiere a El delito, señala: "El tratamiento del delito, se lleva 

a cabo en el Titulo 11, que abarca IX Capítulos, denominados 

respectivamente: 'Conducta o hecho' (I); 'Dolo, culpa y 

preterintencionalidad' (11); 'Error' (111); 'Inexistencia del delito' (IV); 'Actos 

preparatorios y tentativa' (V); 'Concurso de delitos' (VI); 'Reincidencia' 

(VII); 'Autoría y Participación' (VIII); 'Comunicabilidad de las 

circunstancias' (IX). El Código vigente del Estado de Veracruz define al 

delito, en el articulo 5°, como el acto u omisión que sancionan las leyes 

penales; precepto que estimó la Comisión que debía suprimirse por 

innecesario" .12 

En la parte que se refiere la Exposición de motivos a la Inexistencia 

del delito, menciona: "El Capitulo V de este proyecto, se denomina 

'Inexistencia del delito', en vez de causas que excluyen la incriminación', 

por considerarlo más adecuado. Independientemente de lo antes 

manifestado, es de sumo interés dejar establecida la posición de la 

Comisión respecto al titulo adoptado en el Capitulo IV. Se examinaron 

diversos criterios para ubicar los diversos aspectos negativos del delito: 

uno, utilizando una expresión general, es decir, que no hay delito, porque 

falta alguno de sus elementos: la conducta, la tipicidad, la antijuridicidad, 

la imputabilidad, la culpabilidad o la punibilidad, debiendo el juzgador 

ubicar el aspecto negativo de cada hipótesis contenida en la ley, sin que 

,, LEYES PENALES MEXICANAS. TOMO 5, 1nsti1U10 N1cion11 de Ciencias Penales. MbiCO, 
1981, pp. 66 y 67. 
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en ésta se fije previamente cuando existe la ausencia de conducta y Jos 

restantes aspectos negativos del delito; otro criterio, consiste en señalar 

los casos en que procede cada aspecto negativo del delito, como 

acontece en Jos Proyectos de Código Penal para Bolivia de 1943, 

Argentino de 1951, Latinoamericano y en México, el Código de 

Guanajuato. El Proyecto de Bolivia, en el Capitulo 11, 'De las causas que 

excluyen la responsabilidad penal', incluye a la 'Ausencia de conducta' 

(Sección 1), a la 'Ausencia de antijuridicidad' (Sección JI), a la 'Ausencia 

de culpabilidad' (Sección 111). El proyecto Argentino de 1951, nos habla 

'De las causas que excluyen Ja antijuridicidad de la conducta' (Capitulo 111, 

del Título 11: Del delito), 'De las causas que excluyen la culpabilidad' 

(capitulo IV), 'De las excusas absolutorias' (Capitulo V). El proyecto 

latinoamericano, se refiere a las causas de justificación (Capitulo 11, del 

Título 11: El delito), a la inimputabilidad (Capitulo 111). a la inculpabilidad 

(Capítulo IV). Por último el Código Penal de Guanajuato, hace alusión en 

el Titulo 11: 'El delito', a las causas de justificación (Capitulo Quinto), a la 

inimputabilidad (Capitulo Sex1o), a la inculpabilidad (Capitulo Séptimo). 

Juzgando los criterios a los que hemos hecho referencia, no puede 

dudarse de la bondad del referido en primer término, que propicia dada 

la denominación genérica de 'inexistencia del delito', una libre actuación 

del juzgador para señalar segun su criterio personal el aspecto negativo 

del delito que en cada caso concreto concurra, con base en la doctrina, 

que con el tiempo puede irse perfeccionando, evitándose que el juzgador 

en forma mecánica tenga que hacer la ubicación del aspecto negativo del 

delito en la forma señalada por la ley, lo que indudablemente sucedería, 

si se optara por el segundo criterio. En el articulo 19 del Proyecto, se 
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contienen los aspectos negativos del delito que consideró la Comisión 

debían ser incluidos, como son los casos en que falta la voluntad 

{fracción 1). cuando no hay adecuación o conformidad al tipo (11), la 

legitima defensa y la presunción de la misma (111), el estado de necesidad 

{IV), la obediencia jerárquica {V), el cumplimiento de un deber y el 

ejercicio legitimo de un derecho {VI), el consentimiento del legitimado 

{VIII), el Impedimento legitimo o insuperable (IX), la inimputabilidad, la 

conducta libre en su causa y la inimputabilidad disminuida {X), el error de 

tipo y de licitud y la no exigibilidad de otra conducta (XII) y el caso fortuito 

{XIII) .... Ausencia de Conducta .... El Código Penal vigente de Veracruz 

no se refiere a la ausencia de conducta, y el Proyecto en cambio en la 

fracción 1, del articulo 19, considera que no hay delito, si existe una 

actividad o inactividad no voluntaria del agente .... Atipicidad. La fracción 

11, del mencionado articulo 19, dispone. que no hay delito, 'cuando no se 

integra alguno de los elementos de la descripción legal'. En la función 

judicial los juzgadores se ven obligados a manejar los conceptos de tipo y 

tipicidad, así como de sus aspectos negativos: la ausencia de tipo y la 

atipicidad. A su vez el tipo está compuesto de elementos, los que al 

integrarse, originan la tipicidad, o sea la adecuación o conformidad a lo 

prescrito en el tipo. De tal manera, que la ausencia de cualquier elemento 

típico acarrearía la atipicidad, dándose así, por ejemplo, éste aspecto 

negativo por falta del presupuesto del delito, de la calidad en el sujeto 

activo o pasivo, por ausencia de las modalidades de la conducta, 

consistentes en referencias temporales. espaciales, a otro hecho punible, 

de otra índole exigida por el tipo o de los medios empleados. por falta del 

elemento normativo o subjetivo del injusto. Es natural que siendo el área 
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de este aspecto negativo de la tipicidad de tan extraordinaria importancia 

en la realidad, se creyó necesario aludir a él en el catálogo de hipótesis 

de inexistencia del delito, señalando al juzgador en forma clara y precisa, 

que no hay delito cuando no hay adecuación o conformidad al tipo 

descrito por la ley, es decir, de todos aquellos casos que la vida registra 

constantemente ante los Tribunales Judiciales .... Legitima defensa. El 

articulo 13, fracción 11, del Código Penal vigente de Veracruz, nos dice 

que es causa excluyente de incriminación, obrar el agente en defensa de 

su persona, de su honor, o de sus bienes, o de la persona, honor o 

bienes de otro, repeliendo una agresión actual, sin derecho y de la cual 

resultare un peligro inminente, a no ser que el agredido diere lugar a ella, 

o que se hubiere excedido de los limites en que racionalmente debería 

haber realizado la repulsa .... Estado de necesidad. El Código vigente de 

Veracruz en la fracción IV del articulo 13, determina que es causa 

excluyente de incriminación, 'la necesidad de salvar su propia persona o 

sus bienes, o la persona o bienes de otro, de un peligro real, grave o 

inminente. cuando no exista otro medio practicable y menos perjudicial. 

Comprende la incriminación el caso de exceso en los limites de la propia 

salvación o de la ayuda, cuando se deba a un estado excusable de 

excitación, terror o abatimiento. No se considerará que obra en estado de 

necesidad aquél que, por su empleo o cargo, tenga el deber legal de 

sufrir el peligro' ... Ejercicio legitimo de un derecho y cumplimiento de un 

deber. El articulo 13, fracción V del Código vigente, hace alusión al 

ejercicio de un derecho y cumplimiento de un deber, como causas 

excluyentes de incriminación, consignadas en la ley .... Consentimiento 

del legitimado .... Otra cuestión que se planteó en el aspecto negativo del 
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delito, fue la referente al consentimiento del legitimado. Hay una corriente 

que sostiene que el consentimiento junto con el principio del interés 

preponderante origina la falta de la antijuridicidad, dando lugar a las 

causas de exclusión del injusto o causas de licitud. Diferente punto de 

vista considera, que la función del consentimiento es otra, dando lugar a 

la atipicidad. Como algunos penalistas. Jiménez de Asúa piensa, que 'si 

las causas de justificación tienen como lmportantisimo carácter ser 

generales a todas las especies de delitos, y actúan en la inmensa 

mayoría de ellos suprimiendo lo injusto, el consentimiento no puede 

figurar entre ellos, ya que hasta los partidarios de darte tan descollante 

papel confiesan que sólo en casos concretos y muy contados puede 

invocarse. Por lo demas el consentimiento lo que hace es destruir el tipo'. 

(La Ley y el delito. P. 287. Buenos Aires, 1978). En cuanto a la legislación 

mexicana, el Proyecto de Código Penal de 1958, expresa en el artículo 

12, fracción 111, y bajo el título de que 'no habrá delito', cuando se obre 

con el consentimiento del titular del derecho. en los casos en los que éste 

sea disponible, diciéndose en la Exposición de motivos, que la 'fracción 111 

limita correctamente el consentimiento del titular a los casos en que el 

derecho sea disponible, pues bien puede suceder que exista 

consentimiento, pero no disposición en cuyo caso la conducta o hecho 

constitutivo del delito serán punibles'. El Proyecto de Código Penal tipo 

para la República Mexicana de 1963, en el artículo 23, fracción 11 y bajo el 

título de causas excluyentes de incriminación, establece: actuar con el 

consentimiento del titular del derecho en los casos en que éste es 

validamente disponible, de acuerdo con la ley. En forma precisa el Código 

vigente de Guanajuato en el artículo 33, fracción 1 considera al 
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consentimiento como causa de justificación, al determinar que el hecho 

se justifica, cuando se comete con consentimiento válido del sujeto 

pasivo, siempre que el bien jurídico afectado sea de aquellos de que 

pueden disponer lícitamente los particulares. La Comisión redactora 

estima que no hay lugar a duda, de que el consentimiento funciona como 

aspecto negativo de la tipicidad, pues al consentir el sujeto deja sin 

efecto el 'contra la voluntad', contenido en el tipo. Sin embargo, dada la 

redacción de que 'no hay delito', deja al juzgador en posibilidad de 

adecuar el consentimiento en el aspecto negativo del mismo, que 

considere procedente".13 

En el texto del Proyecto, referente al LIBRO PRIMERO. TITULO 11, 

El delito, CAPITULO IV, Inexistencia del delito, en el articulo 19, señala: 

"No hay delito: ... VII. Cuando medie consentimiento del legitimado para 

otorgarlo, tratándose de bienes disponibles" .14 

6.· Código Penal para el Eatado Libre y Soberano de Veracruz· 

Llave de 1980. 

Otro antecedente lo encontramos el Código Penal para el Estado 

Libre y Soberano de Veracruz·Llave de 1980, el cual en el texto referente 

" LEYES PENALES MEXICANAS, TOMO 5. lnstrtu1o Nacional de Cienou Penales. Mhico, 
1981. pp 72-77. 
" LEYES PENALES MEXICANAS, TOMO 5, lnstiluto Nacional de Ciencias Penales. M<lxlco, 
1981, p 116. 
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al LIBRO PRIMERO, TITULO 11, El delito, CAPITULO IV, Causas que 

excluyen la incriminación, en el articulo 20, señala: "Son causas 

excluyentes de incriminación: ... VII. El que medie consentimiento del 

legitimado para otorgarlo, tratándose de bienes disponibles; ... ". 15 

7.- Proyecto de Código Penal para el Distrito Federal en 

materia de fuero Común y para toda la República en M1teri1 de 

Fuero Federal de 1983. 

Otro antecedente lo encontramos en el Proyecto de Código Penal 

para el Distrito Federal en Materia de Fuero Común y para toda la 

República en Materia de Fuero Federal de 1983, el cual en el LIBRO 

PRIMERO, TITULO 11, EL DELITO. CAPITULO 1, HECHO PUNIBLE, en el 

ARTICULO 12, menciona: "Se excluye de incriminación cuando: ... Se 

actúe con el consentimiento del titular del derecho cuando sea disponible 

de acuerdo a la ley". 

8.- Reforma del 10 de enero de 1994 11 Código Penal p1r1 el 

Distrito Federal y para toda 11 República en el Orden Federal de 1931 

'' LEYES PENALES MEXICANAS. TOMO 5. lnstrtuto Nacional de Ciencias Penales. M'xoeo, 
1981,pp 148y149. 
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La aparición del consentimiento del titular del bien jurídico protegido 

lo encontramos en la Reforma del 1 O de enero de 1994 al Código Penal 

para el Distrito Federal y para toda la República en el orden Federal de 

1931. La cual dice: 

"Art. 15.- El delito se excluye cuando: ... 

111. Se actúe con el consentimiento del titular del bien juridico afectado, 

siempre que se llenen los siguientes requisitos: 

a) Que el bien jurídico sea disponible; 

b) Que el titular del bien tenga la capacidad jurídica para disponer 

libremente del mismo; y 

c) Que el consentimiento sea expreso o tácito y sin que medie algún 

vicio; o bien que el hecho se realice en circunstancias tales que permitan 

fundadamente presumir que, de haberse consultado al titular, este 

hubiese otorgado el mismo". 

9.- Reforma del 18 de mayo de 1999 al Código Penal pira el 

Distrito Feder1J en Materia de Fuero Común y para tod1 la República 

en M1teria de Fuero Federal. 

En Ja reforma al Código Penal para el Distrito Federal en Materia de 

Fuero Común y para toda Ja República en Materia de Fuero Federal del 



22 

18 de mayo de 1999, se modifica la denominación del Código Penal para 

el Distrito Federal en Materia de Fuero Común y para toda la República 

en Materia de Fuero Federal, para quedar como "Código Penal Federal", 

quedando el artículo 15, fracción 111 del Código Penal Federal asi: 

"El delito se excl•Jye cuando: ... 

111. Se actúe con el consentimiento del titular del bien jurídico afectado, 

siempre que se llenen los siguientes requisitos: 

a) Que el bien jurídico sea disponible; 

b) Que el titular del bien tenga la capacidad jurídica para disponer 

libremente del mismo: y 

c) Que el. consentimiento sea expreso o tácito y sin que medie algún 

vicio; o bien que el hecho se realice en circunstancias tales que permitan 

fundadamente presumir que, de haberse consultado al titular, esté 

hubiese otorgado el mismo". 16 

10.- Reforma del 17 de septiembre de 1999 al Código Penal 

par1 el Dl1trlto Federal en Materia de Fuero Común y para toda la 

República en Materia de Fuero Federal. 

En la reforma al Reforma del 17 de septiembre de 1999 al Código 

Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Común y para toda la 

"Agenda Penal Federal y del Oislnto Federal. Raul Juirez Carro Ed~olial. S.A. de C V., Edición 
2001, p. 125 
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República en Materia de Fuero Federal, se modifica la denominación del 

Código para quedar como "Código Penal para el Distrito Federal", 

quedando el artículo 15, fracción 111 así: 

"El delito se excluye cuando: ... 

111. Se actúe con el consentimiento del titular del bien jurídico afectado, o 

del legitimado legalmente para otorgarlo, siempre y cuando se llenen los 

siguientes requisitos: 

a) Que el bien jurídico sea disponible; 

b) Que el titular o quien esté legitimado para consentir tenga capacidad 

juridica para disponer libremente del bien, y 

c) Que el consentimiento sea expreso o tácito y no medie ningún vicio 

del consentimiento. Se presume que hay consentimiento tácito cuando el 

hecho se realice en circunstancias tales que permitan suponer 

fundadamente que, de haberse consultado al titular del bien o a quien 

esté legitimado para consentir, éstos hubiesen otorgado el 

consentimiento". '7 

'' lbidem, p. 4. 
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Para establecer los elementos y requisitos del consentimiento nos 

habremos de referir a: 

1.- El consentimiento (concepto) 

2.- El titular del bien jurídico afectado 

3.- Los bienes jurídicos disponibles 

4.- La capacidad para disponer del bien jurídico 

5.- El consentimiento expreso 

6.- El consentimiento tácito 

7.- Los vicios del consentimiento y 

8.- El consentimiento presunto. 



1.· El Conaentlmlento. Concepto 

La fracción 111 del artículo 15 del Código Penal establece: "Se actúe con el 

consentimiento ... ". 

El Código Penal no nos da un concepto de lo que se debe de 

entender por consentimiento por lo que para conocer su significado 

habremos de realizar un juicio de valor (por lo tanto consideramos que es 

un elemento normativo de valoración jurídica), y estar a lo que señala el 

Código Civil. 18 

El Código Civil en su artículo 1803 menciona que "El 

consentimiento puede ser expreso o tácito. para ello se estará a lo 

siguiente: l. Será expreso cuando la voluntad se manifiesta verbalmente, 

por escrito, por medios electrónicos, ópticos o por cualquier otra 

tecnología, o por signos inequivocos. y 11. El tácito resultará de hechos o 

de actos que lo presupongan o que autoricen a presumir1o, excepto en los 

casos en que por ley o por convenio la voluntad deba manifestarse 

expresamente" .1s 

De la definición del consentimiento que nos da el Código Civil se 

comprende que para que se tenga como expresado el consentimiento 

' 1 Ennque Bacigalupo nos senala también que "Los ·elemenlo!- normativos ... requieren una 
valoracion· (La técnica de resolución <le casos penales. 2° ed1C16n. corrrgida y aumentada, 
Ed1lonal Cole•. 1995, pp 47). 
''Código Civil para el 01S1nto Federal. E<11tonal Ediciones Oelma, E<1100n 2000. p 701. 



debe haber exteriorización de la voluntad por parte de quien consiente, 

ya sea ésta expresa o tácita. 

Asimismo lo entienden los autores quienes como Francisco Pavón 

Vasconcelos nos dice que: "La palabra consentimiento deriva del verbo 

'consentir', que encuentra su origen en el verbo latino consentire y 

significa prestar asentamiento, estar de acuerdo, permitir que se haga 

algo, condescender o admitir, constituyendo una forma de la voluntad y 

por ello en derecho civil, se le reconoce como un elemento del acto 

juridico''. 20 

Por su parte Ranieri considera que el "consentimiento del que tiene 

derecho es la manifestación unilateral de voluntad".21 

Para Maggiore "el consentimiento del derechohabiente constituye 

una institución autónoma de carácter penal ... una declaración de 

voluntad por parte del titular del derecho violado". 22 

Por lo anterior consideró que el consentimiento es la autorización, 

aprobación o conformidad (unilateral) por parte del titular del bien jurídico, 

ya sea ésta expresa o tácita. 

Para que sea eficaz el consentimiento, debe de ser otorgado previo 

o concomitante a la realización de la conducta del sujeto activo, habida 

"' Pavón Vasconcelos. Francisco. D1ccionano Jur1d1co Mexicano. Editorial Pomi1. México, 1999, 
~· 229. 
·'Manual de Derecho Penal. Tomo 1, Parte General. Ed1tonal Temis. Booota. 1975, p. 111!1. 
" OereCho Penal, Vol. 1, Ed~orial Tem1s. S A , Santa Fe de Boooli·Colombla 2000. p. •35 
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cuenta que el consentimiento posterior no produciría eficacia para excluir 

el delito. 

El consentimiento debe de ser actual, es decir, otorgado antes de la 

comisión del hecho y perdurar durante toda la ejecución del mismo, de 

forma que pueda ser revocado, en cualquier momento. La revocación 

debe ser, también manifestada exteriormente para que sea eficaz. 

Mariano Jiménez Huerta menciona que "El consentimiento debe 

existir en el momento de la acción. Tiene, por tanto, que ser otorgado 

antes de su Inicio y subsistir sin haber sido revocado en el momento del 

hecho. Es revocable libremente y no crea ningún derecho adquirido. Así, 

por ejemplo, la mujer que consiente en carta dirigida a un hombre en 

yacer con él al siguiente día, llegado éste, no queda obligada por su 

promesa del día anterior y puede negarse -revocando su consentimiento

ª cumplir su promesa; del mismo modo, la mujer que voluntariamente ha 

venido consintiendo en yacer periódicamente con un hombre por espacio 

de algún tiempo. puede revocar en cualquier instante su consentimiento 

par el futuro y, en consecuencia, su antiguo amante realiza una conducta 

plenamente antijurídica si por estimar que la anterior situación amatoria 

le ha otorgado un derecho, la obliga por la fuerza a yacer con él 

nuevamente".23 

13 Revista de la Facunad de OereCho de M~xieo, Tomo V. JulkrsepCiemtwe 1955. número 19. p. 94. 
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"El consentimiento es eficaz tanto si se otorga antes o 

simultáneamente a la realización de la conducta del sujeto activo".24 

Existe el caso de que cuando son varios titulares el consentimiento 

debe de ser otorgado por todos éstos. 

Mariano Jiménez Huerta refiere que "El consentimiento tiene 

que ser otorgado por la persona que en forma exclusiva, es titular del 

bien jurídico que resulta afectado, bien fuere persona natural o jurídica. Si 

varios son los titulares del derecho, es necesario el consentimiento de 

todos". 25 

"El consentimiento debe de ser conocido por el agente del delito".:ie 

"La oposición o el consentimiento debe quedar claramente 

manifestado". 27 

2.- El titular del bien jurldlco afectado. 

''Celestino. Robo Simple. Tipo fundamental. simple o l>Asico. Segunda Eelición. ECl~onal Ponü1. 
S A . México, 1989, p 93. 
"Revista de la Facultael de Derecho de México, Tomo V, julio-septiembre 1955, número 19, p. 91. 
" Porte Pet1t Candaudap, Celestino. Robo Simple. Tipo fundamental, simple o Wsico. Segunda 
Ed1c11in Ed1tona1 Porrúa. SA. Mh1co, 1989. p 93 Menoona ldemís que 'dentro de la ef<eacil 
del consentimiento debe incluí™! la temat1ca de un consentimiento desconQCldo por el su1e10• 
(ídem). 
·' Munoz Conde. Francisco. Teoria General del Dtlllo. Reimpresión de la 21. EC11ción. Edrtortal 
Temis, S.A .• San1a Fe de Bogoti· Colombia. 1999. p 94. 
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La fracción 111 del articulo 15 del Código Penal menciona que: "Se 

actúe con el consentimiento del titular del bien jurídico afectado". 

"El titular del bien jurídico es el sujeto pasivo''. 28 

Es el sujeto pasivo ya que es quien resiente la realización del delito. 

"El sujeto pasivo es el destinatario de la protección del bien 

juridico".29 

El sujeto pasivo es el destinatario de la protección del bien jurídico 

ya que la prohibición de las conductas están dirigidas al sujeto activo y la 

protección de los bienes jurídicos está dirigida a quienes podrían resultar 

afectados con las conductas de los activos, es decir a quienes son los 

titulares de los bienes jurídicos. 

Titular de los bienes jurídicos pueden ser las personas 

individualmente consideradas (las personas físicas o las morales) o la 

colectividad (el Estado, la sociedad, la familia).30 

Se les identifica a los titulares de los bienes jurídicos con el sujeto 

pasivo del delito ya que éste en un determinado momento puede ser 

quien resulte afectado con la realización del delito. 

