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CAPITULO - PRIMERO
DEL DELITO EN GENERAL

1. El crimen vy la naturaleza.

"La natwialeza es La injusticia misma" nos decia Renan-
y nos inclinamos a estar de acuerdo con &l. Por eso, -
antes de entrar en el estudio del delito queremos esbho
zar aqui el concepto del crimen como una manifestacibn
de la naturaleza misma.

Desde un punto de vista estrictamente &tico po- -
driamos afirmar que el crimen es una de tantas manifes
taciones del eterno conflicto entre el bien y el mal;
que el crimen aparece cuando las fuerzas del mal preva
lecen sobre las fuerzas del bien. Sin embargo, aunque-
bella y poética, esta afirmacidn es anticientifica y,-

por lo tanto, resulta insuficiente para nuestro estu--
dio.

Se podria definir el crimen como un atagque injus-
to gue vulnera los intereses de otro ser, es decir, -
que va contra su vida, su integridad personal, su pro-
piedad, su seguridad, etec. Sin embargo, éfacaso no es -
la justicia un concepto subjetivo, metafisico? ¢No es-
ésta un valor humano ajeno a la naturaleza y a la no -
exigibilidad de otra conducta ante sus leyes? Creemos
que, indudablemente, asi es, pero, el hecho de estar -
necesariamente exenta de perversidad una accidn natu-
ral no la més agradable o menos repulsiva cuando se le
tasa desde un punto de vista ético. Asi vemos gue el -
crimen es una ley de la naturaleza misma y, por lo tan
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to, de la naturaleza misma del hombre haciendo de to--
dos nosotros posibles criminales en potencia. Recurri-
mos a la siguiente cita para fundamentar lo antes ex--
puesto:

"En el universo hay dos Leyes fundamentales a Las cuales -
obedecen todos Los seres: La de La guerra y La de La solidaridad.
EL pesimista considera Los fenbmenos de La vida en un solo senti-
do. Ve fa Lucha general, fLa competencia universal y La Lmplacable
"Ley de Bronce" de La sefeccibn natural, Ve en el agua al pez - -
grande comerse al chico y en La tierna La napida de Las hormigas,
el pavicidio de akgunos Lnsectos y Los uxonicddios de Las arafias
y de Los escorpiones y tantos crimenes pasionales",

"S{ nuestro hombre, exasperado por Las cweldades ternes- -
thes eleva Los ofos al clelo, vend que el aguila desciende en pi-
cada sobre La cabeza de La Ainocerie paloma”.

"Pero Los mismos instintos de autoconservacién y de hepho--
ducedibn que Lmponen La Lucha a Los sernes vivos, ordenan La solida
nidad. No slempre advertimos otro aspecto del wundo por Lo demds,
tambi&n impresionante puestfo que es universal: La cooperacifn pa-
na La perpetuacin de La vida. Por Lo demds, en La vdida soclal -
&e¢ encuentran no s0Lo actos crniminales, sino fambién actos de ge-
nenosdidad y sacrnificio que RLegan al herolsmo”.

"He aqui el dualismo de Las fuerzas conthadictonrias. SL a -
través del univenso encontramos juntas y, casd weductibles, La-
Lucha y La solidaridad, La muerte y La vida, del mismo mode en el
hombre, este universo en minfatura, encontramos el mismo dualis--
mo: competencia y colaboracidn, crimen y solidaridad"”. (1)

T. W Laignel-TavasZine y V. U, Sfanciu, Compendio de Criminolo--
gla, Ed, Juidica Mexicana, 1959, pp. 6-7
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Hemos hablado del crimen en la naturaleza con el-
Gnico fin de demostrar que existen factores criminbge-
nos en la naturaleza misma, por mds Que reconozcamos -
plenamente que estos hechos naturales no tienen absolu
tamente ninguna relevancia juridica. Sin embargo, re-
sulta interesante hacer notar que en el hombre existe,
como en todos los seres, la predisposicién al crimen.-

No obstante esto, el hombre es un ser dotado de libre-

albedrio, al menos esa es nuestra opinidn, con capaci-
dad de discernir entre el bien y el mal y, lo que es =
nés importante, con el poder de determinar el curso --
que deberd de seguir su propia conducta y es, como ve-
remos en seguida, cuando el hombre opta por la conduc-
ta criminal cuando nos encontramos ante un verdadero -
crimen cuya categoria juridica es el delito.

2. Concepto de delito.

; Para hablar de delito tenemos que entender, prime
‘ ramente, que nos encontramos ante un concepto juridico.
El crimen, como ya vimos, esta presente en la naturale
za humana, por lo que no resulta aventurado afirmar =~
que su aparicidn se remonta a la primera época de la -
sociedad humana méds rudimentaria. Toda sociedad ve una
amenaza en el crimen a sus estructuras b&sicas, a su -
existencia misma y, por lo tanto, reacciona defensiva-
mente ante el criminal. La sociedad humana, para su de
fensa, debe seleccionar de entre la actividad humana -
aquellos actos que ataquen sus estructuras o su exig--
tencia misma y debe prohibirlos y sancionarlos. Es en-
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tonces cuando el acto en cuestibn se convierte formal-
mente en un delito. El crimen, en el modo como lo he--
mos venido usando aqