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NOTA PREFACIAL

A partir de que el Psicoandlisis esclarecid la sombra que =
empafiaba los problemas referentes a la libido, las investigacio -
nes juridicas realizadas han explorade con gran éxito los siempre
complicados aspectos que suscita el estudio de los delitos sexua-

les.

Ciertamente, el Derecho Penal tiene como la mds importante -
de sus tareas el crear los principios y establecer las reglas se-
gin las cuales el delito debe ser trétado, sin apartarse en nin -
. gun momento de las exigencias culturales y éticas; por lo tanto,-
la doctrina gue lo comprenda debe desenvolverse atendiendo, ante-

todo, a los bienes dignos de proteccidn.

" Por otro lado, la Criminologia, como ciencia causal explica-
tiva, considera al delito como un hecho histdrico, sin establecer
conexidén alguna con las leyes y orientaciones que marca el Esta -

do; pero, aguella persona que se precie de ser un estudioso del -



Derecho Penal debe valorizar el delito como un fendmeno tipicamen
te antijuridico y culpable, siguiendo el atinado criterio de Mez-

ger.

Ahora bien, las numercosas disposiciones legales que versan -
sobre el delito de estupro, reflejan en buena parte una concep -
cidn histérica social del papel de la mujer dentro de la colec -
tividad y una posicidn ante determinadas cuestiones sexuales que,
dificilmente, corresponden hoy en dia a los hdbitos, costumbres =

y valores imperantes en nuestra sociedad.

Uno de log principales problemas que enfrenta nuestra socie-
en relacidén al delito de estupro, es aquel gue trata de la edad -
mdxima del sujeto pasivo. A este respecto, se han emitido no po -
cas opiniones que tratan de subsanar lo que la ley establece; -
independientemente de los conceptos de honestidad y castidad que,
aun en la actualidad, son motivo de grandes confusiones, ya que -
ambos vocablos suelen ser identificados como uno mismo, siendo -
absolutamente diferentes. Sin embargo, no obstante las diversas -
opiniones que se han vertido sobre el tema, no puede soslayarse -
que el Derecho es un fendmeno de poder y gue muchas veces el Es -

tado impone valores propios.

Vayan, pues, las siguientes lineas que no tienen mayor pre -
tensidn que la de externar el parecer de una estudiante de Dere -

cho preocupada por la realidad juridico- social.



INTRODUCCION

El tema gue en este trabajo se va a exponer, constituye un -
problema de innegable importancia hoy en dia, en gue nuestra ci -
vilizaciénrse ve cada momento mds inmersa en las redes de la de -
lincuencia. Por esa misma razdn, no podemos permanecer impdvidos-
ante tal situacidn; se impone, entonces, una solucidn sin prejui-

cios, dnicamente tomando en cuenta nuestra realidad social.

En la historia del Derecho Penal es de gran enjundia el tema
sobre el cual versa este trabajo. Quizéds en la etap$ actual de -
nuestro desarrollo, la referencia al presente tdpico pudiera -
pasar a un segundo término, pues, desde una perspectiva egoista,-
a guién le interesa gque un hombre y una mujer, en uso de su li -
bertad, mantengan una relacién sexual? Importa en realidad al Es-
tado este hecho? Es la edad mdxima f£ijada por la ley la acorde -
para una época como la que estamos presenciando? Interesa en gran
medida la caracteristica de que una mujer sea, ademds de honesta,

casta, para ser sujeto pasivo del delito?



Al Derecho Penal interesan aguellos valores de mayor trascen
cia en la vida del conglomerado social y, por lo tanto, éste debe
tender a salvaguardar esos valores, mas no de una manera carente-
de fundamento y desordenada, sino acorde con las exigencias de -
una ‘sociedad que proclama y exige, con toda justificacidn, una =

mejor impartiecidn de la justicia.

El concepto valor forzosamente estd ligado a la realidad de-
la que, sin duda alguna, ha de partir y constituye con ella, en -
la formacidn de los conceptos Jjuridicos, un todo indisoluble, -
ya que el valor es un producto cultural que el legislador lleva -
a la ley escrita, con la natural vivencia que debe darle la inter

pretacidn juridica para mantener una correcta estabilidad.

Para llegar a comprender de manera absoluta lo'gue signifi -
Aca y la trascendencia total gue implica en nuvestra sociedad un -
delito como el que Se va a tratar, es imprescindible e inevita -
ble‘urgar en los repliegues del pasado lo gue a los delitos -
sexuales en general se refiere (aungque por lo antiguo resultasen-
ya obsoletos, peroc no dejan de tener gran valor para nuestro es -
tudio}, sin pretender, en ningun momento, -- ya que no es la -
misidn de una tesis profesional -- agobiar al lector con la ri -
quisima bibliografia juridico-penal con la que se cuenta sobre el
tema; sin embargo, es pertinente sefialar que los textos utiliza -
dos pueden proporcionarnos un extenso contenido de ideas para -

mar el criterio de cada cual.
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Definitivamente, son importantes las cuestiones gue en esta-
nota introductoria han sido planteadas y se intentard obtener -
respuesta a cada una de ellas, ajustdndolas, claro es, a un pun -
to de vista meramente juridico-penal, sin que sea posible apartar

la atencién del desarrollo social del individuo en la actualidad.
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B)
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CAPITULO I
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Es menester en todo trabajo de tesis, comenzar por introdu -
cir al lector en los antecedentes histdricos del tema que se va -
a tratar, pues de esta manera se alcanza un grade de comprensidn-
mds complete de aguello gue se estd exponiendo, amén de que sirve
de apoyo para dar a conocer la evolucidn gue, desde entonces, ha-
ido sufriendo el objeto de la exposicidn, hasta llegar al punto -

de 1o que actualmente rigen nuestras leyes.

A) ASPECTOS GENERALES. LA FUNCION SEXUAL.

Tanto en el ser humano como en los animales inferiores, la -
funcidn sexual reviste dos aspectos fundamentales y de gran im -

portancia, éstos son:

1. ASPECTO FISIOLOGICO: Es agquel que se entiende como la -

mera satisfaccidn del instinto sexual.

2. ASPECTO BIOLOGICO: Es aguel que consiste en ¢l desempefo-



de la funcidn meramente reproductora.

Ahora bien, los actos sexuales, que innegablemente estdn li-
gados a nuestro sistema orgdnico y, mds intimamente, a nuestro -
sistema nervioso, pueden sufrir desvios que, o bien asumen el -

cardcter de simple anormalidad, o manifestaciones mérbidas.

En ninguna parte del Derecho Penal resulta tan necesaria la-
participacidn y cooperacidén del juez y del perito médico, como -
en los denominados delitos sexuales, en los cuales, solamente un-
exdmen clinico puede aportar las pruebas para el esclarecimiento-
de los citades delitos, porgue a mi claro entender una justicia -
‘que solamente toma en cuenta el delito, estdndole importancia al-
delincuente, siempre estard el peligro de lesionar los intereses-
no solamente del individuo (en cuanto a la honra y demds aspectos
‘de la vida de relacién gue se ven menoscabados), sino también los
de la comunidad (en cuanto a la seguridad individual y moral pid -

blica}.

Respecto al instinto sexual, sobrevienen dos fendmencs que -
se presentan en nuestro sistema nerviosc. El primeroc de ellos, -
denominado ordinariamenfe tumescencia, la cual consiste en "la -
congestidn vascular, irrigacién de la sangre por el cuerpo y me -
diante la cual, éste se carga de energia dando paso a lo que co -
munmente se conoce como exitacidn sexual... (a este proceso le -

sigue el de la destumescencia, gue es) ... la manera como el cuer



po descarga toda esa energia acumulada y se libera" (1). En otras
palabras, por el primer proceso se constituye la tensidn que el -

segundo relaja y alivia.

B} EL PUDOR ¥ LA MORAL SEXUAL.

La moral sexual constituye la base de toda moral, pues agué=-
lla influye directamente, o bien en forma indirecta, en todos los
demds campos de la moral social. Empero, las circunstancias am -
bientales son las que justifican © determinan los variados aspec-

tos de la moral sexual, tanto en el espacio como en el tiempo.

Por otra parte, el pudor, entendido como el recato, varia -
de acuerdo al medio Yy a la educacién, sufriendo en sus manifesta-
ciones externas la influencia de div;rsos factores,- tales como -
la profesidn, las clases sociales, las modas y tantos mds que re-
sulta prolijo mencicnar. Lo anterior no es en su tatalidad una -
regla: lo que pretendo es hacer entender gue se han dado cases, -
aun en la actualidad, de perscnas gue pertenecen a una clase so -
cial de solvencia econémica mds o menos desahogada, que carecen -
del mds minimo pudor; en tanto gue personas de clase social eco -
ndémicamente inferior peoseen mds pudor que las anteriores. Inclu -
sive, me asalta la idea de afirmar, aungue no taxativamente, gue-
(1) DE GUSMAD, Chrysolito. "Delitos Sexuales". Editorial Biblio -

grafica Argentina. Buenos Aires, 1958, pp. 35.



esto se presenta en los extremos de las esferas sociales, es de -
cir, en las clases mds altas y en las mds bajas; aungue, repito,-

esto no es regla.

En este orden de ideas, las altas ideas~sentimientos conoci-
das como pudor, honra y fidelidad, son causas influyentes creadas
por la civilizacidn; ideas casi inexistentes en los pueblos primi
tivos. Asi, tenemos gue los tahitianos, segin las palabras de -
Cook, constituian un pueblo gque no tenia idea de lo gque es el pu-
dor; "...sus miembros satisfacian sus instintos y sus pasiones en

piiblico, sin experimentar el menor vejdmen (2).
C} EVOLUCION HUMANA DEL INSTINTO SEXUAL.

La nocidén de que las relaciones sexuales tenian por fin dni-
camente la procreacidn y la fecundacién, fue llevada por muchoé -
pueblos a tales extremos que la dignidad de la mujer dependia de-
tener hijos y estaba en proporcidn al ndmero de éstos. De tal -
manera gue se respetaba a la mujer en funcidén de su fecundidad y-
aquella mujer que fuese escéril.era frecuentemente despreciada y-

tratada como un ser indtil, fuera de la naturaleza.

Los sentimientos de fidelidad y de honra son similares entre
los pueblos salvajes, pues, incluso, la mujer era considerada co-

{2) Citado por DE GUSMAO, op. cit., pp.42.



mo una propiedad. asi entonces, el derecho a poseerla aun antes -
gue el marido, pertenecia a los miembros de edad avanzada de la -
tribu o cldn, siendo comin, por otra parte, el préstamo de la mu~
jer como simbolo de alta estima. Todavia en la época del feudalis
mo, era usual el reconcocimiento al sefor feudal a gue, por una -
noche, le perteneciera la mujer del vasallo, y en uso de ese de -

recho, el sefior feudal podia obligarla a casarse.

La violencia en las relaciones sexuales, penada en todo -
pais gque se precie de ser civilizado, en su fase primitiva era -
el medio imperante en las relaciones de un sexo con otro. De esta
manera, el hombre fue pasando,al través de la evolucidn humana, -
por uscs y costumbres gue hoy en dia son consideradas como crime-
nes o delitos no menos graves que los demds, como lo son el inces

to, la violacidn y el estupro, por mencionar sclamente algunos.

La humanidad fue evolucionando desde el punto de vista del -
perfeccionamiento de la mentalidad y de la moral individual y co-
lectiva, y asi fueron surgiendo las ideas sobre el instinto -
sexual, que dejaba de ser violento y animal, para dar paso a la -
simpatia, al afecto y al amor, al mismo tiempo gue las ideas-sen-
timientos a que se alude en pirrafos anteriores (el pudor, la vir
ginidad y la fidelidad), se van engrandeciendo lentamente, pero -
en forma progresiva y constante. De estas ideas-sentimientos, la-
que mas importancia reviste, porgue es la base de todas las demds,

es el ya mencionado pudor.



D) NOCION DEL PUDOR.

Los griegeos designaron dos vocablos para referirse al térmi-

no pudor:

1. AIDOS: Es la reserva o compostura gue los miembros de -

una sociedad guardan frente a asuntos de indole sexual.

2. AISKUNE: Esta acepcidn significa vergiienza o vejdmen.

"El pudor es el producto complejo y complicado del gran acer
vo de las ideas y sentimientos que se refieren a los miltiples -

aspectos de la vida de relacidn del individuo en sociedad... {3).

No obstante gue es dificil encontrar los origenes de lo gque-
llamamos pudor en los repliegues del pasado --pues la evolucidn y
formacidn del mismo concepto es lenta e imperceptible y casi no -
existe en aguellas Trazas primitivas gue corresponden a los prime-
ros albores de la humanidad--, el objetivo de lo gue se expuso -
pretendid ser una sintesis, si bien somera, de lo gue considero -
de mds trascendencia en su desarrolle a través de la historia; en
virtud de que, para los efectos de este trabajo, el multicitado -
concepto es, a mi juicio, base para comprender con mayor alcance-
las conductas gue inclinan a un individuo a cometer delitos de -

(3) DE GUSMAO, idem,pp. 85.



indole sexual y ya gue no considerd apropiado extenderme agui -
mds alld de los limites de lo estrictamente necesario,concluyo -
este apartado con una definieidn muy propia: El pudor es el con -
junto de condiciones o sentimientos que convergen en un individuo
Yy 4que se traducen en cierto recato en el tratamiento de situacio-

nes de indole primordialmente sexual.

I.1. ANTECEDENTES HISTORICOS Y JURIDICOS SOBRE LOS DELITOS

SEXUALES.

Dentro de la clasificacién de delitos que elabora Ihering -

(4), los delitos sexuvales res&ltan ser, o bien lesives al indi-
viduo, o lesivos a la colectividad. Sin embargo, ain existen le -
gislaciones que sefialan como objete de la tutela bienes juridicos
colectivos; asi, tenemos que la legislacidn italiand cataloga -
estos delitos como "Contraz il Buono Costume e L‘Ordine delle Fami
glia" y entre los americanos encontramos gue el Cédigo de Uruguay
los comprende también bajo dicho rubro, en tanto que el Cédigo -
de Brasil, alude a los "Crimenes contra las Costumbres", lo cual,

nos trae a la mente el Cédigo Napolednico.

Recordando la méxima de gue no es correcto castigar un peca-
do como delito, a no ser gue se manifieste como una lesidn al de-
(4}. Citado por GONZALEZ BLANCO, Alberto. "Delitos Sexuales". Edi-

torial Aloma. México, 1958, pp. 23



)
!

recho, Francisco Carrara reconocia la calidad de brutismo (incon-
tinencia) y agregaba que los legisladores se excederian en la po-
testad de dictar las leyes si castigaran esas conductas per se, -
es decir, sin buscar la razdn de su punicidn en la violacién al -
derecho. El Maestro de Pisa, concluye: "No podemos mantener hoy -
en la ciencia una clase especial intitulada 'delitos de carne', =~
pero tenemos gue declarar delitos esos hechos cuando lesionan los
derechos de alguien y debemos clasificarlos segiuin el cdnon ya es-

tablecido, en razén de la diversidad del derecho violado" (5).

Por otra parte, la mayoria de las leyes vigentes hace refe -
rencia a bienes juridicos individuales, aunque no concreten el -
objeto protegido dentro de la esfera de los intereses sexuales, -
como,_por ejemplo, el Cddigo Penal Boliviano, que ubica la viola-
cidén y el atentado violento al pudor en el titulo réferente a los
delitos contra la voluntad, en razdén de la participacidn activa -
gue se impone al sujeto pasivo, contra su voluntad, presunta u -
ostensible. En mi opinidn no es correcta tal aseveracidn, ya gque-
la voluntad sexual, como aspecto particular de la voluntad, alcap
za una categoria propia merecedora de una proteccidn juridica es-
pecial; de lo contrario, podria equivaler a negar la necesidad de
incluir en un cédigo un rubro especial gue comprenda los delitos-
sexuales, caracterizados por la imposicidn violenta o engafiosa de
(5) CARRARA, Francesco. "Programa del Cursc de Derecho Criminal.-

Parte Especial., Vol. II. Ed. Depalma. Buenos Aires, 1945,p.164



una conducta sexual al sujeto pasivo.

En esta tesitura, difiero de la opinidn de los autores del -
decreto de 22 de diciembre de 1990, publicado en el Diario 0fi ~
cial de 21 de eneroc de 1991, en cuanto a gue comprendieron los -
numerales del 259 bis al 266 bis (que antes de la reforma estaban
hajo la denominacidn comin de "Delitos Sexuales"), bajo el rubro-
de "Delitos Contra la Libertad y el Normal Desarrollo Psicosexual”,
pues admitiendo que los delitos que c¢red la reforma, y los ya -
conocidos, efectivamente lesionan dichos bienes juridices, no de-
bemos perder de vista que el mdévil del sujeto activo es satisfa -
cer su libido, es decir, conmstituye un mévil eminentemente -
sexual. Por ello es que resultd desafortunada la nueva denomina -
cidn, tanto mis cuanto que, la libertad y el normal desarrollo -
psicosexual se ven alterados por la comisidn de la conducta incri
minada, que es de naturaleza sexual, pero esto como secuela o -
consecuencia de la accion. Asi, me inclino a pensar que hubiera -
sido mds técnico el que se dejara el Titulo Décimoquinto del Cé -
digo Penal, bajo el rubro comin de "Delitos Sexuales que atentan-
contra la Libertad y el Normal Desarrollo Psicosexual", pues no -
podemos soslayar que algunos otros delitos tambidn atentan contra
la libertad y el normal desarrollo psicosexual. Piénsese, por -

ejemplo, en el lenocinio.

Los actos que nuestro Cddigo Penal vigente comprende bajo la

denominacidn ya citada, se encuentran catalogados de manera dife-



rente en otras legislaciones; para dar algunos ejemplos, tenemos-
al Cddigo Alemdn, que los comprende bajo la denominacidn de Crime
nes y Delitos contra la Moral Sexual; en tanto gque los cddigos Es
panol y Argentino, los regulan bajo el rubro de Delitos contra la

Honestidad.

En nuestro Cédigo Penal de 1871, bajo el "Titulo Vv, Libro [II,
con la denominacidn comun de Delitos contra la Familia, la Moral-
o las Buenas Costumbres, se comprendian los atentados al pudor, -
el estupro y la violacidn (Capitulo II1), el rapto en el Capitulo

V y el adulterio en el VI.

El Cédigo Penal de 1929, en su Libro III, Titulo XIII, que -
lleva por riubro Delitos contra la Libertad Sexual, incluye los -
atentados-al pudor, el estupro, la violacidn, el rapto y el inces
to; en tanto que bajo el Titulo XIV, que denomina Delitos contra-

la Familia, encuadra el delito de adulterio.

Es importante realizar un breve comentario respecto a nues -
tra legislacidn vigente, ya que ésta, dentro de sus respectivos -
titulos, correspondientes a estos delitos, difiere en cuanto al -
bien juridico objeto de la tutela, problema este gque reviste sin-
gular trascendencia, toda vez que, como ya se hizo netar, segin -
el criterio que se adopte sohre el particular, se estard en con -
diciones de poder precisar las caracteristicas de la accidn pu -

nible y determinar de esta manera, si su encuadramiento en deter-
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minade titulo resulta correcto o incorrecto. Esto se ha tratado -
de subsanar proponiendo diversas clasificaciones de cardcter ana-
litico, come la del Cddigo de Rocco (6), quien realiza una distin
cidn entre "los delitos contra la moral piblica y las buenas cos-
tumbres y los delitos contra la familia®; y asi tenemos gue den -
tro del primer grupo incluye la violacidn, el estupro y el rapto,
mientras que dentro del segundo apartado, incluye el adulterio y-

el incesto.

B continuacidn, menciono otra clasificacidn importante, es -
ta es la de Mancini, gquien divide los delitos sexuales de la for-

ma siguiente {(7):

A) DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL.
1. Violencia carnal {violacidnj.
2. Actos libidinosos violentos.
3. Corrupcién de menores.

4. Lenocinio.

B} DELITOS CONTRA LA FAMILIA.
1. Rapto consentido.
2. Adulterio.
3. Bigamia.
4. Supresidn

(6) y (7). Citados por GONZALEZ BLANCO. Op. Cit. pp. 41 y sgts..



5. Suposicidn de estado civil. ’

C) DELITOS CONTRA LA MORAL SOCIAL.
1. Ultraje al pudor.

2. Incesto.

Las anteriores clasificaciones no solamente comprenden deli-
tos gue evidentemente no son el resultado de la ejecucidn de con-
ductas sexuales, sino que, ademds, afectan a multitud de bienes -
juridicos de naturaleza distinta de la sexual, por lo que consi -

dero que dudosamente puedan ser aceptadas.

A mi Jjuicio, no existe una unidad de bien juridice lesionado
por los delitos de gue se trata. Al respecto, me he permitido for
mular la siguiente observacién al rubro gue elpleaba el Cédigo'>-
Penal Mexicano, antes de la reforma publicada en el Diario Ofi -
cial de 21 de enero de 1991: No todos los delitos comprendidos en
€1, son sexuales, ni tampoco lesionan el mismo bien juridico; -
pero con la salvedad de que el movil del sujeto activo es de in -

dole sexual.

En efecto, para gque un delito pueda ser denominado acertada-
y cientificamente sexual, es menester la existencia de dos premi-

sas importantes, éstas son:

Primera. Que sea OBJETIVAMENTE sexual, esto significa que el



resultado de la conducta (mas no la intencidn del sujeto -~subie-
tividad--), sea eminentemente SEXUAL, y
Segunda, Que el sujeto pasivo del delito sea ofendido sexual

mente.

El maestro Gonzdlez de la Vega, sostiene que para poder deng
minar con propiedad a un delito sexual "...no basta que la condug
ta sea precedida por un antecedente, mdvil, motivo o finalidad de
lineamientos erdticos, mds o menos definidos en la conciencia del
actor o sumergidos en su subconsciente, sino es menester, ademds,
que la conducta positiva del delincuente, se manifieste en activi
dades lubricas somdticas, ejecutadas en el cuerpo del ofendido o-
que a éste se le hace ejecutar..." (8). hAdemds, es necesario que-
la accidn corporal de lubricidad tipica del delito, al ser ejecu-
tada fisicamente, produéca de inmediato un dafio o peligro a inte-
reses protegidos por la sancidn penal, que atafian a la propia vi-
da sexual de la victima. Los bienes juridicos asi susceptibles de
lesidén por la conducta del delincuente, pueden ser, segin las di-
versas figuras de delito, relativos a la libertad sexual del pa -

ciente.

Los bienes juridicos lesionados por los delitos gue nuestro-
Cédigo Penal cataloga como sexuales, son diversos: lesionan bie -
{8) GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. "Derecho Penal Mexicano”. -

Editorial Porrda. México, 1977, pp.124.



nes‘juridicos individuales, como en la violacidn, el atentado al-
pudor, el rapto y el estupro; y propios de ciertas instituciones,
el incesto y el adulterio. Y entre los objetos de la tutela juri-
dico penal, resaltan tanto bienes de origen bioldgico (libertad -
sexual) como ético (honestidad), pues no debe olvidarse gue la mu
jer, antes de la reforma aludida, habia de ser ademds de casta, -

honesta.

I. 2. EVOLUCION Y RELACIONES DEL DELITO DE ESTUPRC CON -

OTROS DELITOS.

El término "stuprum", tuvo en el Derecho Romano un sentido -~
muy amplio y parece gue se referia al comercio carnal con mujer -~
no casada, fuera de los casos permitidos por la ley. Segin Carra-
ra {9), el término citado sirvid para expresar cualguier concibi-
to venérec y comprendia, asi, hasta el adulterio. Sin embargo, -~

finalmente se definid para expresar el concibito con persona li

bre de vida honesta. Cabe afiadir que la mujer no casada podia
ser tanto viuda como soltera, perc en ambos casos debia ser de -
buena fama o copdicidn. En el stuprum, tanto el hombre como la -
mujer eran castigados con la confiscacidn de la mitad de sus pro-
piedades. Empero, la mujer era impune si el hombre hacia uso de -

la violencia.

(9) Programa. Op. Cit. Vel. II, pp. 153.



En consecuencia, lo que se conoce hoy por hoy como estupro,-
aparecia unido a la violacién como dos formas de stuprum. Esta -
intima relacidn explica las clasificaciones que del mismo concep-
to harian mds tarde los pricticos, asi como la aln existente va -
guedad de los contornos del estupro actual En nuestro medio, di -
cha observacidn resulta audn mds evidente que antes, como puede -
apreciarse de la lectura del reformado articulo 262 del CSédigo =~
Penal, el gue amplid la tutela para sancionar aquellas conductas-
que mediante el engafio propicien la cdpula, pero ahora sin distip
guir el sexo de la victima. Esto, indudablemente, me parece in -
fortunado, pues, como desde el principio de este trabajo lo hice-
notar, si bien es cierto gue el relajamiento de la moral y el -
gusto de las relaciones sexuales entre personas del mismo sexo, -
ha adquirido en los idltimos tiempos y en todas las sociedades, un
auge insospechado, lo gque amerita sea contemplado y, protegido por
el orden juridico; la conciencia de esta realidad no autorizaba-
al legislador a introducir en la ley dicha anomalia {(no distin -
guir en el sexo del sujeto pasivo), trastocando todos los cdnones
anteriores en cuanto a los limites gue para el estupro habian -
existido desde el Derecho Romano, creando una mayor confusidn. Lo
correcto, a mi entender, era que si se pretendia poner a salvo a-
personas de sexo masculino de edades comprendidas entre las 12 -
afios y los 18 afios, gue, desde luego, no estdn exentas de ser en-
gafados Yy de que se obtenga la cdpula por parte de ellos por di -
cho medic comisivo, debid haberse creado el dispositivo legal es-

pecifico que comprendiera la descripcidn de esa conducta, pero -
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con independencia del articuleo 262, ya que no se trata del mismo-
supuesto, aun cuando el activo realice los mismos actos para obte
ner la prestacidn carnal, gque si se trata de una persona de sexo-
femenino, debiendo, incluso, sancionarse con mayor severidad la =
conducta asi desplegada contra un menor de ‘sexo masculino, reve -

lando mayor peligrosidad el activo.

Histdricamente, estas dificultades y confusiones provienen -
en buena parte de que el concepto de la violencia no es de fdcil-
determinacién. Vestigios de ello se hallan ain en los textos de -
determinados c¢ddiqgos penales, como, por c¢jemplo, el de Brasil, -
mismo que llama atn estupro a la violacidn. Ahora bien, entre -
violacidn y consentimiento existe una zona confusa que, algunas -

veces, se equipara a la primera y, otras tantas, al segundo.

Como consecuencia de estas ideas imperantes, en especial las
de identificar delito y pecado, la simple fornicacién consentida,
era penada. Poco a poco, las diversas figuras de stuprum se inde-
pendizan unas de otras y se hacen, por los prdcticos, una serie -

de clasificaciones, como anteriormente se asentd.

La clasificacidn mds corriente, comenta Gonzdlez Blanco {10},
es la de considerar como estupro simple el yacimiento (cdpula) -
con mujer no casada y honesta, mediante seduccidén o engafio. Den -

(10) "Delitos Sexuales". Op. Cit. pp. 52
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tro de esta forma se hizo la distincién entre estupro propio (con
mujer virgen) y estupro impropio (con mujer viuda). A ésta, ha -
bria que agregar hoy en dia, la mujer divorciada (respecto a la -
ilegalmente separada, cabria preguntarse si la cdpula con ella -
mediante engafio, seria estupro o seduccidn o, por el contrario, -
adulterio). Opuesto al estupro simple, se encontraba cemo segunda
forma principal el estupro viclento o calificado, que actualmente
constituye una figura independiente de la violacién en los paises
latinos (en los paises anglosajones se le llama "rape"). Por 4l -
timo, surgid una fiqura intermedia que unas veces era equiparada-
al estupro violento; otras tantas, considerada como una subforma-
de estupro simple y, en ocasiones, como una forma independiente.-
Esta tercera forma era la del estupro cometido sin mediar engafio-
o violencia, como, por ejemplo, €l de una menor gue consiente o -
el de una débil mental. Los prdcticos se inclinaron a la doctrina
de la equiparacidn, es decir, a estimar dicha forma de estupro -
como equivalente a la de estupro violento o calificado. Para ello
se valieron de lo gue para otros prdcticos era un sofisma, o sea,
considerar que gquien no _puede, nc guiere (velle non potuit, erge
noluit). Contra esta conclusidn se adujo que los incapaces de -
querer son también incapaces de ne querer. Carrara se pronuncia -
contra esta teoria de la eguiparacidn que se encuentra aun en la-
mayoria de los ¢ddigos penales. Hoy en dia, esta forma de estupro
"nec violentum nec voluntarium", se encuentra necesitada de revi-

sidn.
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El estupro es uno de los delitos que técnicamente ha evolu -
cionado poco. Diferentes cddigos penales se encuentran ain apega-
dos a las viejas descripciones o tipos que no corresponden a las-
exigencias de la actualidad. Es todavia uno de los delitos en que
la idea de pecado o inmoralidad sobrevive con fuerza y se identi-
fica, a veces, a la de delito. Esto, aunado al hecho de gue hoy -
dia el término estupro se utiliza en forma vaga y confusa, susci-

ta una serie de dificultades no faciles de resolver.

Por otra parte, la exencidn o perddn de la pena por medio -
del matrinonio, sigue teniendo gran aceptacién dentro de diversos
cddigos penales. Dicha aceptacidn responde, en buena medida, a la
posicidén social y econdmica gue la mujer ocupa en la sociedad. =
Algunos cddigos, en su afdn proteccicnista, exigen que el matrimo
nio se celebre después de que la mujer ha sido restituida a su ca

sa © llevada a lugar sequro; tal exigencia es de origen candnico.

Si se tiene en cuenta la legislacidn penal del delito en -
estudio, tan llena de supervivencias y casuismos, en gran parte -
originados por la subordinacidn de la mujer, podria concluirse -

que, salve ciertas antiquas referencias ya desaparecidas, como -

monja y esclava, subsiste aln en gran medida la concepcidn del
estupro de siglos pasados. La caracteristica mds sobresaliente -
de esa lenta evolucidn, es la independizacidn del delito de vio -

lacidn como figura aparte.
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Esa lentitud en su transformacién, explica las estrechas re-

laciones,no siempre técnicamente satisfactorias, del delito de -

estupro con otros, tales como el incesto y la corrupcidn de me -

nor. Con la violacidn misma, pese a la referida independizacién -

de ésta, mantiene aln estrechas relaciones al través de la teoria

de la equiparacidn; en ocasiones, como en el Cdédige Penal Espa -

fiol, es incesto es todavia llamado estupro.

I. 3. DIVERSOS CRITERIOS EN RELACION AL DELITO SEXUAL.

Para los fines del presente trabajo, considecro conveniente -

destacar, aun cuando sea en forma somera, los principales concep-

tos que se han expresado acerca del delito, para los cuales, se =

tomard en cuenta el criterio gue los orienta.

I. 3. A. Criterio Religioso.

“BEl creciente alejamiento de Dios, gque penetra una y otra -

vez en las capas soclales

mds vastas,

y las opiniones totalmente-

inmorales sobre la vida y el mundo en general, de que son conse -

cuencia, forman el oscuro

la blasfemia y el delito"

subsuelo donde prosperan en abundancia-

(11).

Esta teoria sostiene gue sin religidn no puede existir mora-

(11) GONZALEZ BLANCO. Op.

Cit. pp.

23
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lidad. Sin embargo, la etnologfa y la psicologia nos dicen total-
mente lo contrario. La moralidad tiene sus raices en los senti -
mientos soclales peculiares del hombre. Los lazos gue unen la mo-
ralidad con la mente humana, son mds profundos gque los de la mis-
ma religidn. Por lo tanto, la religidn puede existir sin la mora-
lidad. El error en cuestidn tuvo su origen en la unidén total que~
durante toda una época existid entre religidn y moralidad y que -
did lugar a una aparente inseparabilidad, Las prescripciones mora
les son de origen terrenal y no divino: es decir, tienen en cuen-
ta los intereses de la colectividad dentro de la cual estdn en -

vigor.

8in embargo, no es posible deslindar de una manera total, -
los campos de la religidn y de la moral, porque si despojamos a -
la primera de su cardcter de conocimiento revelado, acudiriamos a
valoraciones materiales. Religidn y moral son ideas que pertene -
cen a drbitas peculiares diferentes, que pueden ser total o par -
cialmente coincidentes, o bien, pueden no serlo, siendo esto ulti

mo lo mds comin.

I. 3, B. Criterio Legalista.

Los primeros conceptos del delito parten del supuesto de -

tomarlo como un actoc contrario a la ley. Este criterio origing
el problema de precisar la naturaleza de los actos acreedores a ~

la represidén por ley y did lugar a algunos autores para incluir -
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en sus definiciones elementos diferentes al legal, como sucede en
el caso del maestro Carrara, quien al definirle como "... la in -
fraccidén de la ley del estado promulgada para proteger la seguri-
dad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre,-
positivo o negativo, moralmente imputable y politicamente dafio -

so,,." (12}, incluye elementos gque tienen connotacidn diferente -

de la legal.

El criterio legalista, segiin se puede observar, desplaza el-
problema del campo del jurista hacia el del legislador, quien es-~
el gue define la conducta delictuosa., As{ pues, la filosofia de -
los valores era un eficaz auxiliar en la catalogacidn de los ac -
tos delictuosos, ya que, en definitiva, solamente serdn incluidos
en la ley penal aquellos actos gue son lesivos de un valer de con

siderable. utilidad.

I. 3. C. Criterio Filosdfico.

Seqglin la idea del criterio filoséfico, se entiende como de -

lito lo que a continuacidn se lee:

a) Lo contrario a la moral y a la justicia.

b) La violacidn de un deber.

(12) Programa. Vel. II, pp. 24
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c) La violacidén de un derecho.

d) La vulneracidn de la justicia absoluta.
e) La ofensa a la voluntad de todos.

£) El ataque al derecho social,

g) La violacidn a la seguridad y fe publica.

h) La lesidn a la voluntad de obrar de un. individuo (13).

Recordemos la expresidn de Kant, quien asevera que "la cien-
cia puramente empirica del Derecho, es como la cabeza de las fébg
las de Fedro, una cabeza que podrd ser bella, pero que tiene un -
defecto, y es que carece de seso” (14). Aunque esta expresidn pue
da ser estimada como punto de partida de la necesidad de una fi -
losofia juridica, es necesario reconocer que el concepto filosd -
fico del delito poco tiene que ver en la realidad con la filoso -
fia juridica. Esta fundamenta el derecho, perc no elabora con -
ceptos particulares. El delito como nocidn filosdfica ya se conci
be como el quebrantamiento de un deber o como la violacidén de un-
derecho; concepto que atafie a la ética, y si bien puede hablarse-
de una ética del derecho, cuyo problema central es el problema -
del derecho penal, pues la pena consiste en causar un sufrimiento
y como tal, es un mal que es querido como mal, tambidén el concep-
to ético del delito es sustancialmente diferente del concepto ju-
ridico.

{13) GONZALEZ BLANCO.Op. Cit., pp. 60

{14) Citado por GONZALEZ BLANCO. Op. Cit., pp. 65.
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El deber y derecho morales no son el deber y derecho juri -
dicos. Los primeros son creados por la conciencia universal, mien

tras gue los segundos son creados por la ley.

I. 3. D. Criterio Socioldgico.

Ante la imposibilidad de obtener un conjunto de acciones copn
sideradas como delictuosas en todos los tiempos y lugares, se -
emprendid el estudio de los sentimientos mds arraigados en el co
razdn humano, por suponer que el delito pudiera implicar la le -
sién de algunos de ellos. Creyendo encaontrarlos en los sentimien-
tos altruistas de piedad y probidad, sin darse propiamente una -
definicidn, este criterio expresa que: "... el elemento de inmo -
ralidad necesario para que un acto nocivo sea considerado como -
criminal por la opinidén publica, es la lesién de aquella parte -
del sentimiento moral gue consiste en los sentimientos altruis -
tas fundamentales, es decir, los de piedad y probidad. Es necesa-
rio, ademds, que la violacidén no recaiga sobre la parte superior-
y mds delicada de estos sentimientos, sino sobre la medida media-
en que son poseidos por una c¢omunidad y que es indispensable para
la adaptacidén del individuo en la sociedad. A esto llamamos cri -

men o delito natural..." (15).

(15) GAROFALO, RAFAEL. "La Criminologia“. Trad. Pedro Borra -

jo. Ed. baniel Porro. Madrid, 1912, .. 37.
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Esta tesis fue duramente criticada por haber considerado so-
lamente los sentimientos de probidad y de piedad como los tnicos-
fundamentales, olvidando ciertos sentimientos, como el religioso,
que fue considerado como uno de los mds importantes., Sin embargo,
lo cierto es que sirvié de fundamento a varios autores para ela -
borar sus conceptos; entre ellos, encontramos a Ferri, para quien
el delito estd constituido por acciones determinadas por motivos-
individuales y antisociales que alteran las condiciones de exis -
tencia y lesionan la moralidad media de una sociedad en un momen-

to determinado.

I. 3. E, Criterio Juridico.

Entre las definiciones que conceptidan el delito, no ya como-
la violacién de un derecho, sino como el guebrantamiento de la -

se pueden citar las siguientes:

ANSELMO FEUERBACH: "Es la accidn contraria al derecho de -

otro conminada por una ley penal" (16).

FRANZ VON LISZT: "Es el acto culpable contrario al derecheo y

sancionado con una pena" (17).

(16) Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo VI, {(Defe-Dere). Bd. Bi -
bliogrdfica Argentina. Buenos Aires, 1963, pp. 218.

(17) Ibidem, pp. 229.
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VINCENZO MANCINI: "Es le hecho individual con que se viola -
un precepto juridico provisto de aquella sancidén especifica de -

coercidén indirecta, que es la pena en sentido propio" (18).

FRANCESCO CARNELUTTI: "Un hecho es delito por estar castiga-

do con unpa pena, mediante un proceso' (19).

EUGENIO FLORIAN: "El delito se presenta como un hecho culpa-
ble del hombre, contrario a la ley y que estd amenazado con una -

pena" (20).

De los criterios tomados en cuenta para elaboracidn de este-
apartado, es relevante la discrepancia existente entre el concep-
to social y el juridico. En efecto, entre uno y otro criterios ha
existido gran desacuerdo; por lo tanto, es menester intentar con-
ciliar ambos conceptos, cuando menos histdricamente, ya que tedri

camente son conceptos irreconciliables.

El delito como fendmeno es un concepto causal, en tanto que,
como ente antijuridico es un quebrantamiento del deber ser. A ma-
yor abundamiento cito como ejemplo al delito de homicidio: este -
{18) GOLDSTEIN, Ratl. "Diccionario de Derecho Penal” Ed. Biblio -
grdfica Omeba. Buenos Aires, 1962, pp. 146.

(19) 1dem, pp. 148.
{20) 0. cit.,; pp. 148.
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delito entrafa la muerte de un individuo, fendmeno que pertenece-
al mundo del ser, pero la norma que prohibe matar pertenece al -
deber ser. Al respecto, no debemos olvidar la definicidn del con-
cepto de delito de Ihering, para quien es "el atentado a las con-
diciones de vida de la sociedad, comprobado por la legislacidén -~

y sd8lo evitable por medio de la pena (21).

Los dos iltimos tdrminos de la definicidn de Ihering, conci-
lian las exigencias materjales de la sociologia con las formales-
del Derecho sin afectar de ninguna manera las funciones autdéne -
mas de ambas disciplinas: las condiclones de vida {(realidad perte
neciente al mundo del ser) y el juicio de la legislacidn (entidad
perteneciente al mundo del deber ser). Las condiciones de vida de
una sociedad son tuteladas por medio de la amenaza de las penas,=-
pero no son capaces de engendrar una prohibicidn si no alcanzan -
el punto de esenciales, para la existencia de la misma sociedad;-
ya que en este punto se advierte una tendencia conciliatoria de -
los conceptos social y juridico del delito. El atentado a las con
dicipnes de vida de la sociedad, sdlo podré ser estimado como de-
lito en aquellos casos en que el bien o interés lesionado haya -
sido objeto de valoracidn por esa misma sociedad como necesario -
para su subsistencia: a la sociedad compete la valoracidn y al -

Estado, formar el juicio valorativo.

(21) GOLDSTEIN, Raél. Op. cit., pp. 147.
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El delito, entidad fdactica nacida en el mundo del ser, no -
modifica ni altera la norma perteneciente al mundo del deber ser,
mds bien, lesiona dafando o poniendo en peligro el bien juridice-
contenido en la norma; asi, recordemos las atinadas palabras de -
Kelsen, cuando dice que el delito quebranta no la norma, sine el-

estado real de paz.
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IZ. 1. FORMACION SOCIAL DE LOS VALORES SEXUALES.

Se afirma que el Derecho Penal es valorativo, normativo y -

finalista.

Actualmente, nadie desconoce que los juristas aceptan una -
clasificacidn de las ciencias basada en la filosofia neokantiana,
misma gue- Kelsen, por lo que respecta al Derecho, ha llevado a -
sus Ultimas consecuencias. Frente a las ciencias del ser o cien ~
cias que tratan de conoccer el mundo de la causalidad, se encuen -
tran las ciencias del deber ser, que captan el mundo de lo norma-

tivo.

Empero, la ciencia juridica moderna se encuentra profunda -
mente influida por la filosofia de los valores. Estos no son sino
una cvalidad objetiva poseida de las cosas independientemente -
del sentimiento del sujeto hacia ellas. La teoria de los valores-
interpreta la cultura e historia de un pueblo como una construc -

cidén de la estimativa de éste hacia aquéllos y su rango. La norma
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juridica viene a ser, pues, el reconocimiento de un valor.

Mas la funcidn valorativa de la norma se funda, necesaria -
mente en supuestos de orden fdactico, pertenecientes, por tanto, -
al mundo del ser. Cuando los simples intereses humanos --que sdlo
entrafian un cardcter utilitario-- alcanzan la proteccidén de la -

norma, se convierten en bienes juridicos.

El mismo proceso socio-histdrico se advierte por lo que hace
a los delitos sexuales.. Las relaciones sexuales que, comeo las co
ciales y las econdmicas, presentan una nacuraleza de interdepen -
dencia entre los hombres, originan intereses opuestos, mismos -
que, al alcanzar la proteccidn de la norma (en virtud del proceso
valorativo) originan el nacimiento de los bienes juridicos sexua-

les.

La evolucidn socioldgica del delito sexual, estuvo condicio-
nada por lo siguiente:

a) A la norma social existente en un momento determinado, -
desde el punto de vista histdrico.

b) A la valoracidn que merecieron los dos intereses fundamen

tales: la libertad y el pudor.

En la época del hetairismo, en la cual, el ejercicio de la -
funcién sexual se condicionaba a ciclos de periodicidad, las pa -

rejas humanas satisfacian ldgicamente sus exigencias genéticas de
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manera transitoria y violenta, como ya se comentaba en el capitu-

lo anterior.

En esa época, la colectividad humana no formularia ningupa -
valoracidn cultural de las relaciones sexuales. La propia periodi
cidad constituirfa {como constituye actualmente en las especies ~
inferiores) un estimulo para la violencia. Evidentemente, la ldgi
ca rehusa concebir que el hombre primitivo ejecutara actos sexua-
les capaces de ser valorados como perjudiciales, para el indivi -

duo o para la colectividad, o ambos a la vez.

Cuando en una época posterior de la evolucidén humana (pero -
sin que la organizacién hérdica se hubiera transformado en la to-
témica), desaparecid la periodicidad sexual, siendo sustituida -
por la libido, surgid el primer objeto de valoracidn, es decir, ~
la libertad sexual y, con ella, el primer delito sexual conocido:
la violacidén, cuando el hombre, en los albores de la humanidad, -

agrediera gendsicamente a la mujer,

En el clan totémico, el virtud de la regla de la exogamia y-
tabuada la mujer, el hombre se ve obligado a buscar una esposa -
fuera de agquél. El quebrantamiento de la cxogamia origina, nueva-

mente, otro delito sexual: el incesto.

En cambio, el rapto (uno de los delitos cumbres en las socie

dades patriarcales), constituye un hecho licito cuya legitimidad-
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se encuentra, precisamente, en la prevencidn del incesto.

Finalmente, en las sociedades patriarcales, valorada la mu -
jer como un objeto sexual, surgen, completando el cuadro actual -
de los delitos anteriormente llamados sexuales, el estupro, el -
rapto, ya mencionado, y el adulterio {dste dltimo contemplado so-

lamente en la mujer casada)l.

El esquema de las relaciones sexuales y familiares expuesto,
permite trazar un cuadro cronoldgico de la aparicidén de los deli-

tos sexuales en la sociedad:

1) El delito de violacidn surge cuando al desaparecer la pro
miscuidad sexual y ser sustituida por la libido, en los -
albores de la humanidad, el hombre, como sujeto sexual, -

poseyera a la mujer violentamente contra su voluntad.

2) El delito de incesto aparece indudablemente en el clan to-
témico al violarse la regla de la exogamia y un hombre y -

una mujer del mismo clan se unieran sexualmente.

3) El delito de rapto, que constituia una forma de matrimo -
nio, en la primera época del clan totémico no podria ser-
valorado como delito, ya que venia a ser una forma de pre
venir el incesto. En cambio, se erige como delito al -

transformarse el matrimonio por rapto, en matrimonio por=
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compra, pues el hombre en vez dec comprar la mujer a otro-
clan, la robaba, lesionando, evidentemente, el derecho de

ésta.

4} El adulterio de la mujer casada surge posteriormente al -
rapto y constituia una afirmacidn del derecho de dominio-
del hombre sobre la mujer, tanto respecto de una comuni -

dad extrafia, como de la propia.

El rapto, como el adulterio, coinciden con la sociedad pa -

triarcal.

En cuanto al estupro, este delito surge como quebrantamien -

to del derecho de patria potestad sobre los hijos.
ITI. 2. MOTIVACION DE LA CONDUCTA SEXUAL.
II. 2. A. CONDUCTA.

La conducta humana, para que pueda ser valorada penalmente,-
requiere gue la voluntad del sujeto gue la mpotiva, se exteriorice
con la tendencia al logro del resultado propuesto, pues como ex -
presa Masari: "El delito no es mero antojo, veleidad o deseoc de -
un suceseo antijuridico, ni sdlo determinacidn, tendencia o im-
pulso al suceso mismo, es voluntad gque se actia e impulso -

que se exterioriza; pensamiento que desemboca en una conducta. Es
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prdxis, comportamiento, actividad, ejecucidn" (22).

Nuestro legislador recurre al empleo de distintos términos -
para expresar la conducta humana que c¢s objeto de su regulacidn;-
asi, en los articulos del Cddigo Penal Mexicano vigente, se habla
de acto u omigidn, de hecho, o bien, se expresa como acto, accidn
u omisidn. Cierto es que la terminologia sobre la palabra conduc-
ta, suele ser andrquica; hay autores que hablan de acto como un -
concepto que abarca la accidn (entendida como hacer activo) y la-
omisidn, entendida como no hacer lo debido. Hay también autores =
que prefieren hablar de acto o de accidén y se niegan a este cardg
ter genérico como conducta, argumentando que con conducta se deng
ta un comportamiento mds permanente o continuado gue con acto o =~
accidn. No creo que esto sea atinado, ya gque la extensidn de acti
vidad que.debe considerarse, la determina el tipo y no la expre -
sidén que se usa. Otros autores utilizan la palabra hecho en un -~
sentido penal muy particular, pues consideran que hecho es la con
ducta mds el nexo causal y el resultado. El Cddigo Pepal utiliza-
el término a gue se alude en muchas ocasiones y lo hace lato sen~
su, dejando abierta la posibilidad de entender por hecho una mera
exterioridad de delito, una conducta tipica, una conducta o un deg
lito. Es necesario en cada caso investigar gqué es un hecho, tarea
{22) MASSARI, Eduardo. "El Momento Ejecutivo del DPelito". Edito -

rial Casa Editorice Libraria "Fratelli Comelli"., Italia, -

1934, pp. 8.
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que deja el Cddigo Penal a juicio del juez.

Ahora bien, qué hay acerca de que la conducta implica volun-
tad? Generalmente, se admite gque toda conducta debe ser volunta -
ria, o sea, que sin voluntad no hay conducta. El dilema sobrevie-
ne cuando se trata de precisar el contenido de la veoluntad, misma
gue se requiere en la conducta, pero es necesario distinguir en -
tre la voluntad del desec, querer del desear. Voluntario es el -
querer activo, el querer que cambia algo, y desecar es algo pasi -
vo, que no se pone en movimiento para cambiar algo. Querer es vi-
vir y desear es dejarse vivir (Heidegger). E! que quiere (tiene -
voluntad), se mueve hacia el resultado; en cambio, ¢l que desea,-
sélo espera el resultado sin hacer nada para obtcnerlo, Asi, se -
puede tener voluntad sin desco y deseo sin voluntad, Per ejemplo;
un individuo gquiere obtener una suma de dinero mediante un apode-
ramiento, pero no haber deseado esa accién de apoderamiento, sino
estar coacciocnado a ella por un tercero que lo amenaza de muerte;
o bien, a la inversa, un individuo desea la muerte de un tio para

heredarle y, sin embargo, no hace nada para matarle.