" Munoz Conde. Francisco. Teoria General del Oehto. ReimpreSión de la 2a Edición. Ed1lortal 
Temis. S A .. Sanla Fe de BogolA· Colombia. 1999. p 40. 
"'BUSTOS RAMIREZ JUAN. Manual de Derecho Pen1I. Pa~e General, 3• Edición aumenllda. 
corregida y puesta al día, Ed1lorial Anel, S A., Bartelona, 1989, p. 173. 
"lbidem, p. S., menciona que "MI pueden hacer girar los bienes jurid1cos en tomo 11 Estlldo o al 
individuo· ldem. 
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Así por ejemplo, sujeto pasivo en el delito de robo es el propietario 

de la cosa. 31 

Sujeto pasivo en el delito de homicidio es el occiso y sujeto pasivo 

en el delito de portación de arma prohibida es la sociedad. 

3. Bienes jurldlcos disponibles. 

La fracción 111 del articulo 15 del Código Penal refiere "Que el bien 

jurídico sea disponible". 

Es una cuestión de hecho que en el derecho en general y en 

particular el derecho penal protege mediante sus normas bienes jurídicos. 

"Debemos entender por bien jurídico el valor o bien tutelado por la 

ley penal".32 

"La norma penal tiene una función protectora de bienes juridicos".33 

El bien jurídico tutelado consiste en la protección de valores 

fundamentales desde el punto de vista del derecho penal, es decir, 

valores que son importantes para mantener la paz social. 

'' Pone Pelit Candaudap. Celestino. Robo Simple. Tipo fund1mental. simple o baSico. S<!gund1 
Edición Ed1tonal Pomia, S A., Mé•ico, 19811, p 85. Nos menciona t1mblén que "debe 
considerarse sujeto pasivo. a aquel que es el litul1r del bien jurld1co que protege la ley", ldem. 
" Pone Pehl. Celeslino, Apuntamientos de ta Pane General de Derecho Penal; Edrtotiat Pomi1, 
Mé•iCO, 1998, p.351. 
" Munoz Conde. Francisco. T"oria General del Deirto, Reimpresión de 11 2a. Edición. Edrton1I 
Temas. S A., Santa Fe de BogolA· Colombia. 1999. p. 39 
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Los bienes jurídicos que protege el derecho penal son los bienes 

fundamentales y esto lo hace para hacer posible la vida en sociedad. Es 

decir el Estado utiliza al derecho penal como un instrumento de "control 

social".:i.o 

Al especificar el legislador en la ley penal las conduelas que 

considera prohibidas. protege mediante este procedimiento bienes 

jurídicos (valores) que pueden afectar a una persona individualmente o a 

todo el grupo social. 

Partimos de la idea de que la misión del Derecho Penal es la 

protección de bienes jurídicos fundamentales ("la norma penal tiene una 

función protectora de bienes juridicos"35
). 

El Derecho Penal protege " 'un bien vital del grupo o del individuo', 

dictándo el Estado al efecto, las normas que considera convenientes".36 

"Los bienes jurídicos se deben distinguir en bienes 'individuales' y 

bienes 'de la colectividad', en bienes disponibles y en bienes no 

disponibles". 37 

" Francisco Munoz Conde y Mercedes G1rtl1 Arin. Oereeho Penal, Parte Gener1I, 2" edición, 
Tiran! lo blaneh, Valencia, 1996. p 27. senmlan ademh que "El control SOcial jurídico pen1I ts. 
además, un control nonnal1vo, es decir, se ejerce a 1rav~s de un conjunto de notmas ttHdlS 
~rev1amen1e al efec1o". 
' Munoz Conde, Francisco, Teoría General del Oehto, Reimpresión de la 2a Edición. Ed1tonal 

Temis. S A. santa Fe de Bogoti· Colombia. 1999. p. 39. 
" Porte Pelil. Celestino. Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal, Ed1lonal Pomia. 
Mexico. 1999. p. 1e. 
"Ibídem, p 350. 
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Partiendo de la anterior distinción considero que se puede hacer la 

siguiente clasificación: 

A).· Bienes jurídicos individuales: 

a) Bienes jurídicos individuales y disponibles; 

b) Bienes jurídicos individuales e indisponibles. 

B) Los bienes jurídicos de la colectividad. 311 

A).· Los bienes jurídicos individuales se refieren a los que tiene el 

sujeto por el hecho de ser persona y también a las personas morales. 

Estos bienes pueden ser disponibles y no disponibles. 

a) Los bienes jurídicos individuales y disponibles son aquellos en 

los que el derecho penal protege la facultad de disponer del bien jurídico 

(como es el caso del patrimonio, de la libertad sexual, de la libertad de 

tránsito). 

Señala también Juan Bustos Ramirez que "Bienes jurídicos 

disponibles, esto es, respecto de aquéllos en los que hay una relación 

,. Mariano J1ménez Huerta. nos dice que "Oehlos SOciales llamaba el gran Carrara a lodos 
aquellos que trascienden de 11 persona e i1T1Jmpen en el Ambdo de la colect1V1d1d. en cuanto 
forma de ser o de esm de la misma, o de Jos gropusculos que de una manera u otra la integran, 
ora carezcan de personahdad jurid1ca. como acontece con la t1m1ha. la colectividad social y el 
genero humano. ora tengan una destacada estructura organica, como acaece con el Estado. 
cuerpo poliltco de la nación·, dado que los hechos que forman dichos delitos. lesionan los bienes 
jurid1cos de dichas enltdades sooales o poliltcas y ofenden los Ideales valoralivos de la 
comunidad" (Derecho Penal Mexicano. Tomo V, La tutela de la familia. nación. adm1nlslración 
publica. derecM 1ntemaciona1 y humanidad. Ed1tona1 Pórrúa. Mt•ICO 2000. p 9). el mismo autor 
c11a a Ranien quien es de la optn1ón de que ·no es v6hdo el consentimiento en lodos los delitos 
que ofenden inmediatamente un 1nteres del estado (0.hlos contra la personalidad del Estado, 
contra la Adm1nis1raciOn Publica. etc ). o un interes colectivo (delrtos contra el orden público, 
contra la fam1ha. etc.)" (Revista de la Facultad de Derecho de Mex1co, Tomo V. ju!to-septiembre 
1955. numero 19, p. 79). 
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clara de posesión por parte de los sujetos en particular y por tanto, se 

puede ejercer su capacidad de decisión y de obrar".39 

b) Los bienes jurldicos individuales e indisponibles son aquellos en 

los que aún y cuando son de la persona individualmente considerada no 

se protege la facultad de disponer del bien jurídico y si se protege en 

cambio la conservación de ese bien ya que se considera un bien 

colectivo (como por ejemplo la vida, la salud)."° 

,,. Manual de Derecho Penal, Pane General. 3' Edición aumentada. corregida y puesta al dla, 
Ed1tonal Anel, S A. Barcelona. 1989. p. 194. 
'' Mariano Jiménez Huerta. nos dice que "No son la vida y la lntegr1dad corporal valores humanos 
cuya conservación interesa sólo a la perscna fls1ca en quienes encaman. sino valores jurldicos 
que interesan a toda la colectividad La vida y la 1ntegndad corporal -<lice Magg1ore- son 
cond1c1ones esenciales de existencia de ta personahdad y. por consiguiente. fundamento de todo 
derecho· son bienes inviolables e ind1spombles· (Derecho Penal Mexicano. Tomo 11. La lutela 
penal de la vida e integndad humana. Ed1tona1 Pómia. México 2000, p 1 t): el mismo autor cita a 
Ramen quien es de la opinión de que ·no es vahdo el consentimiento en todos los dehtos que 
ofenden Inmediatamente un interés del lnd1v1duo que el Estado protege para que pueda desplegar 
su act1v1dad social (delitos contra la vida. contra la integndad corporol, etc.)" (RevlS1a de la 
Facultad de Derecho de México. Tomo V, juho·septiembre 1955, numero 19, p 79) Menciona 
ademas Manano J1ménez Huena que la vida no es un bien jurid1co d1spon1ble ya que el 
consent1m1ento no tiene ninguna eficacia en cuanto a este bien jurídico se refiere, que ·La 
demostración de que el consentimiento es Ineficaz en el hom1cid10. brota del articulado del Código 
Penal. ya que en su aniculo 3t2 (El que preS1are auxilio o lndu¡ere a otro para que se suicide. 
será castigado con la pena de uno a cmco anos de pns16n; si se lo prestare haS1a el punto de 
e¡ecutar él m15mo la muene. la pnsiOn sera de cuatro a doce anos) .. Igual demostración se 
deduce del anicuto 308 (S1 el homicidio se cometiere en nn1, se aphcari 1 su autor de cuatro a 
doce anos de pnsión. Si el hom1Cld10 se comete en duelo se 1phcar6 a su autor de dos a octlo 
anos de pnsiOn), donde se t1p1fica expresamente el h0m1od10 cometido en duelo o en nn1, no 
obstante que aceptar tomar pane en un duelo o rtn1. Implica el consentimiento tAcito de los 
duehS1as o n¡osos a ser privados de la vid• ... Cnteno semejante que el seguido para tutelar la 
vida humana en el hom1cid10, trasparece del 1n1culado del Código Penal en orden 11 aborto 
efectuado con el consentimiento de la mu¡er embarazada" (lbi<lem, p. 90·91) Refiere el citado 
autor que en los delitos contra la salud per50nal el consentimiento tampoco tiene ninguna eficacia 
al ser la salud un bien 1nd1Spon1ble. que "El Código no contiene en orden a las lesiones un 
precepto expreso semejante al que establece el 1rtlculo 312 (El que prestare auxilio o Indujere a 
otro para que se suicide, serA castigado con ta P!'na de uno a cinco anos de pnsión, SI se lo 
prestare hasta el punto de e¡ecutar ~I mismo la muerte. la pr1sión será de ou1tro a doce anos) 
para el hom1od10-sulC1<110; PI''º del artíoulo 297 (S1 las lesiones fueren 1nfer1das en nna o duelo. tas 
sanciones senatadas en los anículos que 1nlece<Jen podrán d1sminuuw hasta la mrtad o hasta 
los cinco sextos. segun que se trate del provocado o del provoeldor. y lrniendo en cuenla ta 
mayor o menor importancia de la provocación y lo dispuesto en los artlculos 51 y 52) se deduce 
que el consent1m1ento no impide el nacimiento de ta anh¡uricidad. yl que en d1c1to preciepeo se 
sancionan ·aunque con pena menor de ta que corresponderla s,ino mediasen estas orcunstanoas
las lesiones inferidas en nna o en dueto. no obstante que como ya antes se d1¡0. acepear tomar 



Juan Bustos Ramirez menciona que en estos bienes jurídicos 

indisponibles, se trata de bienes jurídicos en los que no hay una relación 

clara de posesión por parte de los sujetos en particular y por tanto no se 

puede ejercer alguna capacidad de decisión y de obrar, como aquellos 

que están en dependencia directa con toda la sociedad o con el Estado. 

En este Sentido la vida seria un caso típico desde un doble aspecto, pues 

por una parte la capacidad de disposición y obrar no puede llegar a su 

propio anulamiento (la muerte; equivalente sería someterse a la 

esclavitud) y además porque es base directa de toda la sociedad." 

B) Los bienes jurídicos de la colectividad.'2 

Estos bienes son los que no le pertenecen a una sola persona y si 

en cambio a la generalidad por lo que no se pueden considerar 

disponibles (al no tener valor el consentimiento que se llegue a otorgar 

por una sola persona) o mejor dicho siempre son indisponibles). Bienes 

pane en un duelo o nna Implica el consentimiento tac.to d• los contendientes a sufrtr una probable 
~~s16n" (lb1dem. p 82 y 83) 
,. Manual ... p 194 
• Manano J1ménez Huena. nos dice que "Delrtos sociales llamaba el gran Carrara a tOdos 

aquellos que trascienden de la persona • imimpen en el Amb1to de la colectividad. en cu1n10 
forma de ser o de es1ar de la misma, o de los gropusculos que de una manera u 01r1 la integran. 
ora carezcan de personalidad jurld1ca. como acontoce con la f1m1lla. la coled1vidad sOCJal y el 
genero humano. ora tengan una destacada eS1ruC1ura or¡¡•nica. como acaece con el ES11do
cuerpo polit1co de la nac.ón·. dado que los h•Cllos que fonman diellos delitos. leSiOnan los bienes 
jurid1cos de d1C11as entidades sociales o potiticas y ofenden los ideales valora11vos de la 
comunidad" (DereCllo Penal Mexicano. Tomo V, La lutela de la familia. nación, administración 
pública. dereCllo lnlemacional y humanidad. Ed11onal Porrua. Mhico 2000. p 9). El mismo autOf 
c11a a Ranien. quien es de la opm10n de que ·no es vilido el consen11m1enlo en IOdos los delitos 
que ofenden inmed1a1amenle un interés del estado (Delitos contri 11 personalidad del ES11do, 
conlra la Admmistrac.ón Pública. ele). o un inlerés coled1vo (delitos contri el orden público, 
conlra la familia. •le)" (Revista de la Facultad de Dereeho de MélUCO. Tomo v. jullo-sepeiembre 
1955. número 19. p 79). 
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jurídicos indisponibles son según Montovani, los bienes pertenecientes al 

Estado (delitos contra la personalidad del Estado, la administración 

pública, la administración de justicia, etc.), a la colectividad no 

personificada (delitos contra el orden público, las buenas costumbres, la 

fe pública, el patrimonio artlstico, el medio ambiente, etc.) y la familia 

(delitos contra la familia). Es necesario mencionar que estos bienes 

jurídicos son indisponibles porque el Estado no otorga a los particulares 

la facultad de hacer uso de los mismos, ya que pertenecen a un grupo de 

personas o a todo el grupo social y al permitirse la disponibilidad de estos 

bienes colectivos, haría insoportable la vida en sociedad y el derecho 

penal ya no sería un medio de control social si las personas 

individualmente consideradas hicieran uso de estos bines jurídicos. Así sí 

el Estado dejara impune el auxilio al suicidio o que las personas portaran 

cualquier tipo de armas o que permitiera a los funcionarios todas las 

libertades como sería incluso realizar sus funciones de la manera que 

ellos quisieran y no apegada a la ley, o que las personas se condujeran 

libremente para talar todos los arboles que pudieran, o que se permitiera 

el exterminio de grupos de personas. provocaría el caos y el disgusto 

social. 

Al hacer la distinción entre bienes jurídicos individuales y 

disponibles, individuales e indisponibles, y en bienes colectivos que son 

siempre indisponibles, podemos observar que el consentimiento no tiene 

ningún valor frente a los bienes jurídicos individuales y no disponibles 

(como sucede en el auxilio al suicidio) y tampoco tiene el consentimiento 
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ningún valor frente a bines jurídicos colectivos (como por ejemplo en los 

delitos de bigamia, portación de armas de fuego, en los delitos contra la 

salud pública y contra la administración de justicia -por pertenecer a la 

colectividad y no a una sola persona-), por lo que sólo el consentimiento 

puede desplegar su efectividad, ya sea como causa de atipicidad o de 

justificación y es en los bienes jurídicos individuales y disponibles, al 

conceder la ley facultad al titular del bien jurídico para disponer de ciertos 

bienes. 

4.- Capacidad para disponer del bien juridlco. 

La fracción 111 del articulo 15 del Código Penal señala: "Que el titular 

o quien esté legitimado para consentir tenga capacidad jurídica para 

disponer libremente del bien". 

Como se dijo existen bienes jurídicos que el derecho penal protege 

y que se encuentran a disposición del titular (los bienes jurídicos 

individuales y disponibles), por lo que éste debe de tener capacidad para 

disponer de dichos bienes. 

"La capacidad para disponer no tiene que coincidir con la 

capacidad civil, pero igual que ésta, exige facultades intelectuales para 
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comprender el alcance y significado del acto por parte de quien 

consiente".º 

El titular del bien jurídico debe encontrarse en un estado que 

entienda las implicaciones de la disposición que hace, como de la 

conducta típica. 

5.· El Consentimiento expreso. 

La fracción 111 del articulo 15 del Código Penal menciona: "Que el 

consentimiento sea expreso". 

Al ser el consentimiento la manifestación de la voluntad por parte 

de una persona, esta puede ser expresa, entendiéndose la misma como 

se menciona en el Código Civil, que es "cuando la voluntad se manifiesta 

verbalmente, por escrito, por medios electrónicos, ópticos o por cualquier 

otra tecnología, o por signos inequívocos"." 

Giuseppe Magiore menciona que "El consentimiento no está ligado 

a ninguna forma ... Y la manifestación puede ser expresa"." 

'' Munoz Conde. Francisco. Teoría .. p 95. Nos dice. Manano J1m6nez Huerta. que •es necesaria 
la capaeidad de juicio· (la Ant1jund1cidad. tmp<enta Universltana. Mb1co. 1952, p. 183). Ennque 
Casas Barquero. que "inicialmente se requitre ta capacidad 'naturar de juicio y de enteno1m1ento 
que te permita comprender et sign1r1cado y consecuencias esenciales de su decisión en relación al 
bien ¡urid1CO alectado" (El consentimiento en el Derecho Penal. Edrtado por et Instituto de 
Cnminologia de la Unive~ldad Complutense Córdoba. t997. p79) . 
.. Códogo C1v1I para el 01stnto Federal. Editorial Ediciones Oetma. Ed1Ción 2000. p 701. 
' 1 Oerecllo Penal. Volurr.en l. Et Oerecllo Penal- El delito. Re1mp<eSí6n de ta segunda ld1ción. 
Ed1tonal Temis Bogotll-Cotombia, t989. p. 437. 



JK 

6.- El Consentimiento ticlto. 

La fracción 111 del artículo 15 del Código Penal establece "Que el 

consentimiento sea ... tácito". 

El Código Civil, en su artículo 1803, señala que el consentimiento 

tácito "resultará de hechos o de actos que lo presupongan o que 

autoricen a presumirlo".46 

7.- Los vicios del consentimiento. 

La fracción 111 del artículo 15 del Código Penal menciona: "y no 

medie ningún vicio del consentimiento". 

El consentimiento debe ser libremente otorgado, es decir que no 

debe de estar viciado. 

"Código Civil para el Distrito Federal, Edrtorial Ediciones Oelma, Edición 2000, p 701. 
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Las formas por las que puede considerarse viciado el 

consentimiento son tanto en el derecho penal como en general en todo el 

derecho, la violencia (el amago o la amenaza de un causar mal grave 

presente o inmediato, capaz de intimidar al titular del bien jurídico) y el 

error en el que se encuentra la persona que otorga su consentimiento (ya 

sea que se realicen maniobras para hacer caer en error a la persona que 

otorga el consentimiento -engaño- o disimulando el error en que quien va 

a otorgar su consentimiento se encuentra -aprovechamiento del error-). 

Sobre los vicios del consentimiento el Código Civil, en su articulo 

1812 menciona también al error, a la violencia y al dolo; estableciendo en 

el articulo 1813 que se entiende por error el falso supuesto que dio 

motivo al consentimiento. En el articulo 1815 refiriéndose al dolo, dice 

que se debe entender por éste cualquier sugestión o artificio que se 

emplee para inducir a error o mantener en él a alguno de los 

contratantes: haciendo la distinción entre el dolo y la mala fe, 

definiéndose ésta como la disimulación del error de uno de los 

contratantes. Sobre la violencia nos dice el Código Civil en su articulo 

1819 que es cuando se emplea fuerza física o amenaza que importen 

peligro de perder la vida, la honra, la libertad, la salud o un aparte 

considerable de los bienes del contratante, o de su cónyuge, de sus 

ascendientes, de sus descendientes o de sus parientes colaterales dentro 

del segundo grado. 

El Código Penal nos menciona la violencia en el robo, así nos 

señala en el articulo 372. que si el robo se ejecutare con violencia, a la 



40 

pena que corresponda por el robo simple se agregarán de seis meses a 

cinco años de prisión. Si la violencia constituye otro delito, se aplicarán 

las reglas de la acumulación; y en el articulo 373, menciona que la 

violencia a las personas se distingue en física y moral. Se entiende por 

violencia física en el robo: la fuerza material que para cometerlo se hace 

a una persona. Y hay violencia moral: cuando el ladrón amaga o 

amenaza a una persona, con un mal grave, presente o inmediato, capaz 

de intimidarlo. 

8.- El Consentimiento presunto. 

La fracción 111 del articulo 15 dei Código Penal para el Distrito 

Federal refiere que: "Se presume que hay consentimiento tácito cuando 

el hecho se realice en circunstancias tales que permitan suponer 

fundadamente que, de haberse consultado al titular del bien o a quien 

esté legitimado para consentir, éstos hubiesen otorgado el 

consentimiento". 

Cabe hacer mención de que el consentimiento presunto sólo se 

prevé en el código Penal Federal, ya que en el Código Penal para el 

Distrito Federal se confunde el consentimiento tácito con el 

consentimiento presunto. 
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El Código Penal Federal en su artículo 15, fracción 111, menciona 

que "c) Que el consentimiento sea expreso o tácito y sin que medie algún 

vicio; o bien que el hecho se realice en circunstancias tales que permitan 

fundadamente presumir que, de haberse consultado al titular, esté 

hubiese otorgado el mismo".'7 

El consentimiento presunto se presentará en aquéllos casos en los 

que el titular del derecho no pueda otorgar su consentimiento por alguna 

causa y por lo mismo se tiene por otorgado, siendo esta una ficción a la 

que la ley recurre con la intención de que el consentimiento presunto 

tenga el mismo valor que el consentimiento expreso y tácito el delito. 

"Agenda Penal Federal y del Dlstnto Federal, R1ül Jutrez Carro Edrtort11. S A. de c.v .. Edición 
2001, p. 125. 



CAPITULO TERCERO 

¿EL CONSENTIMIENTO COMO CAUSA DE ATIPICIDAD? 

Dogmáticamente consideramos que el delito es la conducta típica, 

antijurídica y culpable. A tal conclusión se llega al interpretar en sentido 

contrario lo que señala el articulo 15 del Código penal. 

EL articulo 15 señala: 

1.- El hecho se realice sin intervención de la voluntad del agente 

(conducta); 

11.- Falte alguno de los elementos del tipo penal del delito de que se 

trate (tipicidad); 

IV, legitima defensa; V, estado de necesidad justificante; y VI, 

cumplimiento de un deber jurídico o ejercicio de un derecho 

(antijuridicidad); 

VII, imputabilidad; VII, Inciso b). consciencia de la antijuridicidad; y 

IX. exigibilidad, (culpabilidad). 



El Profesor Celestino Porte Petit decía "debemos formular la misma 

pregunta obligada y de gran trascendencia ¿Cuáles son los elementos del 

delito que se obtienen dogmáticamente?. A primera vista y sin más 

indagaciones, se diría que el concepto de delito corresponde a una 

concepción bitómica o dicotómica de acuerdo con el contenido del 

artículo 7° del Código Penal: 'Delito es el acto u omisión que sancionan 

las leyes penales' o sea que el delito es una conducta punible".48 

Ahora bien, y de acuerdo a lo que nos enseñaba el Profesor 

Celestino Porte Porte Petit en sus libro de Apuntamientos de la Parte 

General de Derecho Penal, relacionando este precepto (articulo 7°) con el 

propio ordenamiento descubrimos una conducta, tipicidad. antijuridicidad, 

culpabilidad, a veces alguna condición objetiva de punibilidad y la 

punibilidad. 

La conducta se obtiene del articulo 7° del Código Penal y del núcleo 

correspondiente de cada tipo penal. 

La tipicidad, es la adecuación del tipo respectivo, es decir, a todos 

los elementos del tipo penal, o sea que tan pronto se realiza una 

conducta que se encuadra a todos los elementos típicos exigidos, hay 

tipicidad. 

" Porte Pe11t. Celestino, Apuntamientos de la Parte General de DeredlO Penal; Ed1ton11 Pomia. 
México. 1998. p. 203. 



Antijuridicidad, en cuanto que habiendo tipicidad no esté el sujeto 

amparado o protegido, por una causa de licitud, de las que recoge el 

articulo 15, en sus varias fracciones. 

Habrá culpabilidad (reprochabilidad), al existir imputabilidad, 

consciencia de la antijuridicidad y exigibilidad, es decir, al no concurrir los 

aspectos negativos citados en las fracciones VII, VIII, inciso b) y IX, del 

citado articulo 15. 

Las condiciones objetivas de punibilidad cuando las requiera la ley. 

La punibilidad la desprendemos del articulo 7° del Código Penal y 

del precepto correspondiente de la Parte Especial. que señale aquélla. 

Una vez obtenido el concepto dogmático del delito en su aspecto 

positivo, de acuerdo a lo que nos enseñaba el Profesor Celestino Porte 

Petit, una concepción dogmática de su aspecto negativo es la siguiente: 

La ausencia de conducta. Si el artículo 7º del código Penal hace 

referencia al "acto u omisión", como necesarios pera que el delito exista, 

es indudable que interpretándolo "a contrario sensu", no habrá delito 

cuando falte la conducta por ausencia de voluntad, de conformidad con la 

fracción 1 del articulo 15. 



La atipicidad. Es necesario para la existencia del delito que haya 

tipicidad. Consiguientemente estaremos frente al aspecto negativo 

cuando falte alguno de los elementos del tipo penal del delito de que se 

trate de acuerdo a la fracción 11 del Código Penal para el Distrito Federal. 

Las causas de licitud. En consideración a las causas de 

justificación podemos deducir las siguientes del articulo 15, en sus 

fracciones IV (legitima defensa), V (estado de necesidad justificante), y VI 

(ejercicio legitimo de un derecho y cumplimiento legitimo de un deber). 

La inculpabilidad. Se obtiene de las fracciones VII (inimputabillidad, 

VIII, inciso b), (error de prohibición invencible). y IX (no exigibilidad de 

otra conducta). 

La ausencia de condiciones objetivas de punibilidad. Este aspecto 

negativo se obtendrá en sentido contrario de aquellos casos en que la ley 

exija alguna condición objetiva de punibilidad. 

Las excusas absolutorias. Cuando se corrobore alguna de las 

hipótesis del articulo 55 del Código Penal. 

Por otra parte al ser la tipicidad un elemento esencial del delito, ha 

existido parte de la doctrina que considera al consentimiento del titular del 

bien jurídico tutelado como causa que excluye la tipicidad y por lo tanto el 

delito. 
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Para justificar nuestra posición en torno a esta postura (que 

consideramos la correcta) creo necesario hacer referencia a lo que se 

entiende primero por tipo, los elementos que lo conforman y los casos en 

que existe tipicidad y atipicidad. 

Realizamos por separado el estudio de la tipicidad ya que el estudio 

de los elementos del delito se debe de realizar de una forma analítica, es 

decir, aún y cuando el concepto de delito es una unidad, la 

descomposición en elementos, es sólo un medio para aprehender más 

claramente las partes de este concepto. 

l.· El tipo. 

Los autores mencionan que por tipo se entiende: 

a) "La descripción de la conducta prohibida que lleva a cabo el 

legislador en el supuesto de hecho de una norma penal".48 

b) "La abstracción concreta que ha trazado el legislador, 

descartando los detalles innecesarios para la definición del hecho que se 

cataloga en la ley como delito".50 

"Muhoz Conde. Franosco, Teorfa .. , p. 32. 
"'J1ménez de Asúa, Principíos de Derecho Penal, La ley y el delito, Reimptesión. A~ledo Perrot, 
Ed1tonal Sudamencana. Buenos Aires. 1997, p. 235. 
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c) "Una conducta o hecho descritos por la norma".51 

d) "La descripción de la conducta prohibida que lleva a cabo el 

legislador en el supuesto de hecho de una norma penal".52 

e) "La descripción del acto o del hecho injusto o antisocial 

(previamente valorado como tal)". 53 

f) "Una figura conceptual que describe mediante conceptos formas 

posibles de conducta humana". s. 

g) "La descripción de la conducta prohibida por una norma".55 

Es sabido que el legislador al crear los tipos penales y al prohibir 

determinadas conductas describe en los mismos la materia de la 

prohibición. 

El legislador al describir la conducta prohibida hace referencia 

siempre en el tipo al sujeto o sujetos que realizan la conducta prohibida 

como es en los casos en los que se dice "el que" (artículo 140 del Código 

'' Pone Pet1t. Celestino. Apuntamientos .. , p. 335 
" Munoz Conde. Francisco y García Anln, Mercedes. Deretho Pen11 .... p :zee. 
" V1llalobos. Ignacio. Derec/\O Penal. Pane Gener1I. Tercero Ed1ciOn. Edrtonal Pomia. S.A .. 
México. 1975. p. :zee 
"' Welzel. Hans. Deretho Penal Aleman. Pane General. 111 Ed1ciOn. 11 ed1eiOn C1s1ellana, 
Traduct10n del Aleman por los profesores Juan Bus1os Ramlrez y Sergio Yanei Perez. Edrtonal 
Jurídica de Chile, Impreso en Chile. 1993. p 59. 
" Bacigalupo. Ennque. Manual de Oer~o Penal. P1r1e General, ~und1 reimprnlón. Edrtori1I 
Temis. S.A .. Santa Fe de Bogota. Colombia. 1994. p. llO 



Penal Federal), "a quienes" (Artículo 141 del Código Penal Federal), "a 

los que" (articulo 132 del Código Penal Federal). 

Puede también hacer referencia a la conducta, dando una 

descripción de la misma, como por ejemplo se señala en el artículo 367, 

del Código Penal Federal, que dice "Comete el delito de robo: el que se 

apodera", en al articulo 148, fracción 1, del Código Penal Federal, que 

dice "Se aplicara prisión ... por l. La violación de cualquier inmunidad 

diplomática": en el artículo 265, del Código Penal Federal, que dice "al 

que ... realice copula"; en el articulo 259-Bis, del Código Penal Federal, 

que dice "al que asedie": en el articulo 302 del Código Penal Federal, que 

dice "el que priva de la vida a otro". 

Refiere otras veces un resultado material tangible como señala en 

el artículo 290, del Código Penal Federal, que dice "Se impondrá ... 

prisión y multa ... al que infiera una lesión que deje al ofendido cicatriz en 

la cara": en el articulo 399, Del Código Penal Federal, que dice "Cuando 

... se causen daños". 

A veces también hace ciertas referencias a las modalidades de la 

conducta (espaciales, temporales o de ocasión), como es el caso del 

delito de adulterio en el que en el articulo 273 del Código Penal Federal, 

señala "Se aplicara prisión ... y privación de derechos civiles ... a los 

culpables de adulterio cometido en el domicilio conyugal"; en el articulo 

123, Fracción VI, que dice que "en tiempos de paz o de guerra"; y en el 

articulo 38, del Código Penal Federal dice "Además de la pena ... se 



aplicaran ... hasta cinco años de prisión, en los casos siguientes: ... VIII. 

Cuando se cometa aprovechando las condiciones de confusión que se 

produzcan por catástrofe o desorden público''. 

También pude mencionar los medios para realizar las conductas 

prohibidas, como por ejemplo en el delito de robo específico, en el que el 

articulo 371, párrafo tercero del Código Penal Federal dice "Cuando el 

robo sea cometido ... a través de la violencia"; en el delito de fraude en el 

articulo 386 del Código Penal Federal establece "Comete el delito de 

fraude el que engañando a uno o aprovechándose del error en que este 

se halla se hace de una cosa o alcanza un lucro indebido"; en el delito de 

despojo en la fracción 1, del articulo 395, del Código Penal Federal 

menciona "Se aplicara la pena ... de prisión y multa ... l. Al que de propia 

autoridad y haciendo violencia o furtivamente. o empleando amenaza o 

engaño". 

Hace referencia a una calidad del sujeto pasivo, como en el delito 

de robo que menciona que "Articulo 367.- ... el que se apodera de una 

cosa mueble ... sin consentimiento de la persona que puede disponer de 

ella con arreglo a la ley". 

Establece en ocasiones el objeto sobre el cual recae la conducta, 

como en el articulo 367, del Código Penal Federal que dice "el que se 

apodera de una cosa ajena mueble''. 



50 

Otras veces hace referencias a términos que requieren una 

valoración jurídica, como es el caso del artículo 367 del Código Penal 

Federal que dice "cosa ajena" y "sin consentimiento"; en el artículo 395, 

fracción 11 del Código penal federal, dice "inmueble de su propiedad"; 

términos en los cuales, para comprenderlos se tiene que realizar 

verdaderas valoraciones normativas. 

También puede hacer expresa referencia a términos que requieren 

una valoración acorde a la consciencia de la comunidad, como es el caso 

del artículo 201 del Código Penal Federal que dice "exhibicionismo 

corporal". 

Hace referencia a que la conducta se realice con dolo, como por 

ejemplo en el artículo 123, fracción IV, del Código Penal Federal, en que 

se menciona "Destruya o quite dolosamente las señales", en el artículo 

336 Bis, del Código Penal Federal y del Distrito Federal dice "Al que 

dolosamente se coloque en estado de insolvencia", en el artículo 350 del 

Código Penal Federal y del Distrito Federal dice "La difamación consiste: 

en comunicar dolosamente a una o más personas". 

Incluso puede hacer hincapié a estados anímicos de las personas, 

como en el artículo 247 del Código Penal para el Distrito Federal, que 

dice "A quien con el propósito de inculpar o exculpar a alguien". 
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11.· Elementos del tipo. 

De la descripción de las conductas prohibidas que hace el 

legislador en la ley {tipo penal) y que se encuentran en la parte especial 

del Código Penal, la doctrina menciona que de esas descripciones dadas 

se pueden obtener los elementos que conforman a los tipos penales.!>e 

De los elementos de que se componen a los tipos penales. algunos 

de éstos son predominantemente objetivos descriptivos, otros objetivos 

normativos y también subjetivos, y algunas veces no concurren todos en 

los diferentes tipos. 

Nosotros consideramos que la teoría finalista del delito proporciona 

una sistemática para el estudio de los elementos que componen el tipo 

penal, ya que realiza una clasificación de dichos elementos en objetivos y 

subjetivos, así también que dicha teoria resulta prácticamente más útil, 

pues permite resolver inmediatamente, ya en el primer nivel de análisis, 

problemas (dolo, error de tipo, culpa) que el sistema causalista plantea 

sólo en el tercer nivel de análisis (la culpabilidad).57 

"' Ennque Bacigalupo, sena1a que "no hay un1 1phC1ción «directa» de 11 ley 11 caso. sino 1 
través de una elaboración de los conceptos que se extraen de esos textos. Elt1 e11bor1ción di 
lugar a las leerlas jurid1e1s sin las que resutta imposible lrls!ldar 11 decisión 1bstract1 contenida 
en la ley a la decisión particular del CISO concreto. D1cllo en otras pal1bru para un• 1pt1C1ción 
técnica de la ley es preciso transformar el «tipo de texto» en «tipo de lnterpret1e1ón» y 
ademas de una elaboración de cada uno de los elementos de éste que permit1 medi1nte el 
anahsis. la aplicación del CISO 1 la ley. A p1rtir de e,;tos concep«os es posible re1ltZ1r el Siguiente 
esquema: ley penal • leonas • e1so· (l• lécniCI <Je resolución de CISOS penales, 2' edición, 
~prreg1da y aumentad•. Ed1tonal Col ex. 1 ii5, pp. 42 y 43) 
• Consideramos como Ennque Bacigalupo, que "ta elecc.ón pr1ct1C1 del sistem1, es hbre y sólo 
esta cond1cionad1 por una exigencia de fidelidad al sisiema elegido •n 11 oper1ción conc:ret1 de 
resolución del caso. ademAs que los sahos de un sistema 1 otro no son recomenclables y 11 
experiencia ensena que pueden ser latales• (La técn1C1 ... , p 31). 
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"De esta manera, el sistema de lo ilícito personal logra un mayor 

ahorro de trabajo, pues no obliga a pasar por el segundo nivel {la 

antijuridicidad) cuando ya es posible en el primero descartar la existencia 

de un hecho punible". 58 

Consideramos que los elementos que componen el tipo penal son: 

Cuadro sinóptico de los elementos del tipo: 

Elementos 

del tipo 

1 Y 2.· Objetivos 

¡ Dmriplivoo 

l No~Mlvoo { 

l
/ Dolo 

3.· Subjetivos Diverso del dolo 

Culpa 

Jurldlco1 

CulturalH 

,. Ennque Bacigalupo (la t~cnica .... pp 331 y 332). Ademas el mismo autor. seftala que 'En ta 
aClualidad las teorfas llenden ti modelo finah51a ... la d1ferenci1 radica en el lugar donde se d1 
relevancia al dolo. a la conciencie de 11 1nfl¡und1Cldld o • 11 Infracción del deber objetivo de 
diligencia. El conocido argumento contra la teorla tmahsla de la acción y su teori1 del delito. que 
se refiere precisamente 1 estas modificaciones. suele expreS1rw en la afirm1ciOn de que eS11 
teoria «deja vacla la culpabilidad» y se puede responder con 11 1firmaCl6n contrana· de 11 
teoria «causal» deja por su pane. vacla 11 t1picidld Asl como nld1 imptde que una teorfa del 
delito opere con una tiprcidad vacla (sin dolo). t1mpoco hay obst•culo en que lo haga con un1 
culpabilidad sin dolo. si et dolo sigue Siendo de todos modos elemento del dehlo' (lbtdem. p~. 33 
y 34). 
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1.- Los elementos objetivos descriptivos.59 

"Los elementos objetivos descriptivos ha señalado la doctrina que 

son aquéllos que expresan una realidad naturalística aprensible por los 

sentidos". 00 

"Genéricamente, se designa como descriptivo, todo elemento que 

proviene del ámbito del ser en el sentido de las ciencias".81 

Son elementos objetivos descriptivos: A) la conducta; B) el 

resultado; C) el nexo causal: D) el objeto material; E) el bien jurídico; F) el 

sujeto activo: G) el sujeto pasivo y H) las modalidades de la conducta (las 

referencias temporales, espaciales, de ocasión y los medios). 

A.- La conducta 

La conducta es el comportamiento humano voluntario. La conducta 

puede ser de acción o de omisión.82 

"' Ennque Bacigalupo, senala que •1os elementos descriptivos son venf1cables por un1 percepciOn 
sensible (por ejemplo «cosa mu•blo»· (lbidem • p. 46). 
"' Oe la Cuesta Aguado. Paz M .. Tipicidad e imputaciOn objetrv1, Ediciones JuridlCls Cuyo, 
Argentina. 199e. p 1e 
'' Oe la Cuesta Aguado, Paz M . T1ptcidad e impulaoOn objetrv1, Ediciones Jurid1c.1S Cuyo. 
Argentina. 199e. p. 1e . 
., El profesor Celestino Porte Petrt, nos dice que ·Forma parte del tipo el elemento m1ten1I, que 
est~ constituido por la condut11. onginAndose los delitos de mer1 conout11 o los de resuhtdo 
material" (Apuntamientos .... p 342). 



En algunos delitos la conducta es de acción como por ejemplo en el 

delito de robo es el apoderamiento, en el fraude obtener un lucro, en el 

homicidio el privar de la vida. 

En otros delitos la conducta es de omisión como por ejemplo en los 

delitos de omisión de auxilio (artículo 340 del Código Penal Federal). 

Y en algunos delitos la conducta es de omisión que produce un 

resultado relacionado los delitos de resultado con las obligaciones que se 

derivan de la ley de los contratos o del actuar precedente, como por 

ejemplo en el delito de homicidio. 

La conducta humana es el punto de partida de toda reacción 

jurídico penal. 

B.- El resultado. 

En algunos delitos de resultado se exige como elemento del tipo 

penal un resultado de carácter material. 

Se da un resultado cuando hay una mutación en el mundo exterior, 

esa es la clase de resultado que se requiere en los delitos de resultado 

material. 

Los resultados que pueden darse son los siguientes: físico (se 

rompe una puerta), fisiológico (lesiones en el cuerpo), económico (en el 



robo, en el fraude, abuso de confianza) y psíquico (en las lesiones en que 

se causa trastorno mental a una persona). 

C.- El nexo causal. En los delitos de resultado material realizados 

mediante una acción también es un requisito del tipo que exista una 

relación de causalidad entre una conducta y el resultado material 

producido. 

Para verificar la existencia de este nexo causal se utiliza la teoría 

de la equivalencia de las condiciones (teoría totalizadora) que dice que el 

conjunto de todas las condiciones son equivalentes para producir el 

resultado. 

Todas las condiciones tienen el mismo valor es decir si falta una 

condición no es posible que el resultado se presente. 

Esta teoría se vale de una formula que se llama formula de la 

conditio sine qua non (de la condición sin la cual el resultado no se 

produciría). así si suprimimos la conducta y el resultado desaparece 

entonces hay relación causal y si se suprime la conducta y el resultado se 

sigue dando entonces el resultado es independiente de la conducta. 

En la comisión por omisión se procede de diferente manera ya que 

hay una atribución de un resultado a un sujeto, es una atribución 

normativa. 
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D.- El objeto material 

"El objeto material es la cosa o sujeto sobre la que se realiza el 

delito".63 

El objeto material es el ente corpóreo donde recae la conducta del 

sujeto activo. Como es un ente corpóreo se identifica con el cuerpo del 

sujeto pasivo o bien con una cosa; por ejemplo en el delito de robo el 

objeto material es la cosa; en el delito de violación el objeto material es el 

cuerpo de la persona; en el fraude la conducta recae sobre una cosa. 

E.- El bien juridico.64 

Partimos de la idea de que la misión del Derecho Penal es la 

protección de bienes jurídicos fundamentales ("la norma penal tiene una 

función protectora de bienes juridicos'.M). 

El Derecho Penal protege " 'un bien vital del grupo o del individuo', 

dictándo el Estado al efecto, las normas que considera convenientes".611 

., Porte Pet1t. Celes11no. Apuntamientos • p 351 . 

., Manano J1m~nez Huerta (l• t1piCldad. Ednonat Pomia. SA .. M6xieo, O F .• 1955, p 93) nos dice 
que ·et bien ¡urid1co que cada tipo tutela, es parte componente de ta estructura del concreto tipo 
genat y est4 latente en su 1nteoraci6n" 
'Munoz Conde. Franasco. Teoría ...• p. 39. 

"'Porte Pet1t, Celestino, Apuntamientos .... p. 111. 
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"Debemos entender por bien jurídico el valor o bien tutelado por la 

ley penal".67 

El bien jurídico tutelado consiste en la protección de valores 

fundamentales desde el punto de vista del derecho penal, es decir, 

valores que son importantes para mantener la paz social. 

El legislador se vale del bien jurídico para reglamentar en un 

determinado orden los delitos, define los tipos penales en la parte 

especial; los agrupa a través de los bienes jurídicos, como por ejemplo en 

los delitos contra el patrimonio de las personas ente los que se 

encuentran el robo, el fraude, el abuso de confianza, etc. (todos estos 

delitos responden a un solo bien jurídico). Cuando el Código Penal nos 

habla de los delitos contra la vida y la salud personal, esta agrupando los 

delitos que protegen ese bien jurídico: la vida en el homicidio y la salud 

en las lesiones. En los delitos en contra de la libertad y el normal 

desarrollo psicosexual se protege de la libertad sexual en el delito de 

violación y el normal desarrollo psicosexual en el estupro. El bien jurídico 

tiene una importancia metodológica, como un medio para agrupar los 

delitos. 

Es meta de la parte especial, determinar el bien jurídico que 

protege cada tipo en particular, sin desconocer que algunos tipos 

" lbidem. p.351. 



protegen no uno sino varios bienes, los cuales pueden tener igual valor o 

desigual, o sea, que alguno de ellos, tiene un valor superior, ocupando 

por consiguiente, el primer lugar o preferente, y sirviendo de base para la 

respectiva clasificación de delitos, asi como para la interpretación de la 

ley penal. 

"Los bienes juridicos se deben distinguir en bienes 'individuales' y 

bienes 'de la colectividad', en bienes disponibles y en bienes no 

disponibles" .6Jl 

Los bienes juridicos individuales se refieren a los que tiene el sujeto 

por el hec.ho de ser persona y también a las personas morales. 

Estos bienes pueden ser disponibles y no disponibles. 

Los bienes jurídicos disponibles son aquellos en los que el derecho 

penal protege la facultad de disponer del bien jurídico (como es el caso 

del patrimonio, de la libertad sexual). 

Los bienes jurídicos indisponibles son aquellos en los que aún y 

cuando son de la persona individualmente considerada no se protege la 

facultad de disponer del bien jurídico en el tipo penal y si se protege en 

cambio un bien colectivo (como por ejemplo la vida -articulo 302·). 

Los bienes jurídicos de la colectividad: 

.. Ibídem, p. 350. 
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Estos bienes son los que no le pertenecen a una sola persona y si 

en cambio a la generalidad por lo que no se pueden considerar 

disponibles (al no tener valor el consentimiento que se llegue a otorgar 

por un asola persona) o mejor dicho siempre son indisponibles. Bienes 

jurídicos indisponibles son según Montovani, los bienes pertenecientes al 

Estado (delitos contra la personalidad del Estado, la administración 

pública, la administración de justicia, etc.), a la colectividad no 

personificada (delitos contra el orden público, las buenas costumbres, la 

fe pública, el patrimonio artistico, el medio ambiente, etc.) y la familia 

(delitos contra la familia). 

F.- El sujeto activo. 