En este mismo orden de ideas, ya se precisd que es inconce -
bible la conducta sin la voluntad; de la misma manera, no hay vo-
luntad sin finalidad. La veoluntad implica siempre una finalidad -
porgue no es posible que haya voluntad de nada o voluntad para -
nada; siempre la voluntad tiene un contenido que es la finalidad.

En consecuencia, la conducta requiere siempre una finalidad.
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II. 2. B. LA CONDUCTA COMO ACTIVIDAD MOTIVADA,

Al objeto de este apartado, importa analizar la cenducta no-
como valor, sino simplemente como actividad motivada. Por lo tan-
to, omitiendo toda referencia a los temas relativos tanto al 1i -
bre albedrio como al determinismo, se hard referencia Unicamente-

a los factores que la condicionan.

De acuerdo con la relacidn conductista, la vida psiquica o -
animica se traduce en acciones; de ahi gue, siendo el delito una
forma de conducta (cualquiera que sea el género y especie del de-
lito}, la psicologia puede coadyuvar de manera principal a la ex-
plicacidn de la misma. Toda conducta humana es, desde el punto de
vista psicoldgico, la reaccidn frente a un estimulo. En consecuen
cia, los estimulos exteriores al provocar la recaccidn, condicio -
nan la conducta humana, péro la reaccidn depende, a su vez, de -
otros factores determinantes catalogados en: heredados, adquiri -

dos y mixtos.{Mira y Ldépez) (23).

Son heredados: La constitueidn corporal, el temperamento y -
la inteligencia.
- La constitucidn corporal, estd integrada por el conjunto -
de propiedades somaticas que el individuo recibe al través
{23) Citado Por GONZALEZ BLANCO, Alberto. "Delitos Sexuales". Ed,

Aloma. México, 1958, pp. 10.



de la herencia.

- La constitucidn no somdtica, sino afectiva, se denomina =
temperamento, el cual, no ejerce influencia perceptible en
la conducta, mientras no se transforme en cardcter (se -
transforma en cardcter al proyectarse en ¢l mundo exterior
y chocar con el medic ambiente.

- La inteligencia es uno de los factoves que mds importancia
tienen en la motivacidn de la conducta. Es el medio, pro -
pio del ser humano, que se utiliza para precisar las situa
ciones que se presentan y que indica la forma en que se -

debe actuar.

Son adquiridos: La experiencia previa, la situacidén externa-

y el tipo de reaccidn colectiva en vigencia.

- La- experiencia previa estd constituida por las vivencias -
de actos pasados y tiene decisiva importancia en la motiva
cidn -de la conducta, ya que la experiencia anterior influ-

ye notoriamente en la determinacidn de la recaccidn frente a
la situacidn actual del individuo.

- La situacién externa es el factor que obliga a los indivi-
duos a actuar de manera similar frente a determinadas cir-
cunstancias, como por ejemplo,una catdstrofe (no obstante-
las diferencias de su personalidad).

-~ El tipo de reaccidn colectiva se concreta a las reglas im-
puestas por la opinidn piblica y el desacato a las mismas-

que se juzga como una inadaptacidn social,
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Son mixtos: Unicamente el cardcter, que viene a ser el resul
tado del choque del hombre con el medio externo.
- El cardcter es el término de transicidn entre los factores

enddgenos y exdgenos gue conforman la personalidad.

Aun cuande la clinica sexual no deja de ofrecernos observa -
ciones capaces de juzgar sobre la relevancia que los factores an-
teriormente mencionades ejercen sobre la conducta sexual, es de -
mi opinidn que no solamente éstos determinan esa conducta, sino,-
también, intervienen factores de tipo bioldgico {(pidnscse en una-
hipertrofia de las génadas --gldndulas sexuales-- que ocasionara-

una hiperactividad del instinto sexual).

La conducta sexual ofrece una particularidad de relevante -
importancia para el derecho penal: el ejercicio de la actividad =
sexual no es objeto de reproche alguno por parte de la norma, si-
no, udnicamente, en aquellos casos en que el sujeto que la realiza,
la acompafia de determinadas circunstancias objetivas. La simple -
lectura de las diversas figuras del delito que describe nuestro -
Cddigo Penal, nos conduce con facilidad a esta afirmacidn.

La cdpula es un acto indiferente soclalmente, cuya ejecucidne
recae dentro de la libertad del hombre o de la mujer y solamente-
es punible cuando se obtiene mediante engafo, violencia, o cuan -
do se infringe un deber juridico concreto, como es el caso del -

adulterio. De ahi que, siendo la actividad sexual una actividad -
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que por si misma no ha sido okjeto de valoracidn normativa (ya -
que lo que el Bstado sanciopa no es tal conducta en si, sino las-
circunstancias objetivas que la acompafian), su etiologia ofrezca-
poco interéds criminoldgico. En principic, se puede afirmar que la
conducta sexual es normal tanto en su aspecto bioldgico cuanto en

el social.

II. 3. TEORIAS QUE EXPLICAN BIOLOGICAMENTE LA CONDUCTA -

SEXUAL.

Los comentarios anteriores, aunque expuestos de manera super
ficial y sencilla, son de gran utilidad para explicar someramente
las diferentes teorias que a continuacidn se mencionan y que in -

tentan ensefar bioldgicamente el delito sexual.

II. 3. A, TEORIAS FISIOLOGICAS.

Esta teoria ha tratado de explicar el delito sexual partien-
do de la anatomia y fisiologia del cerebro, Asi, los expositores-
de la misma Sostienen que la motivacidn delictucsa es puramente-
orgdnica y deriva en el centro genito espinal medular que funcio-
rna unido a los centros sensitivos del cerebro posterior y a los -
centros psiquicos del cerebro anterior. Del eje cerebro espinal,-
derivan tres regiones importantes para las manifestaciones sexua-

les, éstas son:
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a) La médula, con sus tres centros de ereccidn y eyacula -

cidén.,

b) El cerebro posterior, centro del instinto sexual y de las
sensaciones.

c) El cerebro anterior, centro de diversos sentimientos.

De esta manera, el delito sexual nace por el mecanismo incom
pleto o defectuosc de las relaciones cerebro espinales; en cuanto
a los defectos del mismo, la conducta sexual reviste cuatro moda-
lidades diferentes, segun la combinacion del tipo cerebro espinal

del sujeto activo (24):

1. Tipo espinal.
2, Tipos espinales cerebrales posteriores.
3. Tipos espinales cerebrales anteriores.

4., Tipo cerebral anterior.

Dentro del primer rubro, en los sujetos espinales, la condugc
ta sexual es debida exclusivamente a un reflejo automidtico sin =
participacidn alguna del cerebro, ya que Unicamente entra en ac -

cidn el centro génito espinal.

En el segundo rubro, la conducta por los de tipo cerebro es-
{24) BALTHAZARD. "Mannal de Medicina Legal". Ediciones Nauta, -

Sa. edicidn. Barcelona, 1933, pp. 458-459.
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pinal cerebral posterior desarrollada, es de indole puramente in-
tuitiva, ya que el reflejo vienc dc la copa cortical de la regidn

cerebral posterior y termina en la médula.

En la tercera modalidad, se actda bajo la dependencia de -
una idea inicial psiquica, como cstado normal, pere la idea impul

sora es falsa y la conducta, anormal.

Por dltimo, los cerebrales anteriores son, por lo comin, -
idealistas y rara vez su conducta se traduce en acteos de violen -

cia.

El mds ferviente expositor de esta tecoria, f[uc Serieux.

II. 3. B. TEORIA PSICOANALITICA.

El psicoandlisis, de acuerdo a las ideas sustentadas por su-
conocido creador Sigmund Freud, estd integrada por cuatro princi-

pios fundamentales {25):

1. El determinismo psiquico.
2, El pansexualismo.
3. La represidn.
{25) FREUD, Sigmund. "Psicologia de la Vida Erotica", Obras Com_ -

pletas. Tomo XIII. Ed. Pax. Santiago de Chile, 1436, pp. 107.
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4. La disociacién ideo-afectiva.

El primero sostiene que todo acto psiquico tiene una signifi

cacidén y obedece a una motivacidn consciente o inconsciente.

El pansexualismo viene a ser consecuencia de que la fuente -
primitiva de toda energia es el instinto sexual., Sobre este par -
ticular se ha debatido acerca de que si ese instinto se inicia du
rante la gestacién o aparece durante el nacimiento del individuo;
o bien, si surge durante el periodo de pubertad. El mismo Freud -
en sus investigaciones, concluye que desde temprana edad se ad -~
vierten una serie de reacciones de tipo sexual en el individuo, -
uniéndose a tal opinidn Stekel, quien también sostiene que "es -~
falso que la vida sexual principie en el periodo de la pubertad,-
ya gue desde muy temprana edad el nifio experimenta placer con -
cualquier estimulo corporal y la libido fluye a él de todas par -
tes, lo que motiva gue el despertar precoz del instinto sexual, -

no sea la excepcidn, sino la regla, para cpncluir que sostener lo

contrario sdlo es ignorancia en el desconocimiento de teodos los -

fendmenos que la revelan (26).

Sobre este tdpico, no me es posible emitir una opinidn vdli-
da debido a los precarios conocimientos que poseo sobre la mate -
ria. No cobstante, mi intuicidn y ldgica coinciden en afirmar gue-

(26) Citado por Gonzalez Blanco. Obra citada, pp. 58 ¥ 59.
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los instintos o tendencias naturales referentes a una funcidn

orgdnica come la sexual, estdn sujetos a una lenta evolucidn has-

ta llegar al desarrollc del dérganc que los genera, de tal manera-

que considero que la funcidn sexual se inieia, por lo general, en

la pubertad, pues en esta etapa del desarrollo humano cuando se
manifiesta el despertad del sexo, aungque reprimido por un senti

mientc de temor hacia lo que se desea, pero se desconoce.

Seqin el principio de la represidn, todas las experiencias
psiquicas del sujeto, dafosas para su tranquilidad espiritual,
son rechazadas del consciente hacla el incosciente, en el cual,

surgen activos.

Por iltimo, de acuerdo con el principic de la disociacidn

ideo-afectiva, Preud opina que el tono afectivo de una idea, pasa

a cualquier otra y la anima en forma insospechada.
.

Las aportaciones del Psicoandlisis en el concepto de que se-

trata, son de gran valor para lograr la explicacién de la conduc-

ta humana, especialmente en lo que se refiere al campo sexual.

II. 3. C. TEORIA ENDOCRINOLOGICA.

La endocrinologia es "la ciencia gue trata del funcionamien-

to de las gldandulas de secrecidn interna" (27).

(27) Diccionario Enciclopédico Salvat. Tomo V (D-Epu}. Ed. Orino-

co. Venezuela, 1955, pp. 881-882.
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Las gldndulas a que se refiere la definicidn anterior, son,-
entre otras, la tiroides y la hipdfisis, mismas gue segregan las-
) hormonas, las que ejercen una accidn reguladora sobre otros érga-
nos a los que excitan o inhiben, a través de la circulacidén san -

guinea.

Ahora bien, la influencia de las hormonas no sélo se ejerce-
sobre la evolucidén orgdnica del ser humano, sino también sobre su
constitucidn psiquica (temperamento), de tal manera que, de la -
férmula enddcrina de cada individuo depende su personalidad psi -
quica. Por otra parte, el biotipo "es la diferente constitucién -
morfolégica de cada individuo impuesta por influencias enddcri -

nas" (28). Al respecto, se han diferenciado dos grupos (29}:

1. Las constituciones normales.

2. Las constituciones anormales o displdsicas.

Las constituciones normales nacen del veldmen corporal y las
proporciones existentes entre el tronco y las extremidades. As{i,-

se divide a los individuos en dos clases:

{28) Diccionario Enciclopédico Salvat. Op. Cit. Tomeo III, pp. 157.
(29) NICEFORO, Alfredo. “"Criminologia". Trad. de Constancio Ber=-
naldo de Quiroz. Ed. José Maria Cajica Jr, S. A. Tomo II, -

Puebla, 1954, pp. 80 y 116.
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a) Macroespldnico o brevilineos, en los que predominan las -
funciones vegetativas sobre las de relacidn y el ahorro -
de energia sobre su desgaste; y

b) Microespdnicos o longilineos, en quienes sucede exactamen

te lo contrario.

Entre las constituciones anormales o displdnicas, gue son de
gran interés para la explicacidén de la conducta sexual, encontra-

mos tres clases de individuos (30}):

a) Hipergenitales.
b) Hipogenitales.

¢) Disgenitales.

El hipergenitalismo o hipogonadismo, es el defecto de secre-
cién gonadal. Dentro de éste, existe el hipogonadismo preadoles -
cente, y el adulto. El primero se caracteriza por genitales peque
fios, crecimiento excesivo de los huesos, voz aguda, silueta corpo
ral femenina y musculatura débil (se le conoce también como euni-
quismo). El hipogonadismo adulto, llamado eunocoidismo, se obser-
va después de la castracidn, o bien, por causa de procesos infec-
tivos o traumdticos que impiden la aportacidn de hormonas testicu
lares a la sangre, y se caracteriza por la tendencia a la obesi -
{(30) Diccionarie Enciclopédico Salvat. Op. cit. Tomo VIIL (G- -

Imu), pp. 771 a 780.
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dad de tipo femenino, atrofia prostdtieca, disminuecidn de la viri-
lidad y la libidine, nerviosidad y tendencia a la inversidn psi -
cosexual., El disgenitalismo o disgonadismo, es la anomalia en el-

desarrollo de los drganos genitales.

En conclusidn, no se puede afirmar o aceptar que la accién -
hormonal sea el dnico factor determinante de la conducta sexual.-
Dicha accién determinante de la constitucidn del sujeto, tiene -
que actuar combinada con otros factores condicionantes de la con-
ducta en general, a los cuales se ha hecho referencia ya al ini -

cio de este apartado.
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Una vez examinados los antecedentes y generalidades sobre -
los delitos sexuales, demss paso a abordar de llenoc el tema obje-
to del presente trabajo; en este capitulo, se examinardn, desde -
las definiciones que se han dado del delito de estupro, por va -
rios e importantes tratadistas del Derecho, los elementos que -
deben existir para que se le tipifique como tal, realizando una -
critica a la reforma contenida en el decreto de 22 de diciem -
bre de 1990, publicada en el Diario Oficial de 21 de enero de -
1981; hasta llegar al apartado en que hablaremos del concurso y -
la participacién, que serdn materia del capitulo cuarte de este -

trabajo.

III. 1. REGULACION LEGISLATIVA.

El hombre, por el simple hecho de ser hombre y de gozar de -
raciocinio e inteligencia, es sujeto de derechos y obligaciones.-
Todos los derechos pertenecen a la persona humana. Sin embargo,-
en este trabajo nho me refiero a los derechos contemplados desde -

el aspecto subjetivo del derecho (como el goce de cosas externas-
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vinculadas a la personalidad humana, por ejemplec, la propiedad),-
sino en el aspecto objetivo del mismo, es decir, aquel derecho -
que posee el ser humano para lograr la conservacion integral de -
sU propio ser; en consecuencia, toda conducta tendiente a ofender

y lesionar este derecho, queda incluida en estc aspecto.

La integracidn del delito de estupro con fisonomia, pasa -
por una larga evolucidn, Los conceptos errdnecs, entre los cuales
divagd el Derecho Penal, cuando la nocidn de delito se confundia-
con la nocidn del pecado y un desmedido sentimicnto de la moral -
se introdujo en las reglas del Derecho, fueron causa para gue cen-
alguna época se decretaran penas contra guicnes, libres con res -
pecto a sus cuerpos, tuvieran relaciones rcarnales por el sim -
ple impulso espontdnec del mutuo apetito de sus instintos. Es -
evidente que, al existir un acuerdo reciproco, dos personas li -
bres en el goce de sus cuerpos, no vieolan el derecho de nadie y,-
por lo tanto, este hecho estd exento dc cualquier pena o con -
tacto con la ley juridica, misma que protegiendo la libertad -
humana, en todo lo gue no lesiona la libertad de otros, prohibe-
a la autoridad infligir pena o castigo algune gque no estén legi-
timados por la necesidad de tutelar el derecho. En consecuencia,
cuando el Derecho Penal llegd a reconstituirse sobre sus verdade-~
ras bases,, acorde al progreso de la vida civilizada, esos con -

ceptos errdneos tuvieron que desaparccer.

Las legislaciones modernas acusan discrepancia no sdlo en -
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cuanto a la autonomia del delito de estupro, sino también res -
pecto de los elementos que lo integran, de los cuales, se trata-

rd en breve.
III. 2. DEFINICIONES DEL ESTUPRO.

Seguin el criterioc del maestro Francesco Carrara, el estupro-

se define de la siguiente manera:

"El conccimiento carnal de una mujer libre y honesta, pre -
cedido de seduccidn verdadera o presunta, y no acompanada de vio-

lencia® {31).

Tomo en cuenta esta definicidn de estupro, por considerar -
precisa la naturaleza de este delito, aunque existen algunos au -

tores que no estdn de acuerdo con ella.

Veamos ahora cudles fueron los motivos que considerd el maes
tro Carrara para definir el estupro como ya quedd escrito:

Para fundar su definicidn, Francesco Carrara expresa que uti
liza las palabras conocimiento carnal para eliminar, de esta ma -
nera, el simple pervertimiento del dnimo. La descripecidn de la -
esencia se contempla mediante el término honesta, en atencién a -
(31) CARRARA, Francesco. “"Programma de Derecho Criminal". Parte -

Especial. Vol. II. Ed. Temis. Bogotd, 1958, pp. 184.
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que la honestidad de la victima es requisito constitutivo de la -
esencia del hecho, desde el momento en gue no se precisa la des -
floracidn {(quitar la virginidad en una doncella) y para que no -
se confunda con la fornicacidn (edpula carnal fuera del matrimo -
nio). Esta idea se complementa con la seduccidn verdadera o pre =
sunta, para establecer la distincidn entre lo que el maestro Ca -
rrara considera estupro no impitable juridicamente y el estupro -
que debe considerarse como delito. La circunstancia de la seduc -
cidn, constituye no una calificante, sino una condicidn de la im-
putabilidad del estupro. La seduccidn consiste en engafiar a una -
persona con el propdsito de hacerla consentir en sus deseos y -
con el dnimo de no cumplir con lo prometido. Asi, divide la se -
duccidn en presunta y verdadera; la primera de ellas puede resul-
tar de dos condiciones: las del sujeto pasive y las del sujeto -
activo y sus relaciones entre éste y aquél. Baje las condiciones-
del sujeto pasivo, se contempla el casv de una mujer imbécil o -
impiber, sobre las cuales no es necesaria la existencia de un -
engafio especial, pues la debilidad mental en que se encuentra -
la victima y la inconciencia sobre la importancia del mal a que -
es llevada, son motivo para imputarle al responsable su oportu -
nismo al aprovecharse de esa debilidad. La mujer otorga su con =
sentimiento por no tener conciencia del mal que realizaba y por -
desconocer que estaba siendo engafada. Bajo las condiciones del -
sujeto active y sus relaciones entre uno y otro, cncontramos el -
caso en que el hombre, sin llegar a actos de violencia fisica o -

moral, abusa de su posicidn de autoridad sobre la mujer y la -
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hace consentir a sus deseos, por ejemplo, un profesor que abusa -
de su discipula haciéndsla ceder. Por otro lado, la seduccidn -
verdadera trae apareijada, en sentido juridico, el elemento indis-
pensable del engafio. Ahora bien, las dos férmulas libre y no -
acompafiada de violencia, son eliminativas en cuanto circunscriben
la nocidn del delito, excluyendo casos andlogos pero diferentes,-
ya que es un delito sui generis por su especial objetividad, pues
por persona libre debe entenderse aqui lo contrario de casada, -

y con la segunda, se distingue el estupro de la violacidn.

Gonzdlez de la Vega no estd conforme con la definicidn del -
tratadista Carrara, por considerarla inexacta, pues estima que es
demasiado extensa y, ademds, por no limitar la edad de la victi -
ma, como generalmente se hace en las legislaciones que preven -
este delito (32). A mi particular juicio, la objecidn del maestro
Gonzdlez de la Vega, no es atendible, ya que, como afirmaba al -
inicio de este apartado, convengo en que la definicidn de Carrara
precisa la naturaleza propia del cstupro y ne sc contraria per -
el hecho de no senalar la edad de la victima, ya dque este requisi

to, por otra parte, es muy discutible, como se verd mds adelante.

Ahora bien, veamos las definiciones que nuestros Cddigos -

Penales le han designado a este delito:

(32) GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. "Derecho Penal Mexicano" -

Ed. Porrda. México, 1977, pp. 185, in fine.
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El Cédigo Penal de 1871 (Cédigo Martinez de Castro}, -
definié el delite de estupro, de la siguiente manera:

"Llidmese estupro, la ¢dpula con mujer casta y honesta em -

pleando la seduccidn o el engafio para alcanzar su consenti-

miento" (33),

Por su parte, el Cédigo Penal de 1929 (Cddigo de Almaraz), -
contemplando el delito de estupro bajo el articulo 856, lo defi -
nid de la siguiente manera:

"La cépula ¢on una mujer que viva honestamente, si sc ha -

empleado la seduccidén o el enganc para aleanzar su consen -

timiento" (34).

Finalmente, el Cédigo Penal Mexicano de 1931, antes de la -
qltima reéorma, contenida en el decreto de 22 de diciembre de -
1990, publicada en el Diario Oficial de 21 de eneroc de 1991, no -
define el mencionado delito, sino que se¢ limita a sefalar los re-
quisitos para su punibilidad, contemplando éstos bajo el articulo
262, de la siguiente manera:

"Al gque tenga cdpula con mujer menor de dieciocho afies, -
casta y honesta, obteniendo su consentimiento por medio de-
engafio, se le aplicard de un mes a tres anos de prisidn".

(33) GONZALEZ BLANCO, Alberto. "Delitos Sexuales". Ed. Aloma. -

México, 1958, pp. 85,

{34) GONZALEZ BLANCO. Op. cit., pp. 87.
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Como puede observarse, la reforma operada por decreto de 29-
de diciembre de 1984, publicada en el Diario Oficial de 14 de -
enero del afio siguiente, se limitd a suprimir el elemento seduc -
cidn en el tipo, guiero pensar que sea porgue pretende emplear -
el término engafo en sentido genérico, ya que toda seduccidn -
trae consigo aparejado un engafio y, si nos remitimos al dicciona-
rio usual, encoptramos que seducir implica engafar con artimafa;-
persuadir suavemente al mal; desviacidn o apartamiento de lo que-

debe hacerse.

Por lo que respecta a la Gltima reforma, es objeto del pre -
sente trabajo realizar una exdgesis para analizar si fue adecuada
a nuestra realidad social o no, de la misma manera que ponderar -
los aspectos positivos que tiene, en caso de que los tuviera, y -
justificar'la supresidn de alguno de los elementos del tipo an -
terior y la creacidn de otros que no aparecian en ¢l mismo. Pero~
antes, me parece prudente tocar otros temas no de menor trascen =

dencia.

III. 3. CLASIFICACION DEL DELITO DE ESTUPRO.

Sobre el tema de la clasificacidn del delito de estupro, -

suele considerarse bajo tres rubros:

a) En orden a la conducta.

b} En orden al resultado
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c) En orden al tipo.

En orden a la conducta, siguiende el criterio de bon Celes -
tino Porte Petit Candaudap, el delito en estudio se divide de la-

siguiente manera (35):

1. Es un delito de accidn, porque la realizacion de la cdpu-
la solamente puede llevarse a cabo activamente y no en -
forma omisiva.

2. Bs un delito unisibsistente o plurisibsistente, porque se
pueden realizar uno o varios actos, es decir, un acceso -

carnal o varios.

Al respecto, Escalante Padilla afirma que el delito de estu=-
pro es de‘accién, pues el agente activo del mismo, para adecuar -
su conducta al molde legal, necesita sin duda de una actividad o-
hacer, ya que no se puede configurar este ilicite (en su aspecto-
copulativo) mds que por medic de movimientos o por un hacer, -
contrariamente a los delitos de omisidn, mismos que se integran -

por un no hacer o no actuar (36).

En orden al resultado, el ilicito de que se trata se clasifi
(35) PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. "Ensayo Dogmdtico sobre el
Delito de Estupro". Ed. Porria, México, 1986, pp. 44.

(36) Citado por PORTE PETIT. Op. cit., pp 48.
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ca en formal o de mera conducta; cn instantdnec y de lesidn.

Es un delito formal o de mera conducta, porque el tipo se -
integra con una sola actividad: realizacidn de la cépula, sin -
gue sea necesario un mutamiento en el mundo exterior; en otras -

palabras, no regquiere de un resultado material.

Contrariamente a lo ya asentado, opina el maestro Gonzdlez -
Blanco al afirmar gue se trata de un delito material y no formal,
pues "... su ejecucidn puede ecxtendersc en el tiempo y fraccio -~

narse, admitiéndose, consecuentemente, la tentativa® (37).

Es un delito instantdneo, porque tan pronto se realiza la -

consumacidn, el delito se agota, desaparcce,.

Es un delito de lesidn, porque su comisidn lesiona el bien -
jurfdico tutelado porla ley, es decir, la seguridad y la libertag

sexual.,

En orden al tipo, el estupro se clasifica en:

a) Bdsico o fundamental.
b)Autdnomo o independiente, porgue, evidentemente, el estu -
pro tiene vida por si mismo; es decir, no se deriva ni se-

(37} "pelitos Sexuales". Op. cit., pp. 22.
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integra de un tipo bdsico.

Para aquellos que admiten una clasificacidn de tipos nor-
males y anormales, el estupro constituye un tipo anormal,
pues en su descripcidn legal se conjugan elementos obje -
tivos y normativos, siendo estos dltimos la calidad de -
honestidad y castidad en la mujer. Sin embargo, dados los
términos en que estd redactado el actual numeral 262 del-
Cédigo Penal, de conformidad con la udltima reforma ya ci -
tada, se suprimicron del tipo los elementos normativos -
mencionados; empero, se alude a esta clasificacidn en for
ma complementaria.

Un tipo de formulacidn casuistica, o sea, de medio legal-

mente limitado (38).

A este respecto, la H. Suprema Corte de Justicia de 1la Na -

cidén, sostiene que “,.. cuando la conducta de! agente se subsume-
en un tipo legal expresamente definido, se dice que el juicio de-
valoracidn juridica estd referido a un tipo especial, es decir, -
un delito cometido por medios legalmente limitades, entendiéndo -
se en tal concepto, aguellos tipos de delito en los que la tipi -
cidad de la accidn se produce, no mediante cualquier realizacidn-
del resultado Gltimo, sino sdlo cuando éste sea conseguido en la-
forma que la ley expresamente determina" (39).

(38) PORTE PETIT., Op. cit., pp. 51.

(39) Semanario Judicial de la Federacidn, CXXI, pp. 2351.
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II1. 4. OBJETO DE LA TUTELA PENAL.

Sobre la determinacidn del bien juridico objeto de la tute -
la, en el delito de estupro existe marcada discrepancia no sola -
mente en lo que interesa a la doctrina, sino tambidn en las le -

gislaciones.

Fontdn Balestra afirma que el estupro "... ataca en su ac -
cidn dos bienes juridicos, a saber: la moral social y la libertad
sexual. La primera,que puede considerarse violada por casi todos-
los delitos, lo es, en mode mds notorio, por este quec estudia -
mos, por cuanto a la actividad sexual ejercida con persona inca -
paz de comprender el acto y cuyo desarrollo bioldgico no ha lle -
gado adn al momento propicio para esa clasc de relaciones, repug-
na y es péligroso ~-esto dltimo con criterio gendsico-- a la so -
ciedad toda. La libertad sexual eos también coartada vn razén de -
que la victima, si bien no obra violentada por fucrza o intimida-
cidén, lo hace bajo la influencia del engaflo, que es la consecuen-

cia del fraude tramado por el sujeto activo" (40}

Por su parte, Sebastidn Soler estima gue el estupro al san -

cionarse, a mds de defender la honestidad, protege la inexpe -

(40} FONTAN BALESTRA, Carlos. "Tratado de Derecho Penal" Tomo V.-
Editorial Abeledo Perrot. Buenos Aires, Argentina, 1969,

pp. 99 y 110.
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riencia sexual (41).

Eusebio Gdmez expresa que: "La represeidn del estupro tiene-
su fundamento en la necesidad social de proteger la inexperien -
cla y las debilidades propias de la mujer que no ha alcanzado, -
por presuncidn de la ley, el desarrollo completo de su capacidad-
volitiva, lo que no le permite defenderse, por si misma, de los -
ataques contra su honestidad, aunque no sean de cardcter violen -
to. El bien juridico protegide por la ley al reprimir el estupro,
es la honestidad. Por su propia naturaleza, este delito no puede-
tener otra objetividad juridica y es ésa la que nuestro ciédigo -

le asigna" (42)

Difiero de la opinidn de los autores extranjeros anterior -
mente citddos, porque si la actividad del sujeto active se pro -
yecta, para obtener la cdpula, sobre el plano psiguico del suje -
to pasivo y su existencia requlere el quebrantamiento de la inhi-
bicién, debemos convenir en que el bien juridico tutelado por -
nuestra ley penal, no puede ser otro que la seguridad sexual, ya-
(41) SOLER, Sebastidn. "Derecho Penal Argentine". Tomo 1II, -

Tipogrédfica Editora. Buenos Aires, Argentina, 1951, -

Pp. 340 y 359.

{42) GOMEZ, Eusebio. "Tratado de Derecho Penal”. Tomo III. =~

Compafiia Argentina de BEditores, S. R. L. Buenos Aires,-

Argentina, 1939, pp. 395.
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que la represién trata de proteger la inexperiencia del pasivo -
que no ha logrado el completo desarrollo de su capacidad voliti -
va, de acuerde con las edades minima y maxima para considerarlo -
sujeto pasivo, La represidn, pues, tiene su fundamento precisa -
mente en la necesidad de proteger la seguridad sexual de agquellos
varones o mujeres gue carecen d¢ la experiencia necesaria para -
comprender plenamente lo gue estan realizando y las consecuencias
de su proceder. Es por esto mismo que la edad en este delito asu-
me proporciones de gran interds e importancia, pero de esto habla

remos en su justo momento,

III. 5. CONDUCTA.

Ya se expusieron las generalidades sobre la conducta en el -
capitule anterior, en este apartado toca plantear la conducta en-

el delito que estamos estudiando.

La conducta tipica en el estupro, consiste en la realizacion
de la cdpula, pero a condicidn de que se¢ satisfagan los eclementos
propios de la descripcidn legal, que ¢l legislador mexitano hace-

consistir en los siquientes:

a) Que el acceso carnal se lleve a cabo consensualmente, -
obteniéndose este consentimiento por medio del engafo, y
b} En persona mayor de dote aflos y mehor de dieciocho, no -

exigiéndose en ésta otra calidad.
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III. 6. COPULA.

Anterior a la reforma publicada en el biarioc Oficial de 21 -
de enero de 1991, para los fines de la integracidén del estupro, -
no interesaba la cdpula en su acepcidn amplia (ayuntamiento o con
juncidn sexual), sino en el sentido restringido, o sea, la que se
realiza por la via vaginal, en atencidn a que nuestra legislacidn
exigia que la victima fuese casta y honesta. Hoy, el tipo abando-
na tal cardcter sexista, protegiendo no sdélo a la mujer sino -
también al vardn a partir de los doce y hasta los dieciocho afos-
de edad, y los elementos de castidad y honestidad, desaparecen; -
de tal forma que el sujeto activo puede ser tantoc una como el -
otro (segin se desprende de los tcérminos litcrales empleados por-
la ley), al igqual gue el pasivo; asi, decbemos entender como ¢6 -
pula, no lo que define el articulo 265 en su scgundo pdrrafo {in-
troduccidén del miembro viril en el cuerpo de la victima por via -
vaginal, anal u oral), ya que ello restringe al vardn tUnicamente-
como sujeto activo y, como ya sc ha aseverado, tambidn la mujer -
puede serlo; no. Debe entenderse cualquicr forma de ayuntamiento-
carnal, realizado por una persona, independientemente de su sexo,
en el cuerpo de la victima, sea ésta por via oral, anal o vagi -

nal.

No tiene relevancia para la existencia de la cdpula, en el -
caso de vardn como sujeto activo, gue la eyaculacidn se agote en-

el interior de la vagina o fuera de clla, ni que la accidn para -~
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ese fin, se interrumpa por cualquier causa.