"El sujeto activo requerido por el tipo es un elemento de éste, pues 

no se concibe un delito sin aquél, debiéndose entender por sujeto activo, 

el que interviene en la realización del delito".69 

El sujeto activo se ha clasificado en orden a la calidad, en orden al 

número y en orden al grado de intervención. 

a) Clasificación del sujeto activo en orden a la calidad. 

"' lb1dem. p. :US. 
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En orden a la calidad los sujetos activos exigidos por el tipo pueden 

ser comunes o indiferentes o propios especiales o exclusivos. 

"Sujeto activo común o indiferente es cuando el sujeto activo del 

delito puede ser cualquiera". 7º 

Por ejemplo en el delito de homicidio cualquier persona puede ser 

sujeto activo de este delito, es decir, cualquier persona puede cometer 

este delito y no es necesaria calidad alguna, como sucede por ejemplo en 

el delito de homicidio en relación o parentesco, en el que se necesita ser 

ascendiente, etcétera. 

Sujeto activo propio, especial o exclusivo. En ocasiones el tipo 

penal exige determinado sujeto activo, es decir, una calidad en dicho 

sujeto.71 

No puede ser cualquier persona la que cometa este tipo de delitos, 

sino sólo la que tiene la calidad exigida por el tipo, como por ejemplo 

sucede en el delito de homicidio en relación del parentesco, en el que el 

sujeto activo del delito debe de ser un ascendiente o descendiente, 

adoptante o adoptado, etcétera. 

b) Clasificación del sujeto activo en orden al número. 

'º ldem. p. :i.e. 
"ldem, p. :i.e. 
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En orden al número, el tipo penal puede requerir que sea una sola 

persona la que realice el delito o requiere necesariamente la intervención 

de dos o más personas. 

"Asl la doctrina, ha dividido la clasificación del sujeto activo en 

orden al numero en individuales, monosubjetivos o de sujeto único y 

delitos plurisubjetivos, colectivos, de concurso necesario o 

pluripersonal". 72 

"Los delitos en los que se requiere la presencia de una sola 

persona se denominan monosubjelivos".73 

Por ejemplo, en el delito de robo el delito lo puede llevar a 

cabo una sola persona. 

"Los delitos en los que se requiere la intervención de dos o más 

personas se les llama plurisubjetivos",7
' 

Como ejemplo de este tipo de delitos con pluralidad de sujetos 

tenemos al delito de asociación delictuosa que requiere la intervención de 

tres o más personas con el propósito de delinquir. 

c) Clasificación del sujeto activo en cuanto a la forma de 

intervención. 

"lbidem. p. 3-48. 
" ldem. p. 3-48. 
"ldem. p. 3-48. 



Como se mencionó el sujeto activo debe entenderse como el que 

interviene en la realización del delito pudiendo ser de acuerdo a lo que 

establece el articulo 13 del Código Penal Federal: como autor o como 

participe: 75 

Como autor, pude ser: autor material, coautor o autor mediato. 

Como participe: puede ser como instigador o como cómplice. 

También se puede intervenir acordando o preparando la realización 

del delito, auxiliando después de que se ejecute el delito, 

indeterminadamente y siendo responsable en la comisión de un delito 

emergente. 

El articulo 13 del Código Penal del Distrito Federal señala que son: 

"Personas responsables de los delitos ... 

1.- Los que acuerden o preparen su realización. 

11.- Los que los realicen por si; 

111.- Los que lo realicen conjuntamente; 

IV.- Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro; 

V.- Los que determinen dolosamente a otro a cometerlo; 

" Asl también se encuentra establecido en el Código Penal para el 01stnto Federal (Agenda Penal 
Federal y del D1stnto Federal, Código Penal para el D1stnto Federal, Raúl Juirez Carro Ed~onal, 
S A. de C.V., Edición 200t). 
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VI.- Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro para su 

comisión; 

VII.- Los que con posterioridad a su ejecución auxilien al delincuente, en 

cumplimiento de una promesa anterior al delito y 

VIII.- Los que sin acuerdo previo, intervengan con otros en su comisión, 

cuando no se pueda precisar el resultado que cada quien produjo". 

Además el artículo 14 del Código Penal del Distrito Federal 

menciona que: 

"Si varios delincuentes toman parte en la realización de un delito 

determinado y alguno de ellos comete un delito distinto, sin previo 

acuerdo con los otros, todos serán responsables de la comisión del nuevo 

delito, salvo que concurran los requisitos siguientes: 1.- Que el nuevo 

delito no sirva de medio adecuado para cometer el principal; 11.- Que 

aquél no sea una consecuencia necesaria o natural de éste, o de los 

medios concertados; 111.- Que no hayan sabido antes que se iba a 

cometer el nuevo delito, y IV.· Que no hayan estado presentes en la 

ejecución del nuevo delito, o que habiendo estado, hayan hecho cuanto 

estaba de su parte para impedirlo". 

G.- El sujeto pasivo. 

"El sujeto pasivo es el titular del bien jurídico protegido por la ley". 78 

" Pone Pelil. Celestino, Apuntamientos .... p. 349. 



Es sujeto pasivo dicho titular, ya que en un determinado caso seria 

el afectado por el delito. 

Pueden ser sujetos pasivos de los delitos el individuo -incluidas las 

personas morales- y la colectividad. 

Al hacer mención que los bienes jurídicos se distinguen en 

individuales y disponibles, individuales e indisponibles y colectivos (que 

son siempre indisponibles). 

Podemos considerar que en los bienes juridicos individuales y 

disponibles el sujeto pasivo es quien pudiera resultar afectado con el 

delito (ya que se protege la facultad de disposición de un bien jurídico). 

En los bienes juridicos individuales e indisponibles sujeto pasivo es 

el portador del bien juridico (como por ejemplo en el homicidio). 

En los bienes jurídicos colectivos (los cuales son indisponibles por 

que el consentimiento de una sola persona no tiene ninguna eficacia) el 

sujeto pasivo es la colectividad (la familia, la sociedad, el Estado). 

Al hacer la diferenciación de quien puede ser sujeto pasivo 

tratándose de bienes juridicos individuales y disponibles; sujeto pasivo 

tratándose de bienes jurídicos individuales e lndisponibles y sujeto pasivo 

tratándose de bienes de la colectividad, se puede concluir que ni en 
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tratándose de bienes jurídicos individuales e indisponibles ni en bienes 

jurídicos colectivos tiene eficacia el consentimiento al no concedérsele 

ningún valor y por lo tanto sólo el consentimiento es aplicable en los 

bienes jurídicos individuales y disponibles, ya que el sujeto pasivo del 

delito sería la persona que tiene facultad para disponer de ese bien {al 

ser disponible). 

Otra clasificación del sujeto pasivo, es la que se hace en la doctrina 

mencionando que existe un sujeto pasivo del delito y un sujeto pasivo de 

la conducta. 

El sujeto pasivo de la conducta es en quien recae la conducta sin 

ser el titular del bien jurídico. Por ejemplo: si alguien pide prestado un 

libro a la biblioteca, estos libros pertenecen a la universidad, y si ese libro 

se lo roban a la persona que lo pidió prestado el sujeto pasivo de la 

conducta del robo es quien pidió el libro y sujeto pasivo del delito es la 

universidad. 

Otro ejemplo se puede dar en el delito de fraude en el que recae la 

conducta en alguna persona que represente los intereses de una persona 

moral. así si alguien presenta una orden falsa a un vigilante para sacar 

mercancía propiedad de alguna persona moral y el vigilante es enga"ado, 

este sujeto va a ser el sujeto pasivo de la conducta y el sujeto pasivo del 

delito va a ser la persona moral afectada en su patrimonio. 
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Sujeto monopasivo, cuando basta con la existencia de un solo 

sujeto pasivo, para que exista el delito, y casi esto es en el mayor de los 

casos; por ejemplo en el homicidio. 

Sujeto pluripasivo, cuando el tipo penal requiere necesariamente la 

existencia de dos o más sujetos pasivos, por ejemplo en el aborto sufrido, 

donde el sujeto pasivo es la mujer y además el producto de la 

concepción. 

H.- Las modalidades de la conducta. 

En ocasiones el tipo requiere no solo la conducta elemento material 

en los delitos, sino que contiene referencias de tiempo, lugar o medios.n 

Cuando el tipo penal contiene referencias de tiempo, lugar o 

medios, es necesario para que se integre el mismo, que dichas 

referencias se cumplan; por lo que "debemos hacer mención de cada una 

de ellas".78 

a) "Referencias temporales. En ocasiones el tipo reclama alguna 

referencia en orden al tiempo y de no concurrir no se dará la tipicidad".79 

" Asl lo seftala el profesor Celestino Porte Pelrt, 11 decir que "fOlllll parte del liPO In 
mOdahdades de la conduela" (Apun1am1en1os ..• p 342). 
"Porte Pe111. Celeslino. Apunllmienlos ... , p 342. 
" Port6 Pe111. Celes1ino, Apun11mien1os de la Parte General de 0.recl!O Penal, Edrtonal Porrúa, 
México. 1998. p. 342. 
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Las referencia temporales se refieren a requisitos cronológicos para 

que se desarrolle la conducta o que tiene que ver con los sujetos, 

generalmente con los sujetos pasivos. 

El Código Penal Federal hace alusión a referencias temporales en 

los artículos 123, fracción IV que dice "Destruya o quite dolosamente las 

señales que marcan los limites del territorio nacional, o haga que se 

confunda, siempre que ello origine conflicto en la República, o ésta se 

halle en estado de guerra".60 

La fracción VI, del articulo 123, señala "tenga en tiempos de paz o 

de guerra, relación o inteligencia con persona, grupo de gobierno 

extranjeros o le dé instrucciones, información o consejos, con objeto de 

guiar a una posible invasión del territorio nacional o de alterar la paz 

interior" .8' 

El articulo 289 menciona que "Al que infiera una lesión que no 

ponga en peligro la vida del ofendido y tarde en sanar menos de quince 

dias".82 

Igual disposición a la anterior establece el Código Penal para el 

Distrito Federal.al 

"'Agenda Penal Federal y del 01stnto Federal, Código Penal Fede111, R1u1 Ju•rez Carro Ed~onll, 
S A. de C.V. Edición 2001. 
'' lb1dem. 
°'lbidem. 
"'lbldem. 
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El artículo 364 establece que "Al particular que prive a otro de su 

libertad hasta por cinco días. Si la privación de la libertad excede de cinco 

días, la pena ..... 11o1 

El artículos 262 refiere que "Al que tenga cópula con persona mayor 

de 12 años y menor de 18 ... " 85
• 

b) "Referencias espaciales. Del mismo modo, el tipo puede 

demanda una referencia espacial. o sea de lugar".86 

"Por tanto es necesario para que exista la tipicidad, que concurran 

esas notas locales exigidas por el tipo".87 

El Código Penal Federal Contiene referencias espaciales en el 

artículo 273 que menciona "Se aplicara prisión de ... a los culpables de 

adulterio cometido en el domicilio conyugal o con escándalo", el artículo 

234 señala que " ... Comete el delito de falsificación de moneda el que 

produzca, almacene, distribuya o introduzca al territorio nacional 

cualquier documento o pieza que contenga imágenes u otros elementos 

utilizados en las monedas circulantes, y que por ello resulten idóneos 

.. lbtdem. 
"Ibídem. 
"'Po~e Petrt. Celestino. Apuntamientos .... p. :i.•. 
11 1dem. 
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para engañar al público por ser confundibles con monedas emitidas 

legalmente .... ".88 

El artículo 285 establece que" ... al que sin motivo justificado, sin 

orden de autoridad competente y fuera de los casos en que la ley lo 

permita, se introduzca, furtivamente o con engaño o violencia, o sin 

permiso de la persona autorizada para darlo, a un departamento, 

vivienda, aposento o dependencia de una casa habitada".89 

Igual disposición a la anterior establece el Código Penal para el 

Distrito Federal. 00 

El articulo 381 Bis menciona que " ... al que robe en edificios, 

viviendas, aposento o cuarto que estén habitados o destinados para 

habitación ... ". 91 

c) Referencias de ocasión: 

Articulo 381 del Código Penal para el Distrito Federal señala que 

"Además de la pena que le corresponda conforme a los artículos 370 y 

371, se aplicaran al delincuente hasta cinco años de prisión, en los casos 

"Agenda Penal Federal y del 01s1n10 Federal. Código Penal Federal, Raúl Juirez Carro Edrtorial, 
s A. de C.V., Ed106n 2001. 
"lbidem. 
"'1b1dem. 
'' lbidem. 



71 

siguientes: ... VIII. Cuando se cometa aprovechando las condiciones de 

confusión que se produzcan por catástrofe o desorden público". 

d) Exigencia en cuanto a los medios. Los tipos en numerosos casos 

exigen determinados medios, originándose los llamados "delitos con 

medios legalmente determinados" o "limitados'', y ello quiere decir que 

para que pueda darse la tipicidad tienen que concurrir los medios que 

exija el tipo correspondiente. 

El Código Penal Federal hace alusión a los medios en el articulo 

262 que menciona que "Al que tenga cópula con persona mayor de doce 

años y menor de dieciocho, obteniendo su consentimiento por medio de 

engaño, ... ".92 

Igual disposición a la anterior establece el Código Penal para el 

Distrito Federal.93 

El articulo 371 refiere que "Cuando el robo sea cometido por dos o 

más sujetos, sin importar el monto de lo robado, a través de la violencia, 

la asechanza o cualquier otra circunstancia que disminuya las 

posibilidades de defensa de la victima o la ponga en condiciones de 

desventaja, ... ".r;, 

°'Ibídem 
"lbidem . 
.. Ibídem. 
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Igual disposición a la anterior se establece el Código Penal para el 

Distrito Federal.95 

2.- Los elementos objetivos normativos96 

"Los elementos normativos son aquellos que conllevan una 

valoración que ha de realizarse en el caso concreto; es por eso que 

genéricamente, se designan como normativos, aquellos elementos que 

requieren una valoración" .97 

Los elementos objetivos normativos se han clasificado también en 

elementos normativos de valoración jurídica y elementos normativos de 

valoración cultural. 

A) Elementos normativos de valoración jurídica. 

La .valoración que se hace a estos elementos puede ser jur!dica, 

derivada de una norma jurídica (cosa ajena mueble, sin consentimiento, 

con consentimiento, etc.). 

"lbidem. 
'" Enrique Baeigalupo. se~ala que "Los elemenlos nonnalivos requieren una valoración" (La 
lécnica ... , p 47). 
'' De la Cuesta Aguado, Paz M .• Tlpieidad e Imputación obje1iv1. Ediciones Juridicas Cuyo, 
Argenlina, 1998. p. 78. 
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Como elementos normativos de valoración jurídica podemos 

considerar a ciertos términos que utiliza el legislados al describir los tipos 

penales y también como se ha dicho los que requieren una valoración del 

Interprete. 

A los elementos normativos de valoración jurídica, sólo se les 

puede entender su significado cuando el interprete realiza una valoración 

de tipo jurídico, una valoración conforme al contexto jurídico. 

Cuando el legislador redacta los tipos penales hace mención a 

determinadas palabras que no entendemos su significado si es que no 

llevamos a una valoración de carácter juridicos. Ejemplos de ello son los 

términos cónyuge, ajeno, adoptante, adoptado, concubina y concubino 

(en el que se tiene que acudir a la legislación civil para saber su 

significado), estos términos no podemos entenderlas si es que no 

llevamos a cabo una valoración de carácter jurídico. 

Otros ejemplos los encontramos en el Código Penal Federal en el 

que se hace referencia en los artículos 243 que sei'lala que "El delito de 

falsificación se castigará, tratándose de documentos públicos con ... En 

caso de documentos privados. con ... ".99 

Igual disposición a la anterior contiene el Código Penal para el 

Distrito Federal.119 

"Agenda Penal Federal y del Distnto Federal. Código Penal Federal, Raúl Jutrez Cirro Edttonll, 
s A. de c.v .• Edición 2001. 
"'1bidem. 
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El artículo 367 establece que " ... sin consentimiento de la persona 

que puede disponer ... con arreglo a la ley". 100 

Igual disposición a la anterior contiene el Código Penal para el 

Distrito Federal. 101 102 

AA) La Imputación objetiva 

Los elementos normativos tradicionalmente ha sido los términos 

que utiliza el legislador y que requieren una valoración jurídica o cultural. 

"Se ha introducido a la imputación objetiva del resultado dentro de 

los elementos normativos" .103 

"Tal introducción de la imputación objetiva dentro de los elementos 

normativos es porque la misma es un elemento que no esta expresado 

,~ lb1dem. 
'º'Ibídem. 
'" Luis Jiménez de Asua. nos dice lamblén que •11 red1c:11r los l1pos penales por Impaciencia del 
legislador inlrOduce elemenlos que requieren un juicio valorahvo de la anl!Jurid1Cldld. lnduyendo 
en la descnpción llpica elemenlos norma11vos o e•ces1vas alusiones 1 elemenlos normalivos de lo 
in1us10 Los elemenlos prop11menle norm111vos y que sólo por Impaciencia del legislador se 
formulan en los 11pos. suelen ser frec:iuenles en mudlos códigos. se e•presan con tot ca11r1calivos 
de '1leg111mo' o '1legi11mamenle'. '1ndebldamen1e', ~n au1onzac:i6n del gobierno. sin estar autorizado 
por la ley. 1lic:i1amen1e. sin aulondad o deredlo para ello. fattando 1 las condiciones o formalidades 
es1ablec1das por la ley. sin jus1o motivo. sm mo11vo ius11r1caoo. sin razón legal. sm consenhmlen1o 
o hcenc1a de su dueno. malar un animal •ieno ~n necesidad. ele• (Pnnc:ipios de Oeredlo Penal. 
La ley y el dehlo. Reimpresión. Abeledo Pemol. Ed11ori1I Sud1mer1can1. Buenos Aires. 1997, p. 
257). 
"' El DOC1or Juan Ca~os Rayo Mares. en !kl ciledra en t. Unive~ld Nacional Autónoma de 
México y en olras Un1ve,,;ldades a nivel liceno11ur1 y posgrado asl lo conSldera y ensena 
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en el tipo penal, pero debe tomarse en consideración para que se pueda 

atribuir, en los delitos de resultado material, ese resultado que se ha 

causado. Vamos a atribuirle ese resultado desde el punto de vista 

valorativo. El lugar más indicado para colocarlo es como un elemento 

normativo del tipo penal". 1°" 

En los delitos de resultado material debe existir un nexo causal (una 

relación de causalidad) entre la conducta y el resultado. Es decir la 

conducta debe ser la causante del resultado. 

"Hoy en día se habla de la teoría de la imputación objetiva del 

resultado". 105 

La teoría de la imputación objetiva establece varios criterios de 

imputación: es una teoría valorativa. 

a) La creación de un riesgo objetivamente previsible del resultado. 

Crear un riesgo. Existen riesgos permitidos (todo el avance o que 

se pueda utilizar como cultura implican riesgos -son riesgos permitidos-). 

"'' Con las mismas palabras del Doctor Juan Ca~os Rayo Mares el¡>lesamos su punto de vista y 
al cual nos adhenmos asl como 1 la fonn1 de Sistemalízar los elementos del dehto en su Ciledra 
en la Facultad de Derecho de la Unlve~idad Nacional Autónoma de Mh1co y en otl'IS 
uníve~1dades a nivel l•ceneialul'I y pos¡¡rildo lo conSidera y asl lo enseft1 
'"' Enrique Bacigalupo es de la opinión de que los problemas de la Imputación objetiva "sólo sa 
presentan en los delitos de resultado o de peligro· (la 1ecn1ca .... p. en. 
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Se pone como ejemplo de este tipo de riesgos creados el sobrino 

que quiere heredar al tic y lo manda de viaje en avión y éste cae y muere 

el tic. 

En este ejemplo hay relación de causalidad pero no podemos 

imputarle objetivamente el resultado al sobrino; valorativamente no 

podemos hacerlo. Ya que la creación del riesgo debe ser objetivamente 

previsible del resultado. 

b) No se puede imputar un resultado cuando se disminuye el peligro 

más grave. 

Que una persona cause un resultado pero no tan grave como el 

que se iba a producir (una disminución en el peligro). 

Se pone de ejemplo en este criterio al sujeto que empuja a otro 

porque le iba a caer un ladrillo en la cabeza y le golpea el hombro. 

c) El incremento del riesgo.-

Los automóviles constituyen un riesgo permitido. 

Si alguien incrementa el riesgo, es decir si alguien conduce a 

exceso de velocidad, incrementa el riesgo, y le es atribuible el resultado 

que produzca por haber incrementado ese riesgo permitido. 
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Incremento del riesgo: esto está muy ligado en los delitos culposos 

al deber de cuidado en los delitos culposos. 

Se dice que todos los que vivimos en sociedad debemos de 

comportarnos de manera diligente. 

Desde el momento que vivimos en un núcleo social debemos de 

cuidar de no causar lesión a los bienes jurídicos. 

Manejar, hay peligro latente pero estos riesgos están permitidos. 

Solo si se incrementa el riesgo, por ejemplo: la producción industrial esta 

permitida pero dentro de cierto parámetros. 

La ley establece los riesgos permitidos. 

d) Que el bien jurídico que resulte lesionado debe de estar dentro 

de la esfera de protección de la norma o alcance del tipo. 

Cuando el bien jurídico se encuentra dentro del campo de 

protección de la norma o alcance del tipo penal. 

El resultado que se produce debe estar abarcado por la norma. 

El ejemplo que se pone aquí es el de que cuando una persona 

mata a otro y causa un resultado y le llevan la noticia a la madre del 

occiso y ésta muere como consecuencia de esa noticia. Aquí hay un nexo 
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causal pero no se puede considerar que con la conducta que llevó a cabo 

el sujeto era productora del resultado. 

Otro ejemplo que se pone es el del que entrega la droga a otro 

(lesiona la salud pública); y la persona que recibe la droga muere por una 

sobredosis (no esa responsable del delito de homicidio); una persona que 

sabe que otra esta infectada de sida y acepta tener relaciones con ella 

(es un riesgo aceptado por el propio sujeto que se infecta). 

Como es un riesgo aceptado por la otra persona no es imputable al 

que estaba infectado porque él solo es responsable por el contagio y no 

por la muerte. 

La imputación objetiva del resultado: que esa conducta haya creado 

un riesgo para el bien jurídico del patrimonio, o bien el incremento del 

riesgo para lesionar el bien jurídico, o que el bien jurídico se encuentre 

dentro del ámbito de protección de la norma. 

La imputación objetiva: es atribuirle valorativamente ese resultado 

que causalmente produjo el sujeto (previa la constatación del nexo 

causal), es atribuir el resultado valorativamente a su autor. 

B).- Elementos normativos de valoración cultural. 



79 

La valoración que se hace a estos elementos puede ser social (acto 

sexual, "exhibiciones obscenas", 106
). 