Algunos tratadistas, entre ellos Fontdn Balestra, con base -
en las legislaciones de sus palses, que Incluso actualmente pue -
den sequir siendo vigentes, guiados por las ideas que anterior -
mente configuraban el delito de estupro y que peor elle ya no son-

aplicables en nuestro contexto social; niegan toda posibilidad -

para configurar el estupro, en los casos de accese carnal por

via antinatural, por cuanto que esas relaciones sexuales im
plican carencia de honestidad por parte de la victima. No com =~
parto este criterio, en razén de que, independientemente de que
la honestidad ha dejado de ser un elemento normativo, si bien -

esta postura no descarta la posibilidad de que la victima, en -

esos casos, pueda desconocer, por inexperiencia, el alcance -
de tales relaciones, lo que interesa a los fincs del delito -
que estudiamos, es la cdpula en late sensu, c¢s decir, el acceso -
carnal realizado por una persona, cualquiera sea su sexo, en el -
cuerpo del sujeto pasivo, por via oral, anal o vaginal, toda -
vez que, el nuevo tipoc delictivo que contempla nuestro Cédigo Pe-
nal en su articulo 262, deja de ser discriminatorio y protege -

tanto al vardn como a la mujer.
III. 7. SUJETOS.

En mi concepto, la propia naturaleza del delito de estupro -

hace que solamente el hombre pueda ser sujeto activo del delito y



67

dnicamente la mujer sea sujeto pasivo.

Suscita dudas el que si la mujer es casada, viuda o divor -

ciada pueda asumir el cardcter de sujeto pasivo. Nuestra H. Su

prema Corte de Justicia de la Nacidn, ha establecido que ... a -
una viuda a quien se le ha ofrecido matrimonic para alcanzar su -
consentimiento, sin que se cumpla la promesa de ofrecimiento -
y siendo ésta, obviamente, menor de dieciocho afics, puede ser -

victima del delito de estupro" (41}.

Posiblemente la solucidn pueda depender del concepto que -
se tenga sobre la castidad:; en mi particular opinién, no estoy -
de acuerdo con el criterio de nuestro mds alto Tribunal de Jus -
ticia, pues, en contraposicidn a esta ejeccutoria y de acucrdo con
lo gue la ‘doctrina sostiene, no es admisible supgner que las mu -
jeres que tienen el estado civil ya indicado puedan ser objetoc de .
engafio por inexperiencia sexual, y lo mismo puede decirse de una-
mujer casada o divorciada. Respecto a la casada, considero que no
puede ser sujeto pasivo del delito en estudio, a virtud de que -
por razén de su estado civil, ha adquirido experiencia sexual; -
de igual manera lo estimo en cuanto a la viuda o divorciada, pues
las mismas han adquirido experiencia sexual, por su anterior es -
(43) Jurisprudencia definida de la H. Suprema Corte de Justicia -

de la Nacidn., Tomo II, Antigua Imprenta de Murguia. México,

1955, pp. 857.
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tado civil.

Ahora bien, la mujer que ha sido violada tampoco podria ser-
sujeto pasive del delito de estupro, ya gue si bien es cierto -
que por el hecho de haber sido violada no pierde su castidad y ho
nestidad, no menos cierto es que la cdpula realizada con ella -
impide que se pueda hablar de una mujer inexperta e¢n lo sexual, -
consiguientemente, habiendo tenido conocimiento del acto sexual,-
no estd tutelado por la ley penal, a excepcidn hecha del caso en-
que la violacidn haya tenido lugar en plena infancia, afios des -
pués puede haber estupro, por no haber apreciade el sentido del -

primer hecheo.

II1i. 8. LA EDAD.

Las legislaciones que preven el estupro, mantienen diferen -
tes criterios respecto a la edad fijada como limite mdximo para -~
que dnicamente la mujer pueda ser sujeto pasivo del mismo. Al -
gunas otras, ademds de establecer un midximo de edad, mantienen -

también un minimo, como la legislacidn argentina.

Nuestra ley penal fija como edad maxima del sujeto pasivo -
la de diecisiete afos, once meses y treinta dias, probablemente -
partiendo del supuesto de gue antes de¢ esa edad el desarrollo -
psicofisico del individuo no le permite conocer lous alcances de =

rivados de las relaciones sexuales, concepto con el cual estoy en
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completo desacuerdo, pareciéndome que la cdad maxima que debid -
exigir la reforma comentada, lo es la de diecisdis afios, habida -
cuenta de que hoy en dia, por diversos factores sociales, econd -
micos y familiares, principalmente, como lo son la educacidn, -
los escasos principios morales y éticos, la pornografia y la exa-
gerada libertad en cuanto a publicaciones y programas por medios-
fdcilmente alcanzables por el comin, cualquicr sujeto de diesiete
aflos tiene conciencia plena de 1o que hace y de las consecuencias
que su proceder puede acarrear, sobre todo en el plano sexual, -
del cual, la persona tiene nocidn, inclusive, antes de la puber -
tad, en el sentido de que el tocamiento de las partes genitales -
que realiza un nifio de dos afos, per ejemplo, le producc sensa -
ciones placenteras. por lo que dificilmente puede ser engafadeo =~

por otra persona para gue ésta obtenga la prestacidn carnal.

Respecto a la edad del sujeto activo, ésta debe ser, neccesa-
riamente, de dieciocho afios © mas, en razén de que en nuestra -
legislacidn la edad minima que se requiere para ser objeto de -
reproche punitivo, es la dieciocho afos cumplidos. Sin embargo, -
esto no implica que los elementos tipicos de la figura comentada-
no puedan ser colmados por personas menores de dieciocho afios, -~
por ejemplo, uno de diesisiete, adecuando formalmente su conducta
al tipo. Empero, dichas personas estarian fuera de la drbita del-
derecho penal y su proceder cae cn la esfera de los consejos tu -

telares.
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La educacién para el amor es premisa indispensable para una-
educacidén sexual clara y delicada. Un factor determinante en la -
comisidon de delitos es la pornografia en todas sus manifestacio -
nes; siendo una de las causas que mis directamente fomentan la -
delincuencia juvenil, pues estimula las bajas pasiones, c¢rea un -
mundo imaginario y fdcil de placer, sin vincularlo con la respon-
sabilidad del ejercicio sexual ni con las consecuencias que aca -

rrea el transgredir las normas penales que tutelan valores,

Es también importante que la escuela y la familia estén uni-
das para educar en todos los sentidos, incluso el sexual, por la-
influencia que ejercen en la sociedad por su cardcter de medios -
informativos y también como generadores de parte importante de la
educacidn informal, los medios de comunicacidn tienen en sus ma -
nos la posibilidad de auxiliar decisivamente para lograr que la -
prevencidn de los delitos sea efectiva: ello, en razon de la in-
fluencia decisiva que tales medios ejercen sobre los jdvenes para
evitar asi la proliferacion del vieio, la violencia y la degrada-

cién generalizada de la juventud.

El Derecho siempre va acorde con la realidad en la cual se -
desenvielve el ser humano; ciertamente, muchas veces la realidad-
supera nuestra imaginacién y, en mi opinidn, el determinar si la-
victima fue engafada o no, es tarea del juez, quien junto con las
valoraciones y los elementos del delito podra establecer si efec-

tivamente el pasivo puede © ho ser objeto de las bajas pasiones -
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del sujeto activo, pero no es permisible fijar como limite de -
edad en la victima, la de dieciocho afos, porque, insisto, ac -
tualmente, un sujeto que a esa edad no sabe lo que implica tener
una relacidn sexual, es que necesariamente debe ser un débil men

tal.

Ahora bien, algunos autores abogan por la conveniencia de -
no sefalar limite a la edad de la victima, postura con la cual -
no estoy de acuerda. Entre estos tratadistas se encuentra Euse -
bio Gémez, quien tajantemente afirma : "... En cuanto a la edad -
de la victima, se entiende que los limites fijados por la ley son

hasta clierto modo, arbitrarios..." {44}.

Por otra parte, Salvagno Campos afirma que deberia estable-
cerse como’'limite maximo, el de la mincria de edad, dejando al -
criterio del juez, en cada caso, la libertad de determinar si la
seduccidn que la ley presume ha podido operarse, tamando en cuen=-
ta la madurez moral e intelectual de la mujer (45), Este criterio
con el cual se sustituiria el criterio de la ley por el de los -
jueces, no aparece consagrado en ninguna legislacidn. Es innega -
ble gue una mujer, en esta época de la vida, aunque no haya alcan
zado su mayoria de edad, estd en condiciones de apreciar el enga-

fio constitutivo de la seduccidn, resistiéndose a dste. En las mis

(44) "TPratado de Derecho Penal". Op. Cit. Tomo IlI. pp. 403.

(45) Citado por GONZALEZ BLANCO. "Declitos Sexuales". Op. Cit. p.49
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mas condiciones se encuentra el vardn. Por ¢llo es gque cestimo -
mds conveniente establecer la edad maxima del pasivo en diecisdis
anos, porque llevarla mas alla en un pais como ¢l nuestro no co -

rresponderia a nuestra actual realidad social.

Independientemente de lo anterior, Fontdn Balestra supone al
respecto, que hay una época en la vida de la mujer en gue sin ig-
norarse tatalmente los conocimientos referentes a la actividad -
sexual, siguen manteniéndose oscuros una serie de detalles a ese-
respecto, de los cuales, el estuprador puede echar mano alevosa =~
mehte para despertad los instintes libidinosos de la victima. -
No debe olvidarse tampoco la posibilidad de engafos y de falsas -
promesas (aun la del matrimonio), de qgue ¢l seductor puede valer-
se para obtener su finalidad, as{ como la curiosidad irresponsa -
ble de la victima de conocer lo que ignora, que puede llegar a la
mujer, aun no conciente del acto que va a cometer, a entregarse =

al estuprador (46).

Por otro lado, carece de trascendencia la critica hecha va -
ler sobre la disparidad existente entre la edad fijada como maxi-
ma para la tutela penal de este delito y la sefialada a la mujer -
para contraer matrimonic, pues una cosa es consentir en la reali-
zacidn de las nupcias y otra, muy distinta, es aceptar por si un-
acto, que para las valoraciones sociales, importa un deshonor. -

(46) FONTAN BALESTRA. Tratado. Tomo V. Op. cit. 118.
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Ademds, se puede aducir la muy poderosa razon de que, tratdndose-
de los menores de edad, nuestras leyes exigen que concurra el -
consentimiento de quienes ejerzan la patria potestad o la tutela,

ordinaria o especial, para gquec estén en aptitud de casarse.

Estas consideraciones se refieren exclusivamente a la mujer,
porgue pienso que aun cuando la reforma al articulo 262 del Cé6 -
digo Penal ya no hace distingo alguno cn cuanto al scxo de la vigc
tima, el juez necesariamente deberd calificar el engapo y la na -
turaleza de éste, no perdiendo de vista gue, aun cuando intrinse-
camente son iguales el vardn y la mujer, el nuestra sociedad di -
cha igualdad no es absoluta, empezando porgue existen grupos hu-
manos, come los indigenas, en los gue todavia la mujer desempefa-
un rol social muy limitado, En todo caso, dada la facultad del -
juzgador ée apreciar los hechos en conciencia, deberd decirse -
que no es igual ni de la misma eficacia, ni tiene el mismo impac-
to en el dnimo de la victima, el engafio que se desplegue con una-
mujer de ciudad que aquel que lleque a usarse contra una campesi-

na analfabeta.
I1I. 9. CASTIDAD Y HONESTIDAD.

La castidad y la honestidad, tal como aparccian cnunciadas -
en nuestra ley penal, constituyen una preposicidn copulativa de -
donde se desprende gue la integracidn del delito de estupro re -

queria la concurrencia de ambas, las cuales, por otra parte, son-
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elementos totalmente diferentes.

La castidad consiste en la abstencidn total de las relacio -
nes sexuales ilicitas, es decir, de trato sexual ilicito. Gonzd -
les de la Vega afirma que la honestidad consiste "... no sdélo -
en la abstencidn corporal de los placeres libidinosos ilicitos, -
sino en la correcta actitud moral y material en lo que se rela -
ciona con lo erdtico. No cbstante la abstinencia de acciones fi -
sicas de lubricidad, la mujer no es honesta si revela en su con -
ducta un estado de corrupcidn moral, psiquica, como cuando se de-
dica a lucrar con el lenocinio © cuando ingresa veluntariamente -

a un prostibulo en espera de algun postor para su virginidad, o -

cuando se presta a eshibiciones impddicas..." (47).

La castidad consiste, entonces, en la virtud que se opone -
a los efectos carnales; es la abstencidn total del acto sexual o-
de prdcticas sexuales. En tanto la honestidad en el delito de que
se trata, no implica la pdrdida de la virginidad antes del hecho,
sino que importa recato, pudor, una vida sexual ordenada; es la -
correcta actitud moral y material en lo que concierne con lo erd-

tice,

Asi, encontramos entre castidad y honestidad una relacion de

género y especie, en donde la honestidad seria el gdnero y la cag

{47) GONZALEZ DE LA VEGA. Op. cit., pp. 373.
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tidad la especie. En vista de esto, come puede existir género -
sin especie, cabe admitir mujeres honestas, no castas, como por -

ejemplo, viudas, casadas o divorciadas.

En la exposicidn de motivos presentada por la Camara de Di -
putados el diecisiete de mayo de mil novecientos noventa, se sos-
tiene que "los juicios de valor sobre la mujer se traducen en nor
mas juridicas que nos colocan en desventaja cuando se trata de la
defensa de nuestra integridad y se materializan en procoedimientos
que impiden a la victima la salivaguarda de su intimidad y que la-
colocan en situaciones que hieren y renuevan ofensas, cuando -
acude a la autoridad en busca de justicia" (Afio II, numero 10, -

pdgina 29).

A mi barecer, el delito de estupro, errdneamente, se rees -
trﬁcturé, eliminando las caracteristicas que se exigian al suje -
to pasivo (antes exclusivamente mujer) de ser casta y honesta; a-
su vez, abandonando el cardcter sexista y protegiendo tanto al va
rén como a la mujer. Ciertamente, estimo un gran crror el haber -
considerado dentro del tipe al vardn, puesto que se trata de un -
delito que por su naturaleza intrinseca atafie exclusivamente a -
la mujer., Pero de esto hablaremos en la Ponencia de la Sustentan-

te.
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IV. ¥, MEDIOS DE COMISION DE LA CONDUCTA.

Antes de la ya comentada reforma de 29 de diciembre de 1984,
los medios de comisién de la conducta en ¢l delito de estupro, -

eran dos:

a) El emplesc de la seduceidn, o bien

b) El'emplec del engafo.

Las legislaciones extranjeras tratan difcerentemente de eostos
medios, algunas se refieren al engafio, otras tantas a la seduc -

cidn y, aungue no muchas, a ninguna de las dos.

La doctrina no precisa la difercncia especifica entre el en-
gafio y la seduccién; al respecto, el maestro Carrara, afirma de -

manera tajante lo siguiente:

"La verdadera seduccidn tiene en el lenguaje juridico, por -

su indispensable substracto, al engafio. La mujer que se 1lla
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ma seducida porque s8u pudor fuc vencido por el precio, -
las ldgrimas o las ternuras de un insistente amante, O por-
la avidez o excitada exaltacidén de sus sentidos, no puede -

decirse ha sido seducida, en el sentido juridico" (48).

Aun cuando en realidad nada impide gue la seduccidn o el en-
gafio puedan coincidir en una sola actividad, a mi juicio, esas -
actividades tienen caracteristicas especificas. El engafio en re -
lacidén con el estupro consiste en una tendenciosa actividad de -
mutacidn o alteracidn de la verdad. bntre la actividad del vardn-
y la aceptacidn del conclbito venéreo, por parte de la mujer debe
existir seria, estricta y directa relacidn de causalidad. Por su-
parte, la seduccidn en mi opinidn, es la actividad de cualquier -
indole realizada por el sujeto activo con el propdsito de presua-
dir a 1la ﬁujer a la realizacidn de la cdpula; luego, entonces, la
actividad del sujeto activo se proyecta sobre el plano psiquico-
de la mujer y su existencia requiere el quebrantamiento del meca=-
nismc de inhibicidn. El engaflo, como medio para la ejecucidn del-
delito de estupro, consiste en los artificios realizados con la -

finalidad de obtener el ayuntamiento carnal.