Los elementos normativos de valoración cultural sólo podemos 

entender su significado llevando a cabo una valoración de acuerdo al 

contexto social (Ejemplo: la honestidad). 

Por honesta se entienden aquellas personas que tienen un debido 

comportamiento sexual. 

Ej. Los homosexuales son personas deshonestas. 

Es una valoración de lo que considera el contexto social. 

Ejemplo: buenas costumbres. 

En el Código Penal Federal hace referencia a los elementos de 

valoración cultural en el articulo 260 que menciona "Al que sin el 

consentimiento de una persona y sin el propósito de llegar a la cópula, 

ejecute en ella un acto sexual ... ".1º7 

Igual disposición a la anterior contiene el Código Penal para el 

Distrito Federal. 106 

'"' El articulo 200, lracoón 11. del Código Penal del d1stnto Federal se~ala "Al que publique por 
cualquier medio. ejecute o haga ejecum por otro. exh1btciones obscenas·. 
'"Agenda Penal Federal y del D1stnto Federal, Código Penal Federal. Raúl Ju6re: Carro Edrtorill, 
s A de C.V, Edición 2001. 
'°'Ibídem. 

. .. ·,· ": 

. " '". } 
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3.- Los elementos subjetivos: 

Los elementos subjetivos son: el dolo, el elemento subjetivo diverso 

del dolo y la culpa. 

Se ha afirmado que los actos humanos tienen siempre una 

finalidad. '09 

Por tal razón se han incluido en el tipo penal los elementos 

subjetivos, siendo estos el dolo y a la culpa; además de los elementos 

subjetivos diversos del dolo (ánimos fines, propósitos), que ya se 

estudiaban en el tipo penal, antes de que se adoptara el concepto de 

acción propuesto por la teoria finalista del delito. 

A) El dolo lo define el Código Penal en el articulo 9 y sei\ala que: 

obra dolosamente el que conociendo los elementos del tipo penal, o 

previendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta la realización 

del hecho descrito por la ley. 

'"' Welzel. Hans. nos refiere que '1.a acción ~umana es ejercicio de la actividad finalista. La 
ate10n es, por lo lanlo. un aconlecimlenlo finalista y no solamenle causar (U leorla de la acción 
finalista. Ed11onal de Palma, Buenos aires, 1951. P. 19). 
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B) El elemento subjetivo diverso del dolo son los ánimos, los fines, 

los propósitos y las intenciones diferentes del dolo. 

C) La culpa se define en el Código Penal en el artículo 9, que 

señala: obra culposamente el que produce un resultado típico, que no 

previo siendo previsible o previó confiando en que no se produciría, en 

virtud de la violación de un deber de cuidado, que debía y podía observar 

según las circunstancias y condiciones personales. 

111.· La tlplcldad. 

La tipicidad se ha definido por la doctrina como: 

a) "La adecuación de un hecho cometido a la descripción que de 

ese hecho (tipo) se hace en la ley penal";"º 

b) "La adecuación de la conducta a alguno de los tipos que 

describe le ley";111 

c) "La adecuación de un hecho cometido a la descripción que de 

ese hecho se hace en la ley penal"; 112 

"' Munoz Conde. Franc.sco. Teori1 ...• p. 32. 
'"Pone Pe111 Candaudap. Celes11no. Programa de Oerecho Pen11. P111e Gener11. Edrtonal TrilllS, 
México. 1990, p. 443. 
"' Munoz Conde. Francisco y Garcia Arin. Mertedes. Oerecho Pen11 ... , p. 2e7. 
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d) "La coincidencia del hecho cometido con la descripción abstracta 

del hecho"; 113 

e) "La adecuación de un hecho cometido a la descripción que de 

ese hecho se hace en la ley penal"; 1" 

f) "El hecho individual, para ser penalmente antijurídico, ha de 

corresponderse con los elementos de un tipo legal"; 115 

g) "Adecuación de un hecho determinado con la descripción que de 

él hace un tipo legal". 116 

Al ser descrita la conducta prohibida en los tipos penales y al 

contener éste elementos, afirmaremos la tipicidad, como elemento del 

delito, cuando haya existido una conducta que se adecue exactamente 

todos los elementos del tipo.117 

"' Bacigalupo. Ennque. Manual .... p 79. 
"' Munoz Conde. Francisco. Teorla ..• p. 31. 
"' Jescheck. Hans-Heinrich, Tratado de Oerecho Penal. Parte General. 2a. edición. Tracucci6n 
del Dr. José Luis Manzanares Samaniego, Editorial Comares. Granada, 1993, p. 248. 
''' Bustos Ramlrez Juan. Manual de Derecho Penal. Parte Genere!. 3• Edición 1umentld1. 
corregida y puesta al dla, Ed1ton1t Anel, S A .• Barcelona. 1989. p 131. 
'" Ennque Bacigalupo. senara que ·una vez conrigureda ta premisa mayor mediante 11 
Interpretación de la ley. es decir, una vez que se cuenta con el 1ipo de interpretación y con un 
adecuado conjunto de principios analihcos. es preciso comprobar st los elementos que componen 
cada concepto del tipo de la Interpretación se dan en et caso concreto. Se treta de eS1ablecer un1 
relación de correspondencia entre el hecho y et tipo S1 esta correspondencia se puede ar1nmar el 
hecho sera tlp1co· (La técnica p 43). continua diciendo •En ta ope<lci6n de subsunción de un 
hecho bajo un tipo penal el junsta se encuentra ante dos campos mis o menos desoldenaoos: ti 
del hecno. cuyas caracteristicas se man1fieS1an sin seguir una lógica perfecta y el de la ley. cuyo 
texio no Siempre sigue el orden jurid1camenle ldeculdo. Ejemplo de esto ultimo es el artic:ulo 514 
del Código Penal ·Espano1. (Son reos de hurto los que con inimo de lucro y Sin violencia o 
Intimidación en las perwnas ni fuerza en llS cosas toman las cosas muebles ajenas sin la 
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"La tiplcldad es consecuencia del principio de legalidad denominado 

nullum crimen sine lege".119 

"Sólo los hechos tipificados en la ley penal como delitos (conductas 

prohibidas) pueden ser considerados como tales y sancionados con una 

pena".119 

En nuestra legislación, este principio o garantía de legalidad la 

encontramos prevista en nuestra Constitución Política, en el articulo 14, 

la cual señala en su párrafo segundo que "Nadie puede ser privado de la 

vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino 

mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en 

el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y 

conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho".' 20 

Es por eso que los comportamientos considerados como prohibidos 

deben de estar descritos previamente a su realización en la ley penal 

mediante los tipos para que puedan ser primero conocidos por los 

ciudadanos y después en un caso concreto, ser sancionados. 

voluntad de su dueno). que comienza con el elemento« 6n1mo de lucro», es decir, un elemento 
subjetivo. luego continúa C()n los elementos objetivos («tomar las cosas muebles ajenlS sin la 
voluntad de su dueno») Quien siga el orden del teX1o (orden exegé!IC()) en la subSunción. 
trabajara C()n un ano riesgo de in~nidumbre (¿cómo sabré si el autor tenla o no el 6nlmo de lucro 
cuando todavía no se sabe si lo que hizo es constitutivo o no de huno en el sentido del tipo 
ob¡ehvo·I) Por lo general el orden cientlf1camente C()mprobado lo bnnda la teoria del tipo penal 
9_Ue presupone el uso de tkn1cas ae JnterpretaciOn y utilizaciOn d•l tipo •n cada delito• (lbidem). 
' ' Munoz Conde, Francisco y Garcla Ar6n, Mercedes. Derecho Penal .... p 297. Asimismo De la 
Cuesta Aguado. Paz M • Trpicidad e lmputaciOn objehva .... p. e¡. 
"' Munoz Conde, Francisco y Garcla Arin. Mercedes. Derecho Penal .... p. 297-269. 
'"'Constitución Polilica de los Estados Unidos M•xicanos. Editorial S1X1a. Mé•ico 2001. 



Como se dijo para que llegue a darse la tiplcidad debe primero 

necesariamente existir un comportamiento humano voluntario (implicando 

la voluntad una "finalidad"'2'). 

La conducta del hombre es el punto de partida de toda relación 

jurídico penal, debido a que en nuestro derecho es un derecho penal de 

acto y no de autor. 

La conducta puede ser de acción o de omisión (omisión simple y 

comisión por omisión), por lo que se deduce que "de la concepción de 

derecho penal como derecho penal de acto, que no pueden constituir 

nunca delito ni el pensamiento ni las ideas, ni siquiera la resolución de 

delinquir, en tanto no se traduzca esta resolución en actos externos. 

Tampoco pueden constituir delitos los actos de los animales, ni los 

sucesos puramente causales, como los fenómenos de la naturaleza, por 

más que puedan producir resultados lesivos (la muerte de una persona 

por un rayo o la destrucción de una cosecha por una tormenta)". 122 

Pero no es la conducta la única que debe adecuarse a la 

descripción establecida en el tipo sino que se deben se cubrir todos los 

elementos que conforman el tipo para poder afirmar la tipicidad, es decir 

se deben de colmar todos los elementos del tipo penal (objetivos y 

subjetivos), ya que "el ordenamiento lo único que hace es fijar o 

seleccionar ciertas relaciones, dentro de la cuales a su vez la norma 

'
1

' Munoz Conde. Francisco, Teori1 General del OeMo. Relm¡n516n de la 21. Edición, Edaortal 
Temis, S.A., Santa Fe de BogotA· Colombia, 1999, p. 9. 
,,, lbidem. p e. 



prohibitiva o de mandato selecciona un determinado ámbito de ellas. Es 

por eso que la tipicidad está compuesta de elementos (o características) 

de diferente naturaleza, algunos predominantemente descriptivcs, otros 

normativos y también subjetivos, y en la actualidad se tiende (por 

influencia del planteamiento finalista ) a distinguir entre aspecto objetivo y 

subjetivo en la tipicidad''. 123 

IV.· La 1tlplcldad 

Al ser la tipicidad la adecuación de la conducta a todos los 

elementos del tipo penal, existirá atipicidad conforme al articulo 15, 

fracción 11, del Código Penal cuando falte alguno de los elementos del 

tipo. 

Al fijarse en los tipos penales las fonmas prohibidas de 

comunicación social, estas tienen que ser consideradas en su totalidad; 

luego en sus aspectos sociales, psíquicos y físicos. As! "es posible que 

las acciones u omisiones no sean tipicas, ya sea porque faltan en ellas 

características físicas u objetivas, psiquicas o subjetivas".124 

"' Bustos Ramlrez Juan. Manual de Dereeho Penal, Pane Gener•I. 3' Ed1C16n aumenllda. 
corregida y puesla al di•. Edrtorial AJiel, S.A., Barcelona. 1989. pp. 155. 158 y 159. 
''' lbldem. p. 1 SS. 



Consideramos que son causas de atipicidad: 

Cuadro sinóptico de las causas de atipicidad: 

Atlplcld1d 

1 y 2 F1li. de 101 

el1mento1 

obj1tlvo1 

3.- Porfelll de 

1011lemen101 

1ubjetlvo1 

Filia de 

101 1l1mento1 

obj1tlvo1 

d11criptlvo1 

F11t1 de 

1011l1m1n-

tOI objttiVOI 

norm1tivo1 

Porerror de tipo 

Filia de 101 

eltmento1 aubjetlvo1 

dlver101 del dolo 

F11t1 de 

10111•· 

mentol 

devalo· 

reclón 

Juridlc• 

F11t1 dt 

lo11l1men-

101 

de VllO• 

reción 

cultural 
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Existe atipicidad: 

1) Por falta de los elementos objetivos descriptivos: 

A) Falta de conducta, cuando el hecho se realiza sin 

intervención de la voluntad del agente. Como sucede cuando el sujeto 

actúa sin voluntad, como sucede en los casos de una fuerza irresistible. 

B) Falta del resultado. 

C) Falta del nexo causal, cuando no existe relación de 

causalidad entre la conducta y el resultado. 

D) Falta de objeto material, cuando no existe objeto sobre el 

cual deberia recaer la conducta (tentativa imposible). 

E) Falla de bien jurídico. 

o (tentativa imposible). 

F) Falta de la calidad exigida por el tipo penal en el sujeto 

activo (calidad de la persona) o porque no sea el número de sujetos que 

requiere el tipo (como por ejemplo en el delito de asociación delictuosa) o 

que no haya intervenido en el hecho (ni como autor, coautor, autor 

mediato, instigador o cómplice). 

G) Falta del sujeto pasivo, ya sea porque le falte la calidad 

(requerida por el tipo) o el número (cuando se requiere más de un sujeto 

pasivo). 

H) Falta de las modalidades de la conducta. 



aa) Por faltar las referencias temporales. 

bb) Por faltar las referencias espaciales. 

ce) Por faltar las referencias de ocasión. 
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dd) Porque los medios no sean idóneos para la 

realización del delito (tentativa imposible). 

Se estudian la falta de objeto material, de bien jurídico cuando los 

medios no son Idóneos en la tentativa imposible). 

2) Por falta de los elementos objetivos normativos: 

A) Falta de los elementos objetivos normativos de valoración 

jurídica: 

aa) Porque falten los términos de valoración jurídica, 

que utiliza el legislador al describir los tipos penales. como sería en el 

artículo 243 (que el documento no sea publico o que el documento no sea 

privados). 125 

En el delito de robo previsto en el articulo 367 del 

Código Penal, es causa de atipicidad el que exista consentimiento de la 

persona que puede disponer de la cosa con arreglo a la ley; también en el 

delito de fraude contemplado en el articulo 386 del Código Penal, es 

causa de atipicidad cuando se cuente con el consentimiento libre por 

parte del titular del bien jurídico y no esté viciado por el engar'lo o error; 

•:<Agenda Penal Federal y del Oistnlo Federal, Código Penal Federal. Raúl Ju•ru Carro Ed~orial, 
S.A. de C. V .. EdlciOn 2001. 
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asimismo en el delito de violación, el cual se contiene en el articulo 265 

del Código Penal, es causa de atpicidad cuando existe consentimiento y 

no hay violencia física o moral), y de igual manera en el delito de abuso 

sexual contenido en el artículo 260 del Código Penal, es causa de 

atpicidad el que exista consentimiento. 

bb) Porque falten los elementos que requieren una 

valoración juridica. Por que no le sea objetivamente atribuible al sujeto el 

resultado (falta de imputación objetiva). 

En los casos de que se produzca un resultado si no se creo el 

riesgo ni se incremento el riego se considera que no existe dolo ni culpa 

la conducta sino que fue por caso fortuito y que se elimina la imputación 

objetiva del resultado. 

B) Ausencia de los elementos normativos de valoración 

cultural. 

Como seria en los articules 260 (que no se ejecute un "acto 

sexual"' 26
). 

3) Por falla de los elementos subjetivos: 

,,. lbidem. 
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A) Por faltar el dolo o la culpa (error de tipo). 

aa) Por que no exista el dolo; se puede dar esta situación 

cuando el sujeto activo desconozca o ignore por error Invencible alguno 

de los elementos objetivos del tipo penal. 

El error invencible, es decir, aquél que el autor no hubiera podido 

superar ni aún empleando una gran diligencia, "excluye tanto la 

responsabilidad tanto a titulo de dolo como de imprudencia (culpa)".127 

bb) Por inexistencia del elemento subjetivo diverso del dolo, 

cuando no existen los fines, los propósitos, los ánimos o las intenciones 

diferentes del dolo. 

Al afirmar que la tipicidad es la adecuación de la conducta a todos 

los elementos del tipo penal, habrá atipicidad cuando falte alguno de esos 

elementos del tipo como sucede cuando faltan los elementos objetivos 

descriptivos, los elementos objetivos normativos o los elementos 

subjetivos del tipo penal, encontrándonos en consecuencia ante el 

aspecto negativo de la tipicidad que es la atipicidad y que es ésta una 

causa que excluye el delito y conforme a lo establecido en la Constitución 

Política de los Estados Unidos Mexicanos (artículo 14) y al Código Penal 

(artículo 15, fracción 11), éstos comportamiento quedan fuera de la 

protección de las normas penales.129 

''' Munoz Conde. Franeisco. Teoria ..• p. 49. 
'" El profesor Cele511no Porte Petrt. nos dice que • 'El principio nullum cnmen sine lege' protege 
detenninados campos, pues como acertadamente subraya Soler: 1a zona entre una y otíl 
incllmmaciOn. es zona de hbertad y las acciones Que en ella caigan son aedOnes penatmen1e 
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V.- El consentimiento (1tlplcld1d). 

En tratándose de bienes jurídicos disponibles parte de los autores 

mencionan que el consentimiento funciona como una causa de atipicidad. 

Enrique Bacigalupo, dice que "la distinción entre un consentimiento 

que excluye la tipicidad y otro que excluiría la antijuridicídad es, sin 

embargo, cuestionado por un sector de la teoría. Este punto de vista y el 

anterior se diferencian en realidad en la concepción del bien jurídico. 

Quienes distinguen entre el valor protegido y el sustrato material, pueden 

admitir que hay ya lesión del bien jurídico cuando la acción recae sobre el 

sustrato material de este: por ejemplo cuando se ha dañado una cosa 

ajena se habría realizado la acción tipica, por lo que cabría preguntar a 

continuación por el consentimiento del titular de la cosa. Diversa es la 

postura de quienes entienden que, en realidad los bienes jurídicos 

disponibles, es decir, respecto de los que el consentimiento puede excluir 

la responsabilidad, la acción sólo realiza el tipo en la medida en que 

importe una lesión del ámbito del ámbito de dominio autónomo del sujeto 

pasivo: la lesión de su voluntad, respecto de la conservación de bien 

jurídico. Desde este ángulo la lesión del sustrato material del bien jurídico 

irrelevantes' • (Importancia de la dogm~hca jurld1co penal. Pnmera Ed1ciOn. 1954, GriflC.I 
panamertcana. S. de R. L., México. O.F. p. 38); es decir que las conductas que no caigan dentro 
de la t1piCldad son Irrelevantes para el Oered\o Penal. 
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es irrelevante. En consecuencia, el consentimiento, sí tiene relevancia (lo 

que depende del poder de decisión sobre el mantenimiento del bien que 

el orden jurídico otorgue al particular), excluirá en todos los casos el tipo 

penal. Es preferible el segundo criterio, es decir, aquel que en todos los 

casos excluye la lipicidad". 129 

Luis Jiménez de Asúa, dice que "si las causa de justificación tiene 

como importantísimo carácter, ser generales a todos los delitos, y actúan 

en la inmensa mayoría de ellos suprimiendo lo injusto, el consentimiento 

no puede figurar entre ellas, ya que hasta los partidarios de darle tan 

descollante papel confiesan que sólo en casos concretos y muy contados 

puede invocarse. Por lo demás el consentimiento lo que hace es destruir 

el tipo. Si entramos en una casa con permiso del duei\o, seria ridículo 

decir que hay una violación del domicilio consentida, puesto que lo que 

existe, es una visita. Del mismo modo, si permitimos que otro tome 

nuestro reloj, no hay un hurto consentido, sino otra figura que el derecho 

civil denomina donación". 130 

Bustos Ramírez, al hacer el estudio de las causas específicas de 

atipicidad menciona que "el consentimiento opera siempre como causa 

de atipicidad. El consentimiento está comprendido dentro de un marco de 

significación social de los comportamientos en las relaciones sociales, 

actúa dentro de la interrelación de éstos como vinculaciones que ellos 

son. No se trata de un permiso especial que se conceda a una conducta 

,,. Bacigalupo, Enrique. Manual de Dereello Penal, Pa~e General, Segunda Reimp<esi6n, Edrtortal 
Temls. s A. Santa Fe de BogotA. Colombia. 1994. p. 132. 
'" Jiménez de Asüa. Luis. Pnncipios de Derecho Penal. La ley y el delrto. RelmptHlón. Edrtor1al 
Sudamencana, Buenos Aires. 1997. p. 297. 
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típica, sino de un comportamiento que como tal queda fuera del tipo en 

consideración al bien jurídico protegido. Sería curioso llegar a la 

conclusión que el ordenamiento jurídico concede permiso para consentir, 

o lo que es lo mismo para sufrir una lesión. Frente a ello sólo caben dos 

posibilidades: o se trata de un permiso especial para lesionar, luego una 

causa de justificación independiente, o ese comportamiento consentido 

es una vinculación social significativa, y entonces de partida ya no hay 

injusto por atipicidad. Por ello mismo, el consentimiento está ligado al 

transcurso histórico de la relación social y, por tanto, del comportamiento 

humano. Es ese transcurso histórico el que nos permite reconocer la 

capacidad de determinación del consentimiento dentro de la 

intervinculación de los individuos. Dentro de este contexto cabe el 

planteamiento que, en general, tal efecto determinante sólo aparece 

reconocido respecto de bienes disponibles, esto es, respecto de aquellos 

en los que hay una relación clara de posesión por parte de los sujetos en 

particular y por tanto, se puede ejercer su capacidad de decisión y obrar. 

Lo cual no sucede cuando se trata de bienes que escapan a tal 

consideración, como aquellos que están en dependencia directa con toda 

la sociedad o con el Estado. En este sentido la vida sería un caso típico 

desde un doble aspecto, pues, por una parte la capacidad de disposición 

y obrar no puede llegar a su propio anulamiento (la muerte; equivalente 

seria someterse a la esclavitud), y además, porque es base de 

sustentación directa de toda la sociedad; luego, solo se podria considerar 

el consentimiento sobre la base de un permiso especial (es decir, 

circunstanciado, por tanto, más allá de propio consentimiento, con una 

fundamentación y requisitos propios). El consentimiento está, pues, 



referido a fa problemática del desvalor situacional (en relación al ámbito 

situacional que fija el tipo), o bien, al desvafor del acto, pero no al 

desvafor del resultado y otras circunstancias especiales (que es fo propio 

de fa antijuridicidad). En definitiva, el consentimiento es una causa de 

atipicidad y asl es recogido en numerosos tipos legales en forma 

expresa (el hurto sólo se da si es contra fa voluntad del duer'\o; fa 

detención ilegal sólo si es contra fa voluntad del detenido; fa violación 

sólo si el yacimiento no es consentido, etc.). En todas las demás 

situaciones el consentimiento sólo podrá obrar como una atenuante y tal 

sucede en el auxilio o inducción al suicidio, pues sin el consentimiento 

serian conductas de cooperación necesaria o inducción al homicidio, e 

igual en relación al art. 409, párr. 2, pues no se hace distinción si hay 

relación de parentesco (parricidio) o concurre una agravante calificante 

(asesinato); lo mismo sucede con las lesiones o mutilaciones para 

eximirse del servicio militar o de un servicio público de inexcusable 

cumplimiento (art. 425), ya que de no mediar el consentimiento fa pena 

seria superior conforme al tipo de lesión inferida; también en el aborto 

(art. 411). ya que sí media consentimiento de la mujer, la pena es inferior. 

El limite del consentimiento está en su propio fundamento: la libertad (fa 

autonomía de la personas); es decir no se puede llegar a su negación 

total (p. ej. consentir en la propia esclavitud)". ' 31 

Nuestro Máximo Tribunal ha establecido en una de sus tesis fo 

siguiente: 

"' Bustos Ramfrez Juan. Manual de Dereeho Penal, Pa~e General. 3• Ediaón aumen11d1, 
corregida y puesta al díl, Edrtorial Anel, S A.. Barcelona. 1989, p. 194 y 195. 
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INVASION DE TIERRAS, DELITO DE (ARTICULO 353 FRACCION 111 

DEL CODIGO AGRARIO). 

Si del sumario aparece que los ejidatarios inculpados ocuparon sin 

derecho alguno las tierras de otro ejido, que se encontraban en disputa y 

que con ese motivo se enderezó la denuncia en su contra, si 

posteriormente ambos comisariados hicieron un convenio en el que los 

denunciantes daban esa tierras a los quejosos, este convenio no puede 

tener efectos legales y por lo consiguiente no quita el carácter delictivo a 

la ocupación, ya que el consentimiento del titular del bien afectado por un 

delito es eficaz únicamente cuando recae sobre bienes jurídicamente 

disponibles y es además coetáneo a la acción, pero aún suponiendo que 

fuera coetáneo a la ocupación, su eficacia para quitarle el carácter 

delictivo, resulta muy dudoso, habida cuenta que se trata de terrenos 

ejidales cuya disponibilidad por parte de los ejidatarios es muy relativa. 

Amparo directo 4467/51. Por acuerdo de la Primera Sala, de fecha 8 de 

junio de 1953, no se menciona el nombre del promovente. 8 de 

septiembre de 1956. Unanimidad de cinco votos. Ponente: Rodolfo 

Chávez Sánchez. 

Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federación. 

Epoca: Quinta Epoca. Tomo CXXIX. Tesis: Página: 703. Tesis Aislada. 

Coincido con las anteriores opiniones ya que estimó que cuando de 

bienes juridicos disponibles se trata la acción sólo realiza el tipo en la 

medida en que importe una lesión del ámbito del ámbito de dominio 
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autónomo del sujeto pasivo: la lesión de su voluntad, respecto de la 

conservación de bien jurídico. 

Consideró que el consentimiento funciona siempre como causa de 

atipicidad, ya que al describirse en los tipos penales la conducta prohibida 

por parte del legislador, en ocasiones las descripcion!s que se nos dan 

no son completas y que en tratándose de bienes jurídicos disponibles en 

algunas ocasiones el legislador menciona específicamente que la 

conducta se realice "sin consentimiento" del titular del bien jurídico 

tutelado (que es un elemento normativo de valoración jurídica ya que 

para su comprensión se requiere hacer un juicio de valor conforme a lo 

que establece la legislación civil). 132 

En otras ocasiones el Código Penal establece los medios por los 

cuales se puede llevar a cabo la conducta, por lo que se puede 

considerar que el elemento "sin consentimiento" se encuentra implícito en 

la definición; y en otras veces el legislador sólo hace mención a la 

conducta y al resultado, sin que se haga referencia alguna a que la 

conducta se realice "sin consentimiento" del titular del bien jurídico. 

'" Juan J. Bustos Ramlrez y Hem6n Honnadbal Malaree. al refenrse a la hipótesis de la 
conducta de apoderamiento de documentos, p<evista en el artlt11lo 197 del Código Penal Espanot, 
dicen que ieoonl el carActer de ti pica tn ti sentido del articulo 197 CP. tn tanto que sea 
conceptualizada como tal teniendo como referente para dlclla valoración el bien juridiCO p<otegldo, 
que en eS1e caso es ta «1nt1midad». Pero no blS1a con eso Es necesano que concurran los 
demh elementos. como que el apoderamiento se haga sin el «consenlimlento» (elemento 
nonnalivo) y que en el sujeto .. concurra •I «inlmo de descubrir los secretos o vulnerar fa 
lnl1midad de otro» (elemento subjetivo)" (leeciones de dereeho penal, volumen 11. Teoria del 
delito. leorla del sujeto responsable y circunS1anci1s del deillo. Eartonal Trolla. Madrid 11199. p. 
47) 
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Así en los tipos penales que protegen bienes jurídicos disponibles 

como por ejemplo en el delito de robo (artículo 367.- Comete el delito de 

robo: el que se apodera de una cosa ajena mueble, sin derecho y sin 

consentimiento de la persona que puede disponer de ella con arreglo a la 

ley), allanamiento de morada (Artículo 285.- Se impondrán de un mes a 

dos años de prisión y multa de diez a cien pesos, al que, sin motivo 

justificado, sin orden de autoridad competente y fuera de los casos en 

que la ley lo permita, se introduzca, furtivamente o con engaño o 

violencia, o sin permiso de la persona autorizada para darto, a un 

departamento, vivienda, aposento o dependencias de una casa habitada) 

y abuso sexual (Artículo 260.- Al que sin consentimiento de una persona 

y sin el propósito de llegar a la cópula, ejecute en ella un acto sexual, la 

obligue a observarte o la haga ejecutar dicho acto, se le impondrá de uno 

a cuatro años de prisión) menciona que expresamente la conducta se 

realice "sin consentimiento" del titular del bien jurídico tutelado y al existir 

el "consentimiento del titular del bien jurídico tutelado" la conducta se 

vuelve atípica, por faltar un elemento normativo de valoración jurídica del 

tipo penal que es el "sin consentimiento". 

En otras ocasiones y de igual forma en relación a bienes jurídicos 

disponibles, no hace referencia el legislador a que la conducta se realice 

"sin consentimiento", pero al establecer medios específicos por los cuales 

se lleve a cabo la conducta prohibida, se sobreentiende que ésta debe de 

ser "sin consentimiento" del titular del bien jurídico tutelado, como por 

ejemplo sucede en el delito de violación (Artículo 265.- AJ que por medio 
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de la violencia fisica o moral realice cópula con persona de cualquier 

sexo, se le impondrá prisión de ocho a catorce años).133 

Igual que en el ejemplo anterior sucede en el delito de fraude 

(Artículo 386.- Comete el delito de fraude el que engañando a uno o 

aprovechándose del error en que éste se halla se hace ilícitamente de 

alguna cosa o alcanza un lucro indebido). 

Además de estos casos y de igual forma en tratándose de bienes 

jurídicos individuales y disponibles, el legislador en el tipo penal no hace 

ninguna referencia a que la conducta se realice "sin consentimiento" del 

titular, es decir a veces no establece tampoco los medios especificas 

como sucede en el delito de privación ilegal de la libertad (Articulo 364.

Se impondrá de seis meses a tres años de prisión y de veinticinco a cien 

dias multa al particular que prive a otro de su libertad hasta por cinco 

dias. Si la privación de la libertad excede de cinco días, la pena de prisión 

'" Celestino Porte Pet1t nos sena1a que ·se puede presentar el caso en que ranen los medios 
exigidos por el tipo: vis absoluta o cumpulsiva. es decir porque concurra el consentimiento del 
Interesado. originándose una 'atip1cidad'. Para saber cuando nos encontramos ante es1a hipótesis. 
debemos Investigar si el tipo exige un ·contra• 11 voluntad del sujeto pasivo• (Ensayo dogmit1co 
sobre el delito de violación. Tercer1 ediclOn. Ednonal Pomi1, S.A. Mexlco. 11190, p. 45). Por su 
parte la Suprema Corte de Justicia ha en una de sus tesis mencion1: 
VIOLACION. DELITO DE (LEGISLACION DEL ESTADO DE PUEBLA). 
Si el acusado al verter su declaración confesori1 acepta 11 circunstancia de haber copulado con la 
ofendida, no es óbice ni desv1rtua su culpabtlldad. fa circunst1ncia de que ar•rrne que. 11 
apercibí™! de que otras personas la ultrajaban. la protegió y en todo cno concurrió el 
consen1im1en10 de la ofendida para la ruhzaclón del Ido suu1I, pues de ser ISI, tal 
consen11mien10 destruirla el llpo de violación; pero si tal aserto fo desv1rtu1n las pruebls de cargo, 
la conducta de quien asl obla. constituye una 1gresi6n 1 la libertad sexual que debe ser objeto de 
represión. de acuerno con lo dispuesto por el articulo 254 del Código de Celen.a Soca! del Estado 
de Puebla. y por tanto el fallo que asl lo establece. no puede ser vlolllorio de garantllS 
constitucionales 
Amparo directo 5195155 Por acuerno de la Pnmera Sala. de fecha a de junio de 1953, no se 
menciona el nombre del promovente e de ¡unio de 1956 Unanimidad de cuatro votos. Ponente: 
Juan Jose Gonzaiez Bustamante . 
Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanano Judicial de la Federación. Epoca: Qulnt1 Epoca. 
Tomo CXXVlll. Tesis· Pagina 411. Tes.sA1slld1 
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será de un mes más por cada dia). De manera similar sucede en el delito 

de daño en propiedad ajena (Artículo 399.- Cuando por cualquier medio 

se causen daño, destrucción o deterioro de cosa ajena, o de cosa propia 

en perjuicio de tercero, se aplicarán las sanciones del robo simple). 

Así las cosas, en los tipos penales en los que se protege un bien 

juridico disponible como son: 

a) Violación -artículo 265-, 

b) Fraude -artículo 386-, 

c) Despojo -artículo 395-,':w 

'" Nueslro Máximo Tnbunal ha mencionado en una de sus lesis lo siguiente: 
DESPOJO. DELITO DE. 
S1 el articulo 205 del Código Penal del Estado de San Luis Potosi, establece en su fracción 1, que 
comele el delito de despojo, el que haciendo violencia a las pe™>nlS o furtivamente o empleando 
amenazas o engano. ocupe un inmueble ajeno. o haga uso de él, o de un derecho real que no le 
pertenece: debe entenderse que. cuando la ocupación tiene su origen por virtud del 
consen11miento dado por quien legilimamenle puede disponer de dicho bien, no se configura el 
del1lo de despojo, siempre y cuando ese asentim1en10 no se haya obtenido medianle amenazas o 
engano 
SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL NOVENO CIRCUITO. 
Amparo en revisión 101192. Cartos Gonz;ilez Zérale. 13 de mayo de 1992. Unanimidad de votos. 
Ponenle: Andrés Zárale Sánchez Secre1ano· José Refugio Estrada ArauJo 
Instancia· Tribunales Colegiados de Circuito Fuen1e. Semanano Judicial de la Federación. Epoca: 
Octava Epoca Tomo X-Septiembre. Tesis· P•gina· 266 Tesis Aislada 

También ha establecido La Suprema Corte de Justicia de 11 Nación el siguiente cnterio: 
DESPOJO, DELITO DE. TUTELA LA POSESION, INCLUSIVE LA ORIGINARIA DE LOS 
DUEÑOS DE BIENES RAICES. (LEGISLACION DEL ESTADO DE VERACRUZ). 
Los duenos de bienes ralees tienen 11 posesión onglnana de los mismos. que es. entre otr11, 11 
que se tutela con la figura delictiva 1 la que se contrae la !ficción 1 del 1rtlculo 1111 del Código 
Penal para el Estado. en la que cl1r1menle se lip¡fica como delno el hecho de ocupar un inmuet>le 
ajeno sin consentimienlo de quien teng1 derecho 1 otorgarto 
TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SEPTIMO CIRCUITO. 
520 
Octava Epoca: 
Amparo directo 53193 Lucia M1rtlnez Hemandez 23 de marzo de 1993 Unanimidad de votos. 
Amparo directo 114193. Julio Bravo Vázquez y olro. 14 de lbnl de 1993 Un1nimidld de votos. 
Amparo en revisión 91193. Raúl VAzquez Sinchez y coags. 11 de mayo de 1993. Unanimidad de 
votos 
Amparo directo 560193 Raül VAzquez sanchez y coags. 15 de diciembre de 1993. Un1nimldld de 
votos 
Amparo directo 152!94. Leandro Maya Ramlrez. 17 de mayo de 1994. Unanimidad de votos. 
NOTA: 
Tesis Vll.P.J/43, Gacela numero 79. pag 60: véase ejK!Jloria en el Semanano Judicial de 11 
Federación, tomo XIV·Juho, Pnmera P1rte. pag. 290. 
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d) Privación ilegal de la libertad -artículo 364-, y 

e) Daño en propiedad ajena -artículo 399-). 

En todos los ejemplos (a, b, c, d, y e) se encuentra implicita en la 

descripción que la conducta se realice sin consentimiento del titular del 

bien jurídico protegido, ya que asl se desprende al realizarse su 

interpretación. 135 

En los ejemplos citados (a, b, c, d, y e) el elemento "sin 

consentimiento" es evidente. 136 

Por lo anterior creó que el elemento normativo de valoración 

jurídica "sin consentimiento" forma parte del tipo penal, aún y cuando no 

se mencione en el tipo específicamente y al existir el "consentimiento" del 

titular del bien jurídico afectado la conducta se vuelve atípica por faltar el 

elemento normativo de valoración jurídica "sin consentimiento" que 

consideramos forma parte del tipo penal. 

lnS1ancia: Tnbunales Colegiados de Clrcurto. Fuente: A~ndice de 1995. Epoca: Ociava Epoca. 
Tomo 11. Parte TCC. Tesis-. 520 Pégina: 313. Tesis de Junsprudencie. 
"' Edemundo Mezger mencione que "Todo derecho. tambi~n el derecho penel. requiere une 
'interpretación'. Interpretar la ley sign1rica avenouar su sentido detenminante 1fln de aplicarto e los 
casos particulares de la vida. Esa lnterpreteción de le ley debe comenzer por el te1110 de le ley, el 
cual tiene que ser entendido de 1cueráo con el uso del lengueje comün. especial y sobre todo 
jurídico-penal ... héb!ase en este caso. de lnlerpretaciOn gram11ical. A la Interpretación histórica 
corresponde el eS1ud10 de la fonmación de la ley; a 11 1nterpret1ciOn sislemallca, el de les 
correlaciones totales; una y otra son t1n sólo recu~ de la lnlerpretación y no conceptos 
generales obhgatonos"(Oerecho Penal. Libro de ES1ud10, Segunda Edición. Edrton11 Ciráenes 
Editor y Oistnbuidor, M~xico. 1990, p 81). 
"' Maximiliano Rusconi. nos menciona que h1y 1utores "que soSlienen que el consentimiento es 
siempre un elemento negativo del tipo Con diferencies mh o menos Importantes. casi todos ellos 
se apoyan -o por lo menos deberlan hacerte en e51e caso- en un Cl11erio de Interpretación del tipo 
penal ... Huelga decir que la llbor del interprete en 11 búsqueda del sentido del tipo penal • no es 
todavla una intromisión 1 la COSlumbre. M! trate de detenminer el imbito de desenvolvimlen10 de 
la nonma y de roahzer la 'descomposición 1n11it1G1' que penmrt1 11 'ut1hz1ción pr1C11ca' del leido 
legal" (Rev1Sta Justicia penal y SOciedld, Rev1st1 Guatemaltee. di Ciencias Pen1les, Al\O 1, N' 1. 
ociubre de 1991, "El problema del lugar si51em6tico del consentimiento del ofendido", p. 51). 



Considero que el elemento del tipo penal "sin consentimiento" se 

puede integrar a los tipos penales en los que no se hace expresa 

mención y funcionar de manera analógica como funciona en los tipos 

penales en los que sí se menciona expresamente que la conducta se 

realice "sin el consentimiento" del titular del bien jurídico, y al formar parte 

dicho elemento "sin consentimiento" del tipo penal al existir 

"consentimiento" del titular del bien juridico protegido la conducta se 

vuelve atípica. 

Dicha integración obedece a que al describir la conducta prohibida 

en el tipo penal el legislador, en ocasiones, nos da una definición (materia 

de la prohibición) incompleta, por lo tanto, nosotros consideramos que en 

tratándose de bienes jurídicos disponibles el elemento normativo de 

valoración jurídica "sin consentimiento" lo podemos integrar y formar 

parte del tipo y al existir "consentimiento" del titular, la conducta se vuelve 

atipica, ya que para que existiera tipicidad se debería de adecuar la 

conducta a todos los elementos del tipo penal. 

La afirmación de que las definiciones legales que se nos dan son 

incompletas se advierte también en los casos de los delitos de resultado 

material, ya que no se hace ninguna mención a que debe de existir un 

nexo causal entre la conducta y el resultado material, y sólo se menciona 

el nexo causal para el delito de homicidio, pero también aún y cuando no 

se menciona que el nexo causal forma parte del tipo, dicho nexo causal lo 

integramos a los tipos en los que no se hace mención y por lo tanto al no 
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existir nexo causal alguno entre la conducta y el resultado material es 

causa de atipicidad por faltar un elemento objetivo del tipo. 137 

A mayor abundamiento cabe decir que igual sucede en el tipo penal 

del delito de robo en el que no se hace mención expresa que el 

apoderamiento se realice con ánimo de dominio, pues al hacer la 

interpretación de la descripción que se nos da del delito de robo, este 

elemento forma parte del tipo y como tal el elemento subjetivo diverso del 

dolo (ánimo de dominio) lo debemos integrar a los elementos del tipo. 138 

Por lo tanto al faltar dicho elemento (ánimo de dominio ) es causa 

de atipicidad por falta del elemento subjetivo diverso del dolo. 

'" Manano J1ménez Huena. por su pane nos senala que "El sistema que el Código entroniza en 
los anlculos 303, 304 y 305, ref1érese tan sólo al delito de homicidio; falta, por tanto. una 
regulación expresa del problema causal en orden a los demb delitos -Incendio. lesiones, danos. 
ele· que requieren para su integración la existencia de un resuttado malenal: no obstante, 
empero. esta laguna de la ley, creemos que las lineas generales que inspiran el sistema 
entronizado para el homicidio deben inspirar y regir la solución en tos demh delitos en los que el 
problema causal se plantea. Las lineas que Inspiran el sistema son, 1 nuestro juicio, las que 
peñ1lan los contornos de los que hemos llamado 11 adecuación racional 11 caso concreto. para 
establecer es11 adecuación racional del caso concreto se ha de proceder, en pnmer término, 1 
comprobar que la conduela humana es cond11io Sine qua non del resuttado mater1al, ya que si 11 
conduela no es cond1ho sine qua non de dicho resuttado. podemos afirmar 11 inexistencia de un 
nexo causal entre ambos, y en consecuencia que el resul1ado concreto no es 1lnbu1ble 11 sujeto 
que eleciuó la conduela. Una vez comprobado que la conduela hl Sido cond~10 sine qua non del 
resultado. preciso es dilucidar que el nexo causal que hg1 1 ambos terminos de 11 relación, es, en 
el caso concreto, racionalmente adecuado para producir dicho resuttado, según 11 figur11ipica en 
la que el resultado haya su relevancia penal· (Derecho Penol Mexicano. Tomo 1, lnlroduCClón 11 
estudio de las figuras lipicas. Sexta edición. Ed1ton11 Pomia, México 2000, p 194). 
'" Manano Joménez Huena. nos menciona que -Y como e¡emp!o de los tipos deliC11vos en los que 
si bien no se menciona expresamente la e1ls1enci1 de un elemento subjetivo. su ínlerprelación 
descubre que un elemento de esta especie hállase en ellos lnSllo, puede Cllarse el anlculo 260, ya 
que la existencia del requos.to ejecución de un ado er011co sexual depende de 11 intención que el 
1gente conee1e a sus 1e1os de tocamientos; .si como llmbién, el lipo de robo, descnlo en el 
aniculo 367, pues para que e11s1a apodoramiento es necesano que en el ~ente concurra el 6nimo 
de apropiación (lbidem, p. 99). 
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Las deficiencias que existen en los tipos penales (o lagunas) se han 

suplido por la doctrina, que es la "que • Que se preocupa de la 

interpretación, sistematización y desarrollo de los preceptos legales para 

emitir opiniones científicas en el ámbito del Derecho Penal" .139 

Las mismas deficiencias que existen en los tipos penales (o 

lagunas) se han suplido también por los tribunales federales que son lo 

que emiten la jurisprudencia. 1'° 

En estos casos el Código Penal no nos menciona expresamente 

algunos elementos del tipo penal, pero se dan por establecidos dada la 

jurisprudencia y la doctrina, y hay que comprobarlos en la practica. No los 

dice el Código Penal pero hay que agregarlos.141 

"' De la Cuesta Aguado. Paz M .• Tipicidad e Imputación objetiva, Ediciones Juridlcas Cuyo, 
Argentina, 1998, p. 19. 
"'Al interpretar la ley. 
"' Asl Mariano Jlménez Huerta, nos sena11 en relación al dehto de lesiones que "El delno de 
lesiones requiere para su lnt09ración un resuhado naturol La mutación del mundo ex1emo que 
impltca el resullado material en el delito de lesiones consiste, desde el punto de vist1 gen6rlco que 
contempla el articulo 288, en un dano que deje huella matenal en el cuerpo humano o en una 
alteración en la salud; y en el aspecto especifico considerado en los 1rtlculos 289, 290. 291, 292 y 
293, en las transtonnaciones 1na10m1cas o en los trastomos funcionales que mencionan los 
mismos. Empero como las penas que SI est1blecen en estos artlculos se aphcaran ·11 que 1nr1era 
una les10n .. .' que produzca el efecto o efectos que ellos especifican. Ol>vio es que par1 la 
int09raciOn del delno !lene que existir un nexo causal entre la conduct1 del agente y el resunado 
acontecido. El código no contiene precepto alguno de alcance genero! en orden al problem1, pues 
el sistema que acoge en los articulo• 303, 304 y 305 ref1~rese 11 delito de homiCld10, ni tampoco 
ninguna disposición especial relahv1 1 11 causaltdad en el delito de lesiones No obstlnte est1 
laguna de la ley, las lineas generales que nonn1n el sistem1 admnido para el homicid10, son 
aphcables al deltlo de lesiones. Estas nonnu generales lnl09ran el sistema que. ya en otro lug1r 
hemos denominado de adecuación del caso concteto" (Dereeho Penal Mexicano. Tomo 11, La 
tutela penal de la vida e inte¡ridad humana. Ed1tonal Porrua. Mhico 2000. p. 274). 