Por otra parte, considers que el problema derivado de la pre
cisa connotacidn de los conceptos seduccidn y engafo, puede sub -
(48) CARRARA, Francesco. “"Programa de Derecho Criminal" Parte Es-

pecial, vol. II. Ed. Temis. Bogotd, 1958, pp. 223
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sanarse tan sélo sigquiendo el sistema de¢ nuestro Cddigo Penalt -

de 1871, es decir, aceptar disyuntivamente ambos términos.

Asi, en nuestro actual Cédigo Penal se utiliza solamente el-
términc engafio, dejando a un lado el otro términe a que nos he -

mos referido con antelacidn.
1V. 2. ASPECTO NEGATIVO (ATIPICIDAD).

En cuanto al aspecto negativo de la tipicidad en el delito -
de estupro, podran presentarse hipdtesis en las cuales no se in -
tegre el tipo requerido (a esto se le denomina ausencia de tipo),
estas hipdtesis serian por la falta de calidad en el sujeto pasi-
vo (mujer), como anteriormente podia acontuecer si la ofendida no-
era ni casta ni honesta, o bien, que siendo casta y honesta, ya -

no tuviera la edad requerida por la ley.

Tratdndose del delito de estupro, si no se acreditaba en las
constancias de autos la castidad y honestidad de la pasive con -
alguna de las pruebas que establecia la ley procesal penal, tal
omisidn desintegraba el cuerpo del delito, ya que, tratdndose de-
dichos elementos normativos, no podia admitirse la presuncidn de-
la honestidad y castidad de la olfcndida, pues la carga de la prug
ba respecto de tales elementos, correspondia al sujeto pasivo dew

la infraccién.
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Estas consideraciones, empero, no pueden aplicarse ya con -
forme a nuestra actual legislacidn, pucs ya no se requieren los -
elementos normativos antedichos y el pasivc puede scr ahora tanto
la mujer como el varén, por lo que el lnico elemento objetivo que
pudiera dar lugar a la atipicidad, seria el que el pasivo no tu -
viere la edad requerida por la ley, o bien, que el medio empleado
por el infractor no fuera constitutivo de engafio, a juicio del -
juzgador y con vista de todas las constancias probatorias que con
formaran el expediente penal. Ahora bien, si conforme a la legis-
lacidn penal, para que pueda existir el delito de estupro, se -
requiere que el pasivo sea menor de dieciocho afos y entre las -
constancias integrantes de la causa, no existen para comprobar -
dicha edad mds gque la palabra de la victima y de alguno de sus -
padres o representante legal, que afirman gue aguélla tiene die -
cisiete afos de edad, esos elementes no pucden ser bastantes pa -
ra tener por demostrada esa circunstancias y, por lo tanto, no es

taria comprobadc el cuerpo del delito.

En otras palabras, la atipicidad se presenta:

Cuando el sujeto pasivo tiene dieciocho ados.

a

b) Cuando existe el consentimiento sin haberse empleado el -
engafio, origindndose una atipicidad por ausencia del me -
dio exigide por el tipo.

cuando el pasivo sea menor do doce afos (violacidn impro-

[o}

pia.
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IV. 3. ANTIJURIDICIDAD.

Antijuridicidad, en la definicidn juridica del delito, es -
uno de los elementos mds importantes constitutivos de dste. Es -
independiente de la accidén y de la culpabilidad; su esencia resi-
de en que la responsabilidad penal presupone, como tocda responsa-
bilidad juridica,, que el hecho que gcnera el delito contravenga-
el Derecho. La violacidn del precepto legal de caradcter prohibiti
vo en el caso del estupro, se realiza cen la lesidn del bien iju -
ridico tutelado. La doctrina considera en gencral, que no hay -
estupro de la mujer casada porgque no sc concibe yue e¢n este caso-
la mujer pueda ser objeto de engano por inexperiencia sexual y, -
ademds, porgue en este casc se cometerfa adulterio y la mujer -
pasa de victima a responsable de un delito. En consecuencia, en -
el delito de estupro no se da el aspecto negativo de la antijuri-

dicidad.

La conducta en el estupro es antijuridica cuando, siendo ti-
pica, no esté protegida por alquna causa de licitud. En el estu -
pro no existen causas de licitud porque no se presenta, como ya -
ha quedado asentado lineas antes, el aspecto negativo de la anti

juridicidad,

La H. Suprema Corte de Justicia de la Nacidn {Semanario Ju -
dicial de la Federacidn), ha precisado ygue el consentimiento de -

la menor, logrado por los medios scfialados en la ley, es un con =
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sentimiento viciado: "El estupro se caracteriza como un verdadero
fraude sexual, sea por actividad engafiosa de la gente, de falsa -
promesa de matrimonioc u otras falacias, obien empleando su expe -
riencia para vencer la resistencia que pudicra oponerle la ofen -
dida mediante la maliciosa conducta lasciva de sobreexcitarla -
para que acceda a la prestaci=on, pero de todas suertes el consen
timiento a la cdpula es logrado por el sujeto activo en forma vi-

clada, pero al fin y al cabo es dado por cl pasivo" {49).
Iv., 4. LA CULPABILIDAD.

Asi come la antijuridicidad es un juicio que atafe el lado -
externo del hecho perpetrado, la culpabilidad se refiere al as -
pecto interno o psicoldgico del mismo. La culpabilidad "es el -

conjunto de _presupuestos que Eundamentan la reprochabilidad de-
la conducta antijuridica. La hay de dos especies: dolo y culpa" -

(50).

El estupre es un delito de dolo. El dolo consiste aqui en -
guerer la conducta, con conocimiento de que se realiza ésta con -
una persona menor de dieciocho afios. La maniobra dolosa del suje-
(49) Semanario Judicial de la Federacidn. Sexta Epoca. ‘Tomo XXIV.

Segunda Parte.

(50) GOLDSTEIN, Raul. "Diccionario de Derecho Penal". Ed. Biblio-

grdfica Omeba. Buenos Aires, 1963, pp. 66,
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to activo, consiste en lograr el consentimiento para realizar la-
conducta por parte de la victima, empleando el engano, elemento -
éste de tipo subjetivo que ya ha sido comentado en pdrrafos prece
dentes. En el delito de estupro basta que se presente el dolo ge-
nérico, o sea, la representacidén por parte del sujeto activo de -

las circunstancias que fundamentan la imputacidn.

En cuanto al aspecto negativo de la culpabilidad, cabe el -
error esencial de hecho, como seria la realizacidn de la cdpula -
en la creencia de que la victima es mayor de dieciocho afios. Si -
este error esencial fuese invencible, podria constituir una causa

de inculpabilidad.

iv. 5. LA TENTATIVA.

La tentativa es el comienzo de ejecucidn de un determinado -
delito gue no se consuma por circunstancias ajenas a la voluntad-
del sujeto. Es menester que el fin sea un resultado que se logras
por medic de una actividad reprimida por la ley penal y que a esa
finalidad se agreguen hechos positivos, tangibles y concretos que
la exterioricen, Estos hechos habrian puesto en peligro el bien -
que el Derecho protege con la represidén de determinado delito -

que lo vulnera.

La tentativa en el delito de estupro es juridicamente acepta

ble siempre que se ejecuten hechos encaminados directa ¢ inmedia-
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tamente a la realizacidn de la edpula y ésta no se lleve a cabo -
por causas ajenas a la voluntad del sujeto activo, como seria por
ejemplo el caso de guien intentara la cdpula y no lograra efec -
tuarla por la excesiva estrechez de la vagina de la victima en re
lacidn a las proporciones de su Srgano viril (tentativa acabada),
o bien, de aquel que, con la finalidad indicada, se ve sorprendi-
do por una tercera persona antes de lograr su objeto y, por lo -
tanto, Se ve obligado a suspender sus propositos (tentativa inaca

bada).

IV. 6. EL CONCURSO DE DELITOS.

Es comlin que una persona haya cometido la violacidn efectiva
de dos o mas disposiciohes penales; si cada una de las figuras -
violadas puede funcionar de manera autdnoma, sin que la aplica -
cidn de la una absorba a la otra, o la elimine, se dice que exis-

te concurso de delitos.

El concurso supone, valga la redundancia, la concurrencia -
efectiva de las figuras penales para ser aplicadas al mismo he -
c¢ho o hechos ineriminados. La especie de concurso varia conforme-
el agente haya producido esas lesiones autdnomas: si las ha pro -
ducido con una accidn o un sélo hecho, se da el caso del concurso
ideal; los cometidos mediante varios hechos independientes entre-
si, dan lugar al concurso real: y, finalmente, si la comisidn -

consiste en varios hechos deprndientes {conductas), se origina el
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delito continuado.

Asi, pues, en el estupro existe la posibilidad juridica dei-
concurso, ya que el sujeto activo, ademds de su simple accidn co-

pulativa, puede realizar actos que integren otro tipo de delitos.

Por lo que hace al concurso ideal, que para el maestro Jimé -
nez de Asuda implica "unidad de accién y pluralidad de lesiones -
juridicas" (51), el estuprador, al realizar la cdpula, podria en-
contrarse enfermo de sifilis o cualquier otra enfermedad venérea-
en periocdo infectante y, en este caso, ademds de integrarse el -
delito de estupro, se integraria el delito de peligro de conta -
gio previsto en el articulo 199 bis de nuestro Cddigo Penal, y si
el contagio se produce, este dltimo perderia su autonomia y daria
lugar al de lesiones (articulo 288 del mismo Cddigo), ya que el -
delito de peligro de contagio es un delito de peligro, es decir,-
de probabilidad de dafio y, por lo tanto, la produccidn do éste ab

sorbe a aquél, ello en opinidn de estec autor.

Por lo que hace al concurso real o material, que segin el -
mismo Jiménez de Asda "encierra pluralidad de acciones y plurali-
dad de delitos" (52), también concurre en el estupro, como seria-
(51) JIMENEZ DE ASUA, Luis. "La Ley y El Delito". Ed. Losada. Bue

nos Aires, 1950, pp. 664,

(52) Op. cit., pp. 664.
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el caso del estuprador sddico que, independientemente de su ac =
cidn copulativa, infiera lesiones a la victima, siempre que és -

tas no fueran consecuencia necesaria de la accidn copulativa.

Ahora bien, desde el punto de vista del concurso entre el -
rapto y el estupro, se plentea el problema sobre si existen dos -
actos juridicamente distintos, o uno solo. A mi juicio, debe anu-
larse el dltimo supuesto, teda vez que los bienes juridicos tute-
lados en ambos delites, son de distinta naturaleza. En cuanto al-
primero de los supuestos, el problema radica en determinar si si-
trata de una acumulacidn real o formal, para efectos de la san =
cidn. En relacidn a lo anterior, la Primcra Sala de la Suprema -
Corte de Justicia, ha admitido en diferentes ejecutorias, la co -
existencia del raptec y del estupro dando los elementos materia -
les gue lo estructuran y que permiten legal y ldgicamente, dicha-

coexistencia (53).

Como se hace notar, nuestro mas alto Tribunal de Justicia, -
acepta la existencia de dos actos delictuosos distintos y, como -
ya se afirmé anteriormente, se inclina por la acumulacidn mate -
rial. Respecto a esto, no estoy de acuerdo en lo yue atafie a la -
naturaleza de la acumulacidn que acepta, por dos razones:

(53) Semanario Judicial de la Federacidn. Tomos LXIL, pp. 1765; -

LXXIX, pp. 6007; LRXXVII, pp. 2515; CVI, pp. 2177 vy C¥X, -

pp. 1807.
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Primera. Porgque en el rapto, sequido de estupro, agquél es -
solamente el medio a que el agente activo acude para obtener el -
fin propuesto; vy,

Segunda. Porque considero que nuestra ley penal al sancionar
el rapto con mayor severidad que el estupro, lo hizo previendo -
el dafo que pudiera ocasionarse al realizarse los propdsitos del-

sujeto activo.

Por lo anterior, considero que frente al supuesto indicado,-
mds gue una acumulacidén material, nos encontramos en presencia -

de una acumulacién formal.

v, 7. LA PARTICIPACION,

Participar en el lenguaje usual, implica tener parte en una-
cosa u obra. Frecuentemente, el delito es obra de varios indivi -
duos que complementan sus esfuerzos en la tarea ilicita de la misg
ma manera como los esfuerzos del ser humano s¢ complementan en -
las realizaciones permitidas por la ley. Asi las cosas, no puecde-
pasar indiferente al Deredcho Penal la realidad impuesta por la -
forma como se desarrolla la vida de la delincuencia, mds todavia,
viendo la existencia de las bandas delictuosas, cuyo niimero se in
crementa cada dia mds y donde cada uno de sus miembros tiene una-~
misidn que cumplir para asegurar el resultado ilicito. De esta -
manera, resulta interesante precisar si en el delite gue tratamos

pueden participar terceras personas y si éstas deben estimarse -
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responsables de este delito.

En el delito de estupreo, que constituye lo que se denomina -
un delito de propia mano, no es concebible ni la autoria mediata-
ni la coautoria. En cambio, si es aceptable la complicidad, ya -
que, como la figura legal alude, ademds del principal elemento -
que es copular, a los medios de comisidn y al engafo bastaria que
un tercero empleara uno de esos medios al servicio del estuprador
para que cooperara a la ejecucidn, en la forma prevista en la -
fraccidén VI del articulo 13 del Cddigo Penal Mexicano. Es sufi -
ciente un ejemplo para fundamentar esta afirmacidn: El caso de un
individuo de la confianza de la victima, que se pusiera de acuer-
do con el autor del delito, para que llevara al dnimo de aquélla-
el convencimiente de que las promesas guc le hubiere hecho serdn-
cumplidas .y, en virtud de su actividad engahosa, la victima con -
sintiera. Desde luego, esa tercera persona ha tenido ingerencia -
@ intervencidn en la preparacidn del f{in propueste y, por lo tan-
to, su conducta seria punible, de acuerdo con el precepto legal -

ya citado.
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Desde el inicio de este trabajo, se ha hecho alusidn constan
te sobre las valoraciones que ceonforman el acerveo cultural de to-
da socledad. Pues bien, este conjunte de valoraciones tiene su -
fundamento en la naturaleza racional del ser humano, Unica carac-
teristica que lo diferencia de los demds scres vivientas, contem-
plada ésta desde dos puntos de vista: individual y social, éstas,
a su vez, constituyen la base sobre la cual debe descansar toda -

ley positiva.

Han guedado en el pasado los tiempos en los que el Estado -
determinaba unilateralmente las directrices a seguir, pero con eg
to no se quiere significar que actualmente no lo_haga, ya que -
existen cuestiones en la vida social que solamente el Estado pue-
de asumir y debe reglamentar, Consideramos al Derecho como uno -
de los instrumentos indispensables para que el hombre consiga ple
namente la satisfaccidn de sus aspiraciones dentro de la vida so-
cial, Por esto mismo, el hecho de gque el Estado imponga valores -
propios, debe redundar ya sea directa o indirectamente, cn bene -

ficio colectivo y justificarse por la misma razdn.
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Cuando se trata de un problema juridico penal, el estudioso-
debe concretarse a lo que la legislacidn determina, pero sin omi-
tir pensar que tanto la misma como su hacedor no puede ser perfec
ta, mas si perfectible, Por lo tanto, ¢l punto de vista que en es
te estudio se defiende, es con la sana intencidn de perfeccionar-
los criterios legales en lo que se refiere al delito de estupro y
estd basado en consideraciones estrictamente juridicas acordes a

la vida social actual.

No es posible plantearse una reforma del Estado si solamente
se centra la atencidn de éste y de la socicdad a los cambies en -
el terreno econdmico u otros que son igualmente importantes dejan
do al margen aquellos problemas que sc reficren al terreno so -
cial: a las relaciones humanas, los cuales no son temas secunda -
rios, sino que importan una preocupacidn general y no privada o -

de unos cuantos.

El Derecho postula un orden eminentemente valorativo; es de-
cir, postula un deber ser normativo. Como parte integrante de es~
ta rama del saber humano, el Penal es, quizd, el mds valorativo -
de todos los derechos (valga la expresidn), sencillamente por leos
valores y bienes juridicos gue tutela y por la manera en que €s -

tos se ven afectados o puestos en peligro.

Como se ha destacado durante el desarrolloc del presente es -

tudio, la reforma publicada en el Diario Oficial de 21 de enero -
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de 1991, no fue tedo lo afortunada que debiera, porque si bien -
tomd en consideracidn la incidencia harte frecucnte ¢n nuestro me
dio de conductas tan deleznables como lo son cngafar a una perso-
na para obtener algo tan fugaz como lo es la prestacidn sexual, -
lo que enaltece a sus creadores, ho dcbe soslayarse que sacrifico
el aspecto técnico pasando por alto toda la doctrina nacional y -
una gran parte de la extranjera, creando una confusidén mayor so -

bre esta figura del delito.