Lo anterior es una integración de la norma. A veces se dice que las 

normas penales, por lo que se refiere al delito y a las penas, no pueden 

ser integradas. 142 

La integración de dichas normas es porque en estos casos dicha 

integración si si debe hacer. porque no es en perjuicio del sujeto, es en 

beneficio del sujeto. 143 

"' El prolesor Celestino Porte Petit menciona que "De acuerdo a nuestro Derecho Constitucional 
no puede Integrase la ley penal en lo reterente al delito y a la pena. pues el anlculo 14 del 
ordenamienlo mencionado establece el 'pnnciplo de reserva' o 'de legalidad', el 'dogma penal', o 
sea que no hay delito ni pena. sin ley penal En consecuencia. en la ley penal mexicana no puede 
haber lagunas. respecto a delitos y penas. porque cada zona no Incriminada es una zona de 
libertad" (Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal; Editorial Porrua. México. 1998, 
~ 126) 
" Por su parte S1lvio Ranien también considera que ·con todo d1C11a prohibición no debe 

enlenderse en senltdo absoluto. En efecto. y esto no se discute. como las leyes penales .. son 
sólo las que prevén los dehtos y establecen sus penas. esto es las llamadas normas 
incriminadoras. y las que constituyen su integración • restnng1endo la eslera de libertad de los 
sujelos. la proh1b1c10n debe entenderse en el senltdo de que. en materia penal. la analog!a no es 
adm1s1ble con respecto a tates normas. o sea cuando es in malam partem. ya que el resul1ado que 
con ella se obtiene va en per¡uioo del sujeto De suerte que se puede infenr. que aun en materia 
penal la analogla es admisible. pero solo con respecto a normas distintas de aquellas y mas 
precisamente cuando es 1n bonam partem. es decir cuando con ella se da cabida 1 un resultado 
favorable al sujeto" (Manual de Derecho Penal. Tomo l. Parte General. Editorial Tem1s. Bogotil· 
Colombia. 1975, p 81) También Ennque Bac1galupo es de la opinión de que ·un amplio consenso 
c1entlf1co estima que la proh1b1c1on de la analogía sólo nge cuando se trate de la llamada analog!a 
in malam partem. es decir. la que resulte e"1ensiva de la puniblidad La ana!og!a 1n bonam partem, 
por el contrano. estaría leg1!1mada en la interpretaoon de la ley penal. Por tanto una interpretación 
que e"1endrera analógicamente las circunstancias atenuantes o ucluyentes de la responsabilidad 
serla inobjelable" (Manual de Derecho Penal. Parte General, Segunda reimpresión. Ed1lona! 
Tem1s. S A. Santa Fe de BogolA· Colombia. 19S., p. 35). El maestro Celestino Porte Pelil refiere 
que "El ordenamiento penal es1• consltluido por un conjunto de normn. las cuales se dividen en 
dos clases en sen1tdo amplio y en sentido eSlncto. En este úlltmo senhdo est• considerada la 
norma penal. abarcando el 1><ecepto y la sanción y en sentido amplio cualquier P<•cepto del 
restante ordenamiento jurídico penal. Nld1e pu~e afirmar ta ulstencia de lagunas con relación • 
!as nonmas penales en sentido estnClo. puesto que el pnnc1plo de legalidad o de reserva lo P<Ohibe 
tenmrnantemente Pero como no todo el ordenamiento juridico penal lo cons1rtuyen las nonmas en 
senltdo estncto ¿es o no posible la exrstenci• de lagunas? lntdudablemente que deben de existir 
dichas lagunas respeC1o de normas que no configuren delrtos o no p<escnban penas. Por elio h• 
pensado Pavón Apando que "la reserva no es en el fondo s.no una con-.cuenci• de I• legahdld y 
no cons11tuye un obSlilculo para colmar tos vactos en que no rnterveng• la regla 'nuilum cnmen. 
nulla pena sine !ege". concluyendo que "en algunos casos de car Actor e.cepclonal. es pos.ble en et 
ordenamiento penal integrar las normas siempre y cuando no 51 afeae el pnncipio de legalidad y 
de reserva' Y Vannrnl a este respecto se~•I• que luera de I• esfera de los delitos, de IH penas y 
de las normas excepcionales. pu~e haber en el siSlem• jurld1co cnminal lagunas cotmablH" 
(Porte Pet1t, Celestino. AP<Jnlamientos de ta Parte General de Derecho Penal. Edrtonal Pomia, 
México. 1999. p. 12e y 127). 
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Dicha integración obedece a que se están agregando requisitos 

que hacen que exista una mayor exigencia para el Estado para 

comprobar ese hecho que se estima como delito ("ya que el principio de 

legalidad tiene por objeto salvaguardar al ciudadano frente al Estado, 

luego frente a la norma -prohibitiva o de mandato- que desvalora sus 

actos""'}. 

Lo anterior no es inconstitucional. •<15 

El que se agreguen estos requisitos a un tipo penal (los cuales no 

se encuentran contemplados es válido, ya que se agregan requisitos para 

hacer más complicado el hecho de que el Estado pueda actuar en contra 

del gobernado. En otras palabras, se integra dicho elemento a algo que 

ya existe, se completa algo que ya tiene existencia propia, ya que la labor 

... Bustos Ramlrez Juan, Manual de Derecho Penal, Parte General, 3' Edición aumentada, 
corregida y puesta al dla. Ed1tonal Ariel, S A., Barcelona. 1989. p. 201 y 202. Expresamente la 
Constitución Poli11ca de los Es1ados Unidos Mexicanos. senala •Nadie podri ser privado de la 
vida. de la l!bertad o de sus propiedades. posesiones o derechos. sino mediante juicio seguido 
ante los lnbunales previamente establecidos. en el que se cumplan las fonnalidades esenciales 
del proced1m1en10 y confonne a las leyes expedidas con anler1ondad al ahecho. En los juicios de 
orden cnminal queda prohibido imponer por simple ar.alogla y aun por mayoría de razón. pena 
alguna que no esté decretada por una ley aplicable al dellto de que se trata (Const~ución Polit1ca 
de los Estados Unidos Mexicanos. Ed1tonal calidad en información Oc1ava Edición, Enero del 
2002. México). 
"' Consideramos que la analogia que prohibe la constitución es la analogla en pe~uicio de las 
personas y asl lo menciona el Profesor Celestino Porte Pel11 quien dice: ·La analogia legal o logis 
ong1na la analogla 1n malam panem. puesto que crea analógicamente delilos o penas y debe ser 
echada en base a los pnncipios de legalidad o de reser.-1 y de garanUa de la pena En México está 
prohibida la analogla, pues la ConsUlución Polilica de los Estados Unidos Mexicanos. en el pírrafo 
2', del articulo 14. delennina que 'en los juicios de orden cnminal. queda prohibido imponer. por 
simple analogla y aun por mayorla de razón, pena alguna que no est• deC1elad1 por una ley 
exactamente aplicable al delito de que se lrate' ·(Apuntamientos ...• p.3128). 



del interprete debe de ser creadora, y por consiguiente no se crean 

delitos. 148 

Reiteró, consideramos que el elemento normativo de valoración 

jurídica "sin consentimiento" que no se menciona en el tipo penal, 

tratándose de bienes jurldicos disponibles, forma parte del tipo y como tal 

se debe de integrar al tipo aún y cuando no lo mencione expresamente el 

legislador, ya que al realizar el juicio de tlpicldad, es necesario, para 

afirmarla, que se adecue la conducta a todos los elementos que 

conforman el tipo penal. 

Considero además que el elemento normativo de valoración jurídica 

"sin consentimiento" en el delito de homicidio, forma parte del tipo, ya que 

de existir consentimiento del titular del bien jurídico (en este caso 

indisponible), la conducta no encuadraría en el artículo 302 (Comete el 

"' J. Bustos Ramlrez y Heman Hormazllbal Malarée. mencionan que "Relacionado con la 
act1v1dad judicial eS1a el problema de la analogla. Implica que el Juez resuelva un caso penal no 
contemplado por la ley. SI un juez actuara de esta forma lesionarfa abienamenle el principio de 
legalidad En consecuencia. una Inadmisible lesión de la uigencia de prohibición de la 
ar1l1tranedad que esta en la base del pnncipio de legalidad. A la P<Ohlblción de la analogf1 
expresamente se refiere el an. 4.1 del Código Penal cuando sen11a que «las leyes penales no se 
aplicaran a casos d1stin1os de los comprendidos expresamente en ellas». No hay vulner1ción del 
pnncipio de legalidad. por cuanto no significa 1r1lrtrartedad o abuso sobre la persona si se 
establece por analogla una atenuante o eximente. Ello de ningún modo significa un1 Intervención 
abusiva del Estado sobre 11 persona. sino todo lo contrarto, pues tienen relación con la prolección 
de la dignidad personal y la libertad personal del su¡e10· (Lecciones de dereeho penal. volumen 1, 
Fundamentos del siS1ema penal. esquem1 de la teorta del detrto y del su¡eto responsable y teort1 
de la determinación de la pena. p. QS); continúan d1ciencto que "según sena11mos 1nteriorment1. 
por medio de la analogla no se pueden cre1r delrtos ni penas En eS1a medida t1mbl6n sign1fia un 
limite a la interpretación analógica. CategOnco 1 eS1e respecto es et art. 4 1 del COdigo Penal 
cuando dice que «las leyes penales no se 1pl1car1n a casos distintos de los com¡nndidos 
expresamente en ellas». 01terente es la si1uaCl6n en todas las demts matenas que en t6rminos 
generales no signifiquen aumento de ta intervención del estaido soll<e el irld1vKluo. Se tr1t1 de 
aqu611as matenas que maliun y dan un contenido mb ne11.1ble 1 11 Intervención del Estaido. Si en 
ellas. como d1¡imos. debla tener un1 1mpl1a cabida la 1nalogl1. con mayor rizón 11 interpret1CIOn 
analógica. Con la Interpretación an1lógica ley penal y poHlica cnmmal se tunden en un mismo 
objetivo· dlí mis garantías al Ciuldld1no· (Ibídem. p. Q7). 
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delito de homicidio: el que priva de la vida a otro), sino en el articulo 312 

(El que prestare auxilio o indujere a otro para que se suicide, será 

castigado con la pena de uno a cinco años de prisión; si se lo prestare 

hasta el punto de ejecutar él mismo la muerte, la prisión será de cuatro a 

doce años) del Código Penal, ya que en este último se requiere el 

consentimiento del sujeto pasivo aún y cuando no se señale 

expresamente en la definición legal como se puede observar. 

En lo que se refiere a bienes jurídicos individuales e lndisponibles el 

legislador menciona en ocasiones que la conducta se puede realizar con 

el consentimiento del sujeto pasivo (como sucede en el aborto 

consentido), pero aquí el consentimiento no tiene ningún efecto para 

eliminar la tipicidad del delito, ya que sólo se limita el efecto del 

consentimiento a los casos de bienes jurídicos disponibles.,., 

El fundamento del consentimiento es la libertad que protege el 

Estado, pero tal libertad no puede llegar hasta el punto de negarse a si 

misma o a su anulamiento total, como sucedería en el caso de la 

esclavitud o de la muerte del sujeto. 

"La idea decisiva tiene carácter político jurídico. El ordenamiento 

jurídico reconoce como determinante, dentro de ciertos límites, la 

valoración subjetiva de los bienes jurídicos hecha por el particular, 

"'El articulo 330 del Código Penal del d1stnto Federal sena11 que "Al que hiciere 1bortar a una 
mujer. se le aplicaran de uno 1 tres anos de pnSiOn. sea cual fuere el medio que empleare. 
siempre que lo haga con constnUmltn!o de ella. Cu1n119 ftlft ti COf!ltn!l.!IÚ!!!lQ. 11 pnsión 
sera de tres a seis anos y si mediare ~ física o moral se lmpondrin al delincuente de seis 
a ocho anos de priSiOn". 
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porque el uso sin obstáculos de la libertad personal es visto en sí mismo, 

dentro del Estado Liberal de Derecho, como un valor social, que debe 

sopesarse con el interés de la comunidad en la defensa de los bienes 

juridicos. De ahí se desprende que el consentimiento sólo es tenido en 

cuenta en los que ata"e a bienes juridicos individuales, y únicamente 

merece atención cuando el mismo consentidor es el titular del bien 

jurídico protegido, pues una libertad que se realiza a costa de los demás 

sería lo contrario de un valor social. El consentimiento en la propia 

muerte resulta irrelevante ya que la muerte, fuera del caso del suicidio, no 

se halla sometida a la libertad de decisión''. 148 

Se pone en discusión de que si el consentimiento otorgado por el 

titular del bien jurídico tutelado debe ser conocido por el sujeto activo del 

delito o si basta con que exista tal consentimiento aunque no lo conozca 

el sujeto activo del delito: nosotros creemos que si el elemento normativo 

de valoración jurídica sin consentimiento, forma parte del tipo, el sujeto 

activo debe de conocer que actúa sin consentimiento y al actuar sin 

conocer este elemento del tipo, se encontrará en un error de tipo, que si 

es invencible anula el dolo o a la culpa conforme a la fracción VIII, inciso 

a) del Código Penal, y si es vencible el error, si hubiera salido del mismo 

poniendo la debida diligencia, se sancionara a titulo culposo, solo si el 

delito admite dicha forma de realización. 

'"Articulo de Juan ramón ROdriguez Minaya. Revisl1 Locus regis Adum. Organo de lnfoml8dón 
del Tribunal Superior de Justicia. N. 22. Nueva época, Publicación Tnmestral, Junio del 2000, 
Villahermosa, Tabasco. p. 145. 
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Ahora bien si existe ese consentimiento aunque no lo conozca el 

sujeto activo del delito, es decir que el sujeto activo del delito piense que 

esta realizando la conducta sin consentimiento del titular de bien jurídico, 

cuando realmente si hay consentimiento de parte del titular, entonces lo 

que crea él es irrelevante y en todo caso no habría delito, ya que habría 

una tentativa imposible por parte del sujeto activo del delito. 

"En el caso del consentimiento presunto, aunque parezca obvio, es 

preciso tener en cuenta que, en el caso del consentimiento presunto, el 

sujeto pasivo ¡no consiente en realidad!. De todos modos es necesario 

qué tipo de cuestiones son las que se pretenden solucionar. A la mayor 

parte de los autores que sostienen que el consentimiento presunto es una 

causa de justificación, se les presenta un problema debido a la 

mencionada extensión acritica de la fundamentación del consentimiento 

existente: la difícil tensión entre "el interés del titular " y la presunción de 

su verdadera voluntad", la que puede o no adecuarse a un balance de los 

intereses en juego. Aquí pareciera poner una distinción entre el estado de 

necesidad y los casos que se pretende resolver con la presunción del 

consentimiento del sujeto pasivo. En la mayor parte de las ocasiones el 

elemento decisivo para "averiguar" la voluntad del sujeto pasivo será la 

evaluación de los intereses en juego: la decisión jurídica salvaguardará 

por lo tanto el interés de mayor jerarquía. En estos casos, no hace falta 

recurrir a la ficción del consentimiento del sujeto pasivo, pues de todos 

modos la conducta quedará abarcada por la causa de justificación: el 

estado de necesidad". " 9 

'" Revista Justicia penal y SOCiedad, Revist1 Gu11emanea de Ciencias Pen1les. Ano 1. N' 1, 
octubre de 19111. p 59, Aniculo de M••lmiliano Rusconl, "El problema del lugar sistemahco del 
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Asl por ejemplo "Si yo veo que la casa de mi vecino está en llamas 

puedo tirar la puerta de la casa, para salvarle el mobiliario precioso. Por 

las circunstancias concretas se puede evidenciar una voluntad del agente 

directo (propietario) que consienta el daño de la casa a través del 

abatimiento de la puerta". 150 

En conclusión, siendo congruente con la sistemática actual (que 

estudia los elementos normativos dentro del tipo) no tenia porqué el 

legislador reglamentar de manera autónoma o particular el 

consentimiento. El consentimiento está reglamentado en el articulo 15, 

fracción 111, y entonces si hemos dicho que el consentimiento da lugar a 

una causa de atipicidad pues entonces también queda subsumido este 

hecho en la fracción 11, y todo se resuelve con la fracción 11, pero como la 

ley además de la formula amplia señala casos o hipótesis en forma 

casuistica entonces el fundamento en algunos casos de atipicidad será la 

fracción 11 y en otros la fracción 111 del articulo 15. 

Igual sucede con el error de tipo, pues es una causa de atiplcidad 

innecesaria de haberse regulado, ya que si consideramos que el dolo 

consenlimiento del ofendido". Asl 11mbt~n Francisco Mu~oz Conde en IOs ejemplos de ia acciOn 
del que entra en una morada 1jen1 para apaoar un lncendiO, cortar et agua ante un peligro de 
inundaclOn. etc.", senala que muchos de eSlos casos de consenlimiento presunto pueden 
solucionarse por la vla del estado de necesidad, con lo cual no hay por q~ recurrtr al 
consent1mien10 (Teorla General del Oeltto, ReimpresiOn de ta segunda ediciOn. Ed~ortal Temis. 
S.A .. Santa Fe de Bogoté, Colomb11. 1999. p 94). Y Paz M. De la Cuesta Aguado. se~ala que 
"Por el contrario. no se admite. por lo general. por la doc:trina eficacia al consentimiento presunto, 
SI bien en ocasiones btos supueSlos podrfa apreci1rw un estado de necesidad. Asl por ejemplo: 
el caso del m~ico que debe optar entre salvar la vtda del paciente o cortarte ta pierna. o quien 
rompe ta puerta de la casa para apagar el fuego (T1picidad e Imputación ob¡et1va. Ediciones 
Jurld1cas Cuyo, Argentina. 1999. p 1&2). 
'"' Ejemplo citado en el articulo del Licenciado Juan Ramón Rodriguez M1naya en la Revista Lex. 
3era. Epoca, Ano VI, sep!lemb<e 2000. número &3. p. 57. 
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forma parte del tipo penal, al existir algún error invencible respecto de los 

elementos objetivos del tipo penal, tal error anula al dolo como se señala 

en el articulo 15, fracción VIII, Inciso a) del Código Penal. 



CAPITULO CUARTO 

¿EL CONSENTIMIENTO COMO CAUSA DE LICITUD? 

Al ser el delito una acción u misión típica, antijurídica y culpable y al 

ser la antijuridicidad un elemento esencial del delito, existe parte de la 

doctrina que considera al consentimiento como causa que excluye la 

antijuridicidad y por lo tanto el delito 

Para manifestar nuestra oposición a esta postura (que 

consideramos no es la correcta) considero necesario hacer referencia a 

lo que se entiende por antijuridicidad y su aspecto negativo, es decir las 

causas de licitud. 

Realizamos por separado el estudio de la anlijuridicidad ya que el 

estudio de los elementos del delito se debe de realizar de una forma 

analítica, es decir, aún y cuando el concepto de delito es una unidad, la 



descomposición en elementos, es sólo un medio para aprehender más 

claramente las partes de este concepto. 

l.· La 1ntljurldicidad. 

La antijuridicidad se ha definido por la doctrina como: 

a) "La contradicción de la conducta típica con la totalidad del 

ordenamiento juridico (Hans Welzel)"; 151 

b) "La antijuridicidad es el resultado de la adecuación al supuesto 

de hecho típico y la falta de justificación (Günter Stratenwerth)";'52 

c) "Una conducta es típica si con ella se infringe una norma y será 

antijuridica si no está justificada por una causa de Justificación (Enrique 

8acigalupo)";153 

d) "Es la constatación de que el hecho producido es contrario a 

derecho, injusto o ilicito (Francisco Mu"oz Conde)"; 1
5ol 

'" Micuto del Licenciado Juan Ramón Rodríguez M1n1y1 en la Revista Lex. 3era. ~poea, Al.o Vl, 
septiembre 2000, numero 63, p. 51. 
,~ ldem. 
'" ldem. 
'" tdem. 
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e) "La contradicción de una acción con una norma jurídica {H. H. 

Jeschek)"; 155 

f) "Una acción es antijurídica si realiza un tipo de lo injusto y no 

está cubierta por una causa de justificación {Wessels)";158 

g) "La contravención de ese hecho típico con todo el ordenamiento 

jurídico en virtud de una afectación efectiva del bien jurídico (Bustos 

Ramirez Juan)". 157 

Una vez que ha existido una conducta y que se ha encuadrado o 

subsumido totalmente a los elementos del tipo penal, esta conducta es 

típica y si no esta amparada por alguna causa de licitud es también 

antijurídica de acuerdo al "procedimiento de excepción". 154 

La conducta típica es un indicio de la antijuridicidad, ya que a dicha 

conducta típica puede asistirle alguna causa de licitud y por lo tanto no 

ser antijuridicac. 159 

,!.d ldem. 
'"' Wessels. Johannes Derecho Penal. Parte General. Traducción de la serta edición alemana de 
1976 por el Dr. Conrrado A. Finzl. Ediciones Depalma. Buenos Aires, 1990, p. 81. 
"' Bustos Ramirez Juan. Manual de Derecho Penal, Parte General, 3• Edición aumentada, 
corregida y puesta al dia, Edrtonal Ariel, S.A. Barcelona, 1989, p. 191. 
,,. Porte Peht Candaudap, Celestino. Prog111m1 de Derecho Penal. Parte Genere!. Ten:era 
edición, Ed1lonal Trillas, S A de C.V., México 1990, p. 452. 
,,. Mariano J1ménez Huerta, nos dice que : "Desde el punlo de vista del fundamento del acto 
legislativo por el que surge el lipo penol, esto es, de su proceso fonnativo. 11 antijur1d1cidad es 
'ratio essend1' de la tipicldad: pero si contemplamos la cues1ión una vez termlnaao el proceso 
formativo de la ley, con la vista fi¡a en los tipos penales que integren el catalogo de tipos dehct1vos 
que cons11tuye la parte especial de un Código penal, resulta indudable que como certeramente 
afirma Mayor. la tiplcidad es 1nc:t1cio, 1unc:tamento de cognición' o 'retio c:ognoscenc:t1' de la 
anti¡undicidad" (la tipic<lad, Ed1tonal Pomja, S A., México, D.F., 1955, p. 34). 
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La antijuridlcidad. La formula que se emplea para saber cuando un 

hecho es antijurídico es la misma en todos los casos, afirmamos que un 

hecho es antijurídico cuando habiendo adecuación a todos los elementos 

del tipo penal no exista a favor del sujeto activo alguna causa de licitud o 

de justificación. 

Se entiende por antijuridicidad, lo contrario a derecho. Es decir que 

al llegar a ser la conducta típica se debe de constatar si en el total 

ordenamiento jurídico no existe alguna contranorma que haga licita la 

conducta que ha llegado a ser típica. 

El profesor Celestino Porte Petit nos menciona "Nos vamos a referir 

al término que debe emplearse con relación a este elemento del delito ... 

pensamos que ha de elegirse como más exacta la palabra antijuridicidad 

y no la de antijuricidad. Se trata en efecto de un vocablo que se deriva del 

adjetivo: juridico. Por otra parte, así como de la voz latina amabilis 

(amable) se obtiene la derivada amabilitas (amabilidad) sin suprimir 

ninguna sílaba, asi también de la palabra latina juridicus Uurídico) se 

obtiene la palabra juridicitas üuridicidad} igualmente sin contracción 

ninguna. La palabra antijuricidad quedaría justificada, si el adjetivo fuera 

en cambio jurico. Creemos por consiguiente, más aceptable en sede 

jurídica. el neologismo antijuridicidad por su exactitud y propiedad"180 

'"'Pone Petit. Celestino, Apuntamientos de ta Pane General de Derecho Penal; Ed1tona1 Ponüa, 
Méxi~. 1999, p. 374. 
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11.· Las c1u111 de licitud como aspecto negativo de la 

antljurldlcld1d. 

Nos señala el Profesor Celestino Porte Petit que "Las causas de 

justificación constituyen el aspecto negativo de la antijuridlcidad ... Es 

decir la conducta o hecho realizados no son contra el derecho sino 

conforme al derecho, y esta conformidad puede provenir de la ley penal o 

de cualquier otro ordenamiento público o privado". 161 

Cuando existe una conducta que es típica (que se ha encuadrado a 

todos los elementos del tipo penal) si esa conducta se encuentra 

amparada por alguna causa de licitud -norma permisiva- (como son 

legitima defensa, estado de necesidad justificante, ejercicio legitimo de 

un derecho o cumplimiento legitimo de un deber) entonces esa conducta 

no puede ser de ninguna manera contraria a derecho (antijurídica) sino 

que es conforme a él, por lo que se puede considerar que las causas de 

licitud son el aspecto negativo de la antijuridicidad. 

Las causas de licitud - o normas perimisivas- que están previstas 

en nuestra legislación son: le legitima defensa, el estado de necesidad 

justificante, el ejercicio legitimo de un derecho y el cumplimiento legítimo 

de un deber. 

'" lbldem. p. 385. 
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111.· Termlnologla. 

El término con el que debe referirse a las causas que eliminan la 

antijuridicidad de una conducta es causas de justificación, porque que 

justifican la lesión de un bien jurídicamente protegido, es decir, justifican 

la conducta típica. 

IV.· Concepto. 

"Causa de justificación es aquella que conforma a derecho una 

conducta o hecho, que de otro modo serian antijuridicos". 182 

Las causas de justificación son aquellas normas de carácter 

general que hacen que una conducta sea conforme a derecho, ya que el 

derecho la autoriza, esto es, vuelve la conducta típica en justificada. 

V.· Fundamento. 

,., Porte Petll Candaudap, Celestino Programa de Derecho Penal. Parte General. t.n:era 
edición. Ed1totial Tnllas, S A. de C.V., Mbico 1990, p. 459. 
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Nosotros consideramos que el fundamento de las causas de licitud 

en nuestra legislación es el principio del "interés preponderante''. ,83 

Como se mencionó las causas de licitud se encuentran 

establecidas en et Código Penal en base al principio del interés 

preponderante, es decir, que en le legitima defensa, ante una agresión 

sin derecho, la ley permite, que ante tal agresión se pueda repeler la 

misma aún lesionando bienes que la misma ley protege. 

De igual manera actúa el estado de necesidad justificante, en el 

cual ante un peligro real, actual e inminente se puede evitar la lesión a 

algún bien jurídico lesionando otros bienes de menor valor, 

preponderando el bien que esté en peligro. 

Asi también en el cumplimiento legitimo de un deber el sujeto 

activo cumple con una obligación impuesta por la ley y aún y cuando 

lesione un bien jurídico su conducta no se puede considerar ilícita como 

por ejemplo sucede con el agente de la policla que cumple una orden de 

aprehensión, el agente tiene la obligación de detener a la persona y su 

conducta no puede constituir el delito de privación ilegal de la libertad. 

El cumplimiento legitimo de un deber: por ej. el secuestro judicial, el 

embargo, el actuario llega y embarga determinados bienes para 

"" Asl lo considera el Profesor Celestino Pone Pe11t en el es1udio que hite de l1s e1usa de líCJ1ud 
en su libro Apun1amien1os de 11 P111e General de Derecho Pen1I; Edrton11 Pomi1, M~aico. 1999, 
pp. 291 y sgs. 
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garantizar un débito e incluso se señala como depositario al propio 

acreedor y se sustraen de este lugar los bienes, se dice bueno hay un 

apoderamiento pero en cumplimiento de un deber. 

Y en el ejercicio legitimo de un derecho, al consistir éste en el 

ejercicio de una facultad concedida a un sujeto por la norma permisiva o 

contranorma para la satisfacción de un interés más valioso, 

consiguientemente que prepondera sobre el interés que es antagónico, 

así por ejemplo el dueño de un establecimiento de hospedaje puede 

retener el equipaje de los huéspedes hasta en tanto se le satisfaga el 

pago del servicio (articulo 2669 del Código Civil para el Distrito Federal). 

VI.· Las causas de licitud en la legislación penal mexicana. 

Dogmáticamente consideramos que las causas de licitud en la 

Legislación Penal Mexicana son, según el articulo 15: legitima defensa 

(fracción IV), estado de necesidad justificante (fracción V), cumplimiento 

legitimo de un deber (fracción VI) y ejercicio legitimo de un derecho 

(fracción VI). 

La legitima defensa se encuentra contenida en el articulo 15 del 

Código penal, y en el mismo se menciona: "Articulo 15.· El delito se 

excluye cuando: ... IV.· Se repela una agresión real, actual o inminente y 
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sin derecho, en protección de bienes jurídicos propios o ajenos, siempre 

que exista necesidad de Ja defensa, racionalidad en la defensa respecto a 

Ja amenaza y no medie provocación dolosa suficiente e inmediata por 

parte del agredido o de su defensor; ... Se presume que existe legitima 

defensa, salvo prueba en contrario, cuando se cause un dar'lo a quien por 

cualquier medio trate de penetrar o penetre, sin derecho, al hogar del que 

se defiende, al de su familia o al de cualquier persona respecto de las 

que el inculpado tenga la obligación de defender, o a sus dependencias, o 

al sitio donde se encuentren bienes propios o ajenos respecto de los que 

exista la misma obligación. Igual presunción existirá cuando el daño se 

cause a un intruso al momento de sorprenderlo en alguno de Jos lugares 

antes citados en circunstancias tales que revelen la probabilidad de una 

agresión". 

El estado de necesidad justificante se encuentra contenido en el 

articulo 15 del Código penal, y en el mismo se menciona: "El delito se 

excluye cuando: ... V.- Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien 

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

ocasionado dolosamente por el agente, lesionando otro bien de menor ... 

valor que el salvaguardado, siempre que el peligro no sea evitable por 

otros medios y el agente no tuviere el deber jurídico de afrontarlo". 

El cumplimiento legitimo de un deber se encuentra contenido en el 

artículo 15 del Código penal, y en el mismo se menciona: "El delito se 

excluye cuando: ... VI.- La acción o la omisión se realicen en 
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cumplimiento de un deber jurídico ... siempre que exista necesidad 

racional de la conducta empleada para cumplir el deber ... ". 

El ejercicio legitimo de un derecho se encuentra contenido en el 

articulo 15 del Código penal, y en el mismo se menciona: "El delito se 

excluye cuando: ... VI.- La acción o la omisión se realicen ... en ejercicio 

de un derecho ... y que ... no se realice con el solo propósito de perjudicar 

a otro". 

VII.- Causas comunes de licitud. 

"Son aquellas que puede hacer valer cualquier persona como son la 

legitima defensa y el estado de necesidad". 1114 

VIII.- Cau111 aingularH o peraonalH de licitud. 

"Son las que pueden hacer valer determinadas personas como son 

el ejercicio legitimo de un derecho y el cumplimiento legitimo de un 

deber". 1~ 

'" Maggiore. G1usepe. Dereeho Penal. Volumen l. El Derecho Pena~ El delito. Reimpresión de 11 
segunda ed1C10n. Ed1ton11 Temis. Bogo1a-co1ombo1, 1999, p. 390. 



IX.- L1 c1uH1 de ju1tlflc1clón y 101 rHt1nte1 11pecto1 

negativo• del delito. 

1) Las causas de licitud y la ausencia de conducta. 

En la causa de justificación existe una conducta típica pero no es 

antijurídica por mandato legal. 

En la ausencia de conducta, no existe ésta por faltar la voluntad. 

Así se encuentra previsto en el articulo 15 del Código Penal para el 

Distrito Federal en la, fracción 1, que dice: "El delito se excluye cuando: l. 

El hecho se realice sin la intervención de la voluntad del agente". 

2) Las causas de licitud y la atipicidad. 

En la causa de licitud existe una conducta típica pero no antijurídica 

por mandato legal. 

En la atipicidad existe una conducta pero ésta no se conforma al 

tipo, por lo tanto es atípica. 

'" Mao1ore. G1usepe. Dereeho Penal. Volumen l. El Dereeho Penal· El delno. Reimp<niOn de 11 
seQunda edición Ed1tonal Temis Bogot•·Colombi1, 111811, p. 390. 
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3) Las causas de licitud y la inculpabilidad. 

En la causa de licitud existe una conducta típica pero no antijurídica 

por mandato legal y tampoco culpable. 

En la inculpabilidad encontramos una conducta típica, antijurídica, 

pero no culpable por existir ya sea inimputabilidad, error de prohibición o 

no exigibilidad de otra conducta. 

X.· El consentimiento (causa de licitud) 

En tratándose de bienes jurídicos disponibles parte de los autores 

mencionan que el consentimiento funciona como una causa de licitud. 

Eugenio Cuello Calón dice "La razón de la eficacia del 

consentimiento se halla en la falta de interés por parte del Estado para 

castigar ciertos hechos cuando el titular del derecho se desinteresa del 

bien jurídico protegido". iee 

Francisco Antolisei considera que "en otros casos. la función del 

consentimiento es diferente: el hecho responde ciertamente a la hipótesis 

abstracta de un delito; es decir, se dan todos los presupuestos exigidos 

'"' Cuello C"on. Eugenio. Oereeho Penal. 01~seisav1 Edición, B1rcelon1. E$1la~I. Editortll 
BOCh. 1974. p. 352. 



por una norma incriminadora especial, pero a causa de la voluntad del 

titular del bien protegido , la punibilidad desaparece. El consentimiento en 

estas hipótesis elimina del hecho la nota de la ilicitud penal y constituye 

una causa de justificación. El motivo para nosotros estriba, como en 

todas las causas de justificación, en la falta de daño social, que explica la 

intervención del Estado con la sanción punitiva y, por tanto en la 

carencia de interés en la represión. Efectivamente, el abandono del bien 

jurídico por parte del titular importa la inexistencia de un perjuicio privado, 

y faltando este. a fortiriori no puede haber daño público". '67 

Mariano Jiménez Huerta, señala: "por nuestra parte, estimamos 

que el consentimiento del titular del bien jurídico afectado por la conducta 

que es objeto de valoración jurídico-penal, es una verdadera causa 

impeditiva del nacimiento y existencia del injusto en orden a aquellas 

conductas en que, precisamente, la naturaleza antijurídica de las mismas 

presupone la voluntad contraria de la persona que es titular del bien 

jurídico que resulta afectado. El consentimiento del titular del bien jurídico 

crea en estos casos una situación de hecho que tiene evidente influencia 

sobre la existencia de la antijuricidad concretizada en los tipos penales, 

ya que la situación de hecho que surge del consentimiento en cuanto 

demostrativa del desinterés del titular del bien jurídico que resulta 

afectado, no puede ser reputada como antijurídica por faltar en ella el 

'" Antohsei. Francisco, Manual de Derecho Penal, Parte General. Odava edición, COfl'eQida y 
actualizada. Editorial Temls, Bogota. Colombia. 1999. p. 201. 
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elemento esencial -el interés del titular- requerido para poder juzgarla 

como lesiva de un bien e interés juridico". 1118 

Francisco Muñoz Conde, considera que "existen preceptos que en 

los que, expresa o tácitamente, se concede eficacia al consentimiento 

del titular del bien jurídico protegido como elemento del tipo de injusto del 

delito en cuestión. Se trata de aquellos casos, como la libertad 

domiciliaria, la propiedad, etc., en los que el ordenamiento jurídico 

reconoce al titular una facultad dispositiva sobre el bien jurídico. Así por 

ejemplo, en el delito de allanamiento de morada se construye sobre la 

base de la oposición del morador a que alguien entre o se mantenga en 

la morada y el delito de hurto, sobre la base de que el dueño de la cosa 

mueble ajena no consiente en que otro se apodere de ella. Esta 

referencia al consentimiento en algunos tipos penales específicos hace 

que se la considere más como una causa de exclusión de la tipicidad, 

que como una causa de justificación. Sin embargo, al delimitar el 

consentimiento el ámbito de realización de los demás elementos típicos y 

con ello, la protección del bien jurídico, parece más correcto tratarlo como 

una causa de justificación".'69 

Silvio Ranieri, nos dice que "puede sostenerse que es más 

conforme con la naturaleza del consentimiento considerarlo como un acto 

jurídico que produce como efecto suyo, la exduslón de la ilicitud de un 

'"' J1ménez HueMa. Mariano, La Anlijundicidad. Imprenta Unlve~t1n1, Méllleo, 1952. p. 152; 
asimismo en Revist1 de 11 F1cuna<1 de Oereeho de México. Tomo V, julio-sepliembfe 1955. 
nümero 19. p. 78. 
'
611 Munoz Conde, Froncisco, Teori1 General del Oel~o. Relmpresi6n de 11 segund1 edid6n, 

Ed1torta1 Temis. S.A .• S1n1a Fe de Bogoti. Colombi1. 1999. p. 94. 



126 

hecho previsto por delito, ya que en estos casos el Estado no tiene 

interés en el castigo. Para que el consentimiento del derechohabiente se 

tenga como causa de exclusión de la ilictud, es preciso que se trate de 

una hipótesis distinta de aquellas en que su existencia (por ejemplo en la 

usura), o su ausencia (por ejemplo en la violencia carnal) se suponen, 

explicita o implícitamente, como elemento de la figura legal, por cuanto el 

problema que puede surgir en tales casos se refiere de modo directo a la 

tipicidad del hecho. En efecto en el primer caso, la existencia del 

consentimiento hace que el hecho sea conforme al tipo legal , y en el 

segundo caso excluye que el hecho corresponda a él. Pero en los demás 

casos en los cuales el hecho conforme al tipo legal, (por ejemplo, daño en 

cosa ajena) no es ilícito por la existencia del consentimiento". 17º 

Ignacio Villalobos refiere que "hay algunas figuras o algunos tipos 

de infracciones en que la ley se propone proteger el ejercicio de una 

libertad, sancionando a quien hace violencia o se vale de engaños para 

obtener lo que espontáneamente no se le concede; así, la libre 

disposición de los bienes patrimoniales, como atributo de la propiedad, 

lleva consigo, como protección, una pena para quien se apodera de lo 

ajeno con violencia, furtivamente o por medio de engaños, lo que vale 

tanto como decir que sustrae del dominio de otra persona los bines cuya 

libre disposición pertenece a ésta. También se puede poner como 

ejemplo la libertad sexual en que se ha tratado de garantizar a las 

personas contra todo atentado que pretenda invadir el campo del pudor o 

de actividades que sólo pueden ser licitas cuando son consentidas. Este 

"' Ran1en. S1lvio. Manual de Derecho Penal, Tomo 1, Pane General. Edrtonal Temis, Bogoli
Colombia. 1975, p. 200. 
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consentimiento hace desaparecer el interés que en los delitos 

correspondientes consiste en que no se viole una facultad de 

autodeterminación; y por tanto elimina el carácter antijurídico del acto".171 

Edmundo Mezger refiere que "el injusto puede faltar al hecho si 

este tiene desde un principio una característica que suprime el injusto. 

Hablamos en este caso de del principio de la ausencia del injusto 

(principio de la ausencia de interés; principio de la ausencia de necesidad 

de protección). El principio en cuestión adquiere significación en los 

casos siguientes: a) El consentimiento del lesionado, y b) El 

consentimiento presunto. Pero el injusto puede faltar al hecho también 

porque lo favorece un derecho eficiente. En este caso hablamos del 

principio del derecho preponderante (principio del interés preponderante; 

principio de la preponderancia de la necesidad de protección. Tal 

principio de aplica en estos casos: a) Derechos especiales de acción, b) 

Deberes especiales de acción, y c) Como resultado del principio de la 

valuación de los bienes juridicos" .172 

Nuestro Máximo Tribunal ha mencionado en una de sus tesis que: 

CONSENTIMIENTO DEL OFENDIDO. 

Es sabido que el consentimiento del titular del bien jurídico lesionado a 

virtud del proceso delictivo, siendo anterior o coetáneo a la acción, 

destruye la antijuridicidad o el tipo; es decir, si el pasivo de una conducta 

delictiva presta su consentimiento para que se realice ésta, no resulta 

"' V1llalobos. Ignacio. Derecho Penal Mexicano. P1~e General. Segunda Edición. Mhlco, 1907, 
Edrtonal Pomi•. 1975. p. 352 
"'Mezger. Edmud, Derecllo Penal. Libro de Estudio, Sf'IQunda Edición, Edrtonal C•rdenas Edrtor 
y Distnbuidor, México. 1990, pp. 1e2-1e3. 
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afectado el bien jurídico que se tutela, siempre que el consentimiento 

recaiga sobre bienes jurídicos disponibles. El consentimiento destruye el 

tipo, esto es, impide que éste se integre, cuando en la descripción legal 

se consagra como elemento constitutivo del delito la ausencia del 

consentimiento por parte del titular. Ejemplo de esto último es el robo, y 

de lo primero el dano en propiedad ajena, en el cual se tutela el 

patrimonio de las personas, que es un bien jurídico disponible. En el 

caso, estando demostrado el consentimiento para que la destrucción de 

unos cuartos se llevara al cabo, no puede sostenerse que la conducta 

realizada por los quejosos sea antijurídica; no hay delito sin antijuridicidad 

y no puede imponerse pena cuando la conducta realizada no es 

antijurídica. 

Amparo penal directo 4699/52. Scolari Llaguno Humberto y coagraviado. 

22 de noviembre de 1954. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Rafael 

Matos Escobedo. La publicación no menciona el nombre del ponente 

Instancia: Sala auxiliar. Fuente: Semanario Judicial de la Federación. 

Epoca: Quinta Epoca. Tomo CXXll. Tesis: Página: 1348. Tesis Aislada. 

A estos argumentos consideramos que se les opone que "no hay 

renuncia privada a la tutela juridica. El concepto de renuncia a la tutela 

jurídica nada tiene que ver con el consentimiento. A la tutela jurídica 

renuncia aquél que no hace uso de la facultad que la ley le concede para 

la defensa y reintegración del interés protegido; pero en el tema del 

consentimiento no puede decirse que el interesado omita hacer uso de la 

tutela juridica". 173 

"' Jím~nez Huerta Mariano. Revista de 11 F1cunaa de ~redlo de Mblco. Tomo V. JuliQ. 
septiembre 1955. número 19. p. 72 y 73 
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Nosotros creemos que al conformarse el Derecho Penal de normas 

prohibitivas y normas permisivas, las normas prohibitivas protegen 

mediante los tipos penales bienes jurídicos y las normas permisivas tiene 

la eficacia de volver licito un comportamiento tlplco. 

Consideramos que el consentimiento del titular del bien jurídico no 

vuelve licita la conducta, ya que anterior al estudio de la antijuridicidad se 

encuentra la tipicidad y los problemas que se pudieran presentar en 

cuanto al consentimiento de bienes jurídicos disponibles se pueden 

resolver en la tipicldad (en cuanto al estudio de los elementos 

normativos). Además de que no se puede aceptar que el consentimiento 

vuelva licita la conducta, esto sería tanto como afirmar que el 

consentimiento vuelve licito un robo. o que estamos en presencia de un 

allanamiento de morado justificado, de una violación o abuso sexual 

justificados o que existe un daño en propiedad ajena licito. El 

consentimiento lo que hace es eliminar la figura delictiva y funciona en 

todos los casos de bienes jurídicos disponibles como causa de atipicidad. 
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CONCLUSIONES 

PRIMERA.- Al limitarse la eficacia del consentimiento al ámbito de 

los bienes juridicos disponibles el consentimiento funciona siempre como 

causa de atipicidad por faltar el elemento normativo de valoración jurídica 

"sin consentimiento", que se encuentra expresa o tácitamente en la 

descripción legal. 

SEGUNDA.- Siendo el fundamento del consentimiento la libertad 

que protege el Estado, tal libertad no puede llegar hasta el punto de 

negarse o a su anulación total, como sucedería en el caso de la 

esclavitud o de la muerte del sujeto. 

TERCERA.- Al formar "el sin consentimiento" parte de los 

elementos normativos del tipo (expresa o tácitamente), el sujeto activo 

debe de conocer dicho elemento y cualquier error por parte del sujeto 

activo en cuanto a los elementos del tipo se debe de resolver mediante el 

error de tipo 

CUARTA.- El consentimiento debe de ser dado con anterioridad al 

hecho, por persona capaz. en forma libre ya sea expresa o tácitamente. 
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QUINTA.- El consentimiento no tiene eficacia para excluir el delito 

cuando se trata de bienes jurídicos individuales e indisponibles como se 

corrobora en el caso del auxilio al suicidio, pues subsiste la 

responsabilidad de la otra persona. 

SEXTA.- El consentimiento no tiene eficacia para excluir el delito en 

los casos de bienes jurídicos colectivos, como se corrobora por ejemplo 

en los delitos contra la administración de justicia. 

SÉPTIMA.- No se puede considerar al consentimiento como causa 

de justificación, ya que si así fuera seria como afirmar que el 

consentimiento vuelve licita la conducta de robo, o que estamos en 

presencia de un allanamiento de morada justificado, de una violación o 

abuso sexual justificados, o que existe un daño en propiedad ajena 

justificado. 

OCTAVA.- La inclusión que se hizo del consentimiento en la 

fracción 111, del articulo 15, del Código Penal es innecesaria, ya que existe 

una causa de atipicidad genérica contenida en la fracción 11 del mismo 

numeral. 

NOVENA.- La inclusión del consentimiento es una causa especifica 

de atipicidad, innecesaria, al igual que la regulación del error de tipo 

invencible, prevista en la fracción VII, inciso a) del Código Penal, ya que 

si el dolo es un elemento del tipo y el error de tipo es su aspecto negativo, 



al faltar el dolo es una causa específica de alipicidad que ya se encuentra 

contenida en la formula genérica de atipicidad de la fracción 11, del 

articulo 15 del Código Penal. 

DÉCIMA.- La regulación del consentimiento es tan innecesaria que 

si el legislador reglamentara todas las causas especificas de atipicidad 

tendría que referirse a todos los supuestos en los que falta un elemento 

del tipo como seria por ejemplo en los casos en los que falte el objeto 

material. el nexo causal, el elemento subjetivo diverso del dolo, etcétera. 

DÉCIMA PRIMERA.- No es de aceptarse el consentimiento 

presunto. ya que estos casos se pueden solucionar por medio del estado 

de necesidad justificante. 
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