Convengamos en gque actualmente la prdctica del homosexualis-
mo y del lesbianismo ha adquirido proporciones alarmantes, pero -
dicha afirmacidn del fendmeno social no autorizaba al legislador-
a contemplar en un mismo dispositivo legal la conducta consisten-
te en lograr la prestacidn sexual que a virtud del engafio obtiene
un vardn de una mujer mayor de doce anos y menor de diecioche, -
con aquella consistente en lograr esa misma prestacidn que tam -
bién mediante engafic obtiene un vardén de otro vardn mayor de doce
afios y menor de dieciocho, pues son situaciones absolutamente di-
ferentes e, incluso, mereceria mayor rigor en cuanto a la sancidn,
la segunda de ellas. En efecto, si bien ¢l comportamiento de un -
sujeto para con una adolescente de diecisdis afios, consistente cn
engafiarla para lograr la cdpula, es nocivo para la sociedad, es -
mayormente nocivo y mas peligroso el del sujeto que se comporta -
igual pero con una persona de su mismo £eoxo, ya que este proceder
es antinatural por cualquier angulo que se le mire, por lo que en

razdn de esto, debiera punirse con mayor severidad, pues no obs -
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tante gue en nuestro pais, a diferencia de otros,, existe una muy
parcial aceptacidn para el movimiento homosexual, el grueso de -
la poblacidn de todos los niveles sociales, culturales y econdmi-
cos, afortunadamente, nc comulga con €l. De tal manera que al no-
hacer diferenciacidn alguna el legislador, con cuanto a los suje -
tos pasivos del delito, implicitamente estd aceptando dichas prde

ticas.

Con mucho mayor tino se hubiera conducido el creador de la re
forma, de haber conservado --aun suprimiendo el elemento normati-
vo de la castidad, pero dejando el de la honestidad en un sujeto-
pasivo exclusivamente femenino-- el articulo 262 del Cddigo Pe -
nal exclusivamente para agquellas conductas engafcsas mediante las
cuales se compiliera a upa mujer a realizar la cdpula, erigiendo-
en tipo diferente la conducta del vardn hacia otro vardn, ya que,
se insiste, son situaciones diferentes y no se @ncuentran en jue-
go los mismos valores. Inclusive, ne es aventurado afirmar gque -
la actividad engafiosa desplegada sobre un vardn, gue por su edad-
se ubicara dentro de los mdrgenes de edad cxigidos por la ey, no
tendria el mismo efecto para vencer la resistencia de un pasivo -

femenino, o visceversa.

Uno de los argumentos gque se manejaron al presentarse la ini
ciativa de reforma en la Cdmara de Diputados (Aho 11, nimero 10,-
mayo 17 de 1990), consistid en que el delito de estupro '"se rees-

tructura, eliminando las caracteristicas que se exigfan al sujeto
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(mujer), de ser casta y honesta, ya que originaban en la practica
el cuestionamiento de la vida y costumbres de la victima, cuando-
lo relevante es realizar una cépula, cngafiando a la menor, o en -
el caso del nueveo tipo, segln la presente reforma, aprovechar es
abusar de la auteoridad que sobre la perscona se ejerce.- El tipo -
deja de tener un cardcter sexista, protegiendo tanto al vardn co-
mo a la mujer, a partir de los doce afos... y se eliminan térmi -
nos anguilosados, como son la castidad y honestidad, que origina
ban un cuestionamiento en la vida y costumbres de la victima, -
cuando lo esencial guedaba a un lade dejande en estado de indefen

sidn tanto a los menores ofendidos como a la mujer..."

Con relacidén a esto, y apoyande el punto de vista que aqui -
se sostiene, consistente en que debieron crearsc dos tipos dis -
tintos, para proteger al vardén y a la mujer, podemos decir que -
si bien en esencia, ontoldgicamente hablando, el ser humanc es -
igual, sin que se aprecie diferencia alquna, también es oportuno-
reconocer que, empezando por el aspecto fisico o morfolégico, di
fieren ostensiblemente el hombre de la mujer. Por ello, no tiene-
razén de ser el movimiento feminista, iniciado afios atrds y que -
se prolonga ultimamente, con el que siempre he estado en desacuer
do Yy que originalmente respondidé a la marginacién que, mds o me =

nos hasta los afos cuarenta de este siglo, estigmatizd a la mujer.

Ahora bien, si la reforma consideré antingente suprimir los-

elementos normativos de castidad y honestidad, con el pretexto de



95

que se cuestionaban la vida y costumbres de la victima, no debe -
mos pasar por alto que el delito es un fendmeno humano gue se pro
duce en un tiempo vy lugar determinados y que, por tanto, no nace,
sino que se hace, siendo oportuno afirmar gue cn gste delito el -
pasjivo tiene también algo de culpa, por lo que si sc echa mano de
la maquinaria judicial en demanda de justicia, es justo gue tam -
bién se tengan en cuenta las costumbres de la victima, por lo -
que, a mi entender, la reforma hizo mal en haber suprimido el tér

mino honesta del tipo legal.

Nuestra legislacidn penal, errdneamente, a mi juicio, fija -
como la edad mdxima del sujeto pasivo la de dieciocho afios, con -
siderando para ello el hecho de que, supucstamente, los varones o
mujeres de esta edad o de diecisiete ahos, por su vscaso desarro-
llo psiquico y corporal y por su inexperiencia ante los proble -
mas de la vida, no estdn en aptitud de resistir las actividades -
encaminadas a obtener su consentimiento para realizar la cépula;-
es decir, que antes de esas edades el desarrollo psicofisico no -
les permite conocer los alcances derivados de las relaciones -
sexuales. Esto, a todas luces, ya no se da en nuestra sociedad y-~-
opino gue lo conducente es gque el Estado perfeccione su reglamen-
tacidn sobre la aplicacidn de politicas sanitarias (salud mental)
y educativas, principalmente, dirigidas cspecificamente a la pre-
vencidn del delito, pues hoy en dia no e¢s creible gue un sujeto -
(varén o mujer) menor de dieciocho afios pueda ser engafada por -

inexperiencia sexual ¥y que no sepa los alcances de tener una re -
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lacidn sexual y sus consecuencias; amén de que debe adecuarse a -
las exigencias de una sociedad cada vez mis pervertida por la mo-
dernizacidpn y los avances gque se han tenido, concretamente, en lo
concerniente a lo sexual, sin perder de vista el punto de vista -
egocéntrico que priva actualmente en todas las sociedades. Por =
ello es que considero mias comprensible y mds acorde la edad mdxi-

ma de dieciséis afios para el sujeto pasivao de este delito.

Por otro lado, considero que el concepto de castidad ya no -
es tan importante en el delito de estupro., Si tomamos cn cuenta -
lo gue se entiende por los conceptos de castidad y honestidad, -
que son totalmente diferentes e independientes, caemos en la ob -
servacion de que, si bien la castidad es la abstencidn total de -
relaciones sexuales ilicitas, mientras que la honestidad implica-
cierto recato o pudor hacia lo que concierne con lo erdtico (una-
vida sexual ordenada), debe ddrsele mayor peso a esta (ltima, -
pues la castidad no significa la presencia o la pérdida de la -
virginidad, por lo que su presencia no supone una correcta con -
ducta sexual, asi como tampoco la ausencia de la misma implica un
comportamiento previo criticable; de forma tal, que hay mujeres -
que son honestas y no castas, como el caso de la viuda o la divor
ciada, pero que, no cbstante ello, no pueden ser sujetos pasivos=-
en el delito de estupro, aun cuando también cumplan con los demds
elementos del tipo, pues no pueden ser objero de engafo por -
inexperiencia sexual, dado su estado civil anterior y aunque el -

engafio pudiera consistir en otras maquinacicnes fraudulentas para
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conseguir el consentimiento de la mujer. Dejamos a un lado los -~
casos de las mujeres casadas que, sicendo honestas, mds no castas,
tampoco poddn ser sujetos pasivos del delito, porque el trato con

un hombre diferente a su marido implicaria adulterio.

Lo mds importante, como ya anteriormente lo asenté, es que -
el Estado y la Sociedad en general, se avoguen y centren mayormen
te en perfeccionar lo concerniente a la educacidn sexual y salud-
mental de la sociedad, principalmente en aquello que se refiere a
los distintos medios de comunicacidn (publicaciones y peliculas,-
concretamente), en las cuales se denigra la calidad del ser huma-
no hasta igqualarlo con los animales y que estén al alcance dela -
mano de cualquier persona, sea cual fuere su edad, fomentando y -
alimentando asi la perversidn en los individuos miembros de la -
sociedad, porque el problema de México es, sobre todo, un proble-

ma de educacidn.
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PRIMERA . Los instintos o tendencias naturales corresg
pondientes a la funcidn orgdnica, tal como la sexual, se en=-
cuentran indudablemente sujetos a una pausada evolucidn has-
ta alcanzar el pleno desarrollo del drganc que las genera. -
En esta tesitura, es nec¢esario convenir y dejar en claro que
la funcidn sexual se inicia, propiamente, en la pubertad, ya
gue es en esta etapa del desarrcollo humano cuando se mani -
fiesta lo que comiunmente se conoce como “el despertar del -
sexo", aunque reprimido, como es natural, por un sentimiento

de temor hacia lo que se desea pero se desconoce.

S EGUNDA. La cépula, socialmente, es un acto indiferen
te, cuya ejecucidn recae dentro de la libertad del hombre o-
de la mujer y exclusivamente es punible cuando se obtiene «
por medio del engafio o de la violencia, o bien, lesionando -
un bien juridico concreto (como en el caso del adulterio). -
Por lo mismo, siendo la sexual una actividad que por si mis-
ma no ha sido objeto de valoracidn normativa, ya que lo que-

el Estado sanciona son las circunstancias que acompafian a -



la conducta, y no ésta en si, su etiologia no posee gran -

interéds criminolégico.

TERCERA . El estupro es uno de los delitos que técni -
camente ha evolucionado muy poco, Existe una diversidad de -
cédigos penales que estdn aln apegados a viejas descripcio -
nes o tipos que, definitivamente, no corresponden a las exi-
gencias de una sociedad cada vez mds evclucionada. Sin embar
go, las reformas que se realizaron no debieron suprimir el -
elemento honestidad del tipo que tutelara el comportamiento-

antijuridico con respecto a la mujer.

CUARTA . La peniltima reforma hecha al articulo 262 del
Cédigo Penal, se limité tnicamente a excluir ¢l elemento se-
duccidn; esto es porque toda seduccidn indudable y necesaria-
mente trae aparejado el engafo, implicdndolo, de tal manera-
que, a mi parecer, hay engafio sin seduccidn, pero no seduc -
cidén sin engafio (relacidén de género y especie). Tal vez por -
esta razdn se decidid omitir el término seduccidn, ya que el

concepto de engafio es totalmente genérico.

QUINTA . El delito de estupro,ataca claramente en su -
accidn tres clases de bienes juridicos: la moral social, la-
libertad sexual y la seguridad sexual (con la reforma de 21-
de eneroc de 1991, también el normal desarrollo psicofisico -

de la victima). La primera de ellas, por cuanto la actividad



101

sexual ejercida con persona incapaz de comprender el acto re
pugna y es peligroso,en todo sentido, a la soviedad toda. La
libertad sexual es también coartada, en virtud de gque el su-
jeto pasivo, si bien no actda violentado por la fuerza, lo -
hace bajo la desagradable influencia del angaifio, consecuen -

cia del fraude del sujeto activo. Por dltimo, este delitoc -

trata de proteger la inexperiencia del sujeto que no ha lo
grado el desarrollo completo de su capacidad volitiva: de -
tal manera que la represidn tiene su fundamento precisamente
en la necesidad de proteger la secguridad sexual de aguellos-
gue carecen de la experiencia necesaria para comprender -
plenamente lo gue estdn realizando y las consecuencias que -
su acto puede acarrear. Por lo que se refiere al normal des-
arrollo psicosexual, también resulta afectado, en atencidn -

a la situacidn de la victima derivada de su incxperiencia.

S EXTA . De acuerdo con lo sostenido en las conclusio -
nes anteriores, es necesario y hasta indispensable el esta =
blecer una edad mds acorde con las exigencias de una socie -
dad como en la que vivimos, cuyos integrantes son indudable-
mente _precoces, sumando a ello, la crisis existencial de -
la sociedad misma. El Derecho siempre debe ir a la par con -
la realidad; por lo tanto, como actualmente no se ajusta al-
cada vez mds acelerado desarrollo del ser humano, seria per-
tinente establecer como limite maximo para ser sujeto pasivo

del delito la edad de diecisdis afios y, en determinados y -
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rior a la ya anotada, sustituir la arbitrariedad de la ley -
por el arbitrio del juez, quien determinarfia si el engafo -
que la ley presupene ha podido operarse, apoydndose en las -
valoraciones, los demds elementos del delito, asi como la ma

durez moral e intelectual del pasivo.

SEPTIMA . En sana critica a la reforma publicada en -
el Diario Oficial de 21 de enero de 1991, proponemos que el-
numeral 262 del Cédigo Penal, guedara rcdactado de la si, -
guiente manera: AL QUE TENGA COPULA CON MUJER HONESTA, MAYOR

DE DOCE ANOS Y MENOR DE DIECISEIS, OBTENIENDO SU CONSENTI

MIENTO POR MEDIO DEL ENGARO..., pues el legislador debe te -
ner en cuenta las costumbres y tendencias de la mujer para -
que el juez pueda justipreciar el proceder antijuridico del-

infractor y no atender tan s6lo a la objetividad del engafio.

OCTAVA . De igual manera, proponemos la creacidn de un
tipo especial que contemple el proceder ilicito de un varén-
con etro vardn mayor de doce afios y menor de dieciséis, con-
sistente en que, al través del engafie, ¢l primero lograra -
la prestacidn sexual del seqgundo, pero reformando el actual-
articulo 262 del Cddigo Penal, pues al no hacer una diferen
cia entre el sujeto pasivo vardn y el sujeto pasivo mujer, -
crea confusiones, ya que no pueden equipararse las situacio-

nes personales (experiencia sexual y tendencias) de cada -
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NOVENA . Suelen confundirse con mucha frecuencia los -
conceptos de castidad y honestidad como uno mismo. Esto no -
es asi. Por otre lado, nuestro Cédigo Penal vigente, hace -
caso omiso de la virginidad de la mujer, pues esta cirecuns -
tancia no supone forzosamente una correcta conducta sexual,-
asi como tampoco la ausencia de ella implica un comporta -
miento sexual criticable, Entre los elementos constitutivos-
del delito de estupro, debiera estar que la cdpula se veri -
ficara con mujer honesta {(que viva, pues, honestamente); -
sin embargo, debe entenderse que para gue exista la honesti-
dad, no es necesaria la virginidad de la ofendida, pues este
requisito no es la esencia de la infraccidn; dicho en otra -
forma: nuestra ley no tutela aqui propiamente la virginidad,
sino, esencialmente, la inexperiencia sexual, que presupone-—
la calidad de honestidad, como estadoc moral y manera de con-
ducta. De esta manera, resulta irrelevante que la menor no -
haya sido virgen para integrar el delito de estupro. Una mu-
jer puede no ser virgen y ser honesta, o bien, ser inmadura-
de juicio en lo sexual. La circunstancia de que una mujer esté
desflorada, no es antagdnico de que al mismo tiempo sea ho -
nesta. Las anteriores consideraciones se¢ apuntan ya que no -
solamente se pierde la virginidad por el acceso carnal, sino
que puede perderse de otras maneras distintas a la cdpula. -

La castidad consiste en la virtud gque se opone a los efectoes
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carnales, es decir, una abstencidn total del acto sexual o -
de'précticas sexuales; en cambio, la honestidad no implica -
la pérdida de la virginidad antes del heche, sino que impor-
ta un recato o pudor en lo que concierne con lo erdtico. De-
tal manera que una mujer no puede ser considerada honesta =
cuando se refleja en su conducta un estado de corrupcidn mo-
ral o psiquico. A mi juicio, entre una y otra cxiste una re-
lacidn de género y especie en donde la honestidad seria el -
género y la castidad la especie. De esta forma, pueden exis-
tir mujeres honestas sin ser castas, como por ejemplo, la -

casada, la divorciada, o bien, la viuda.
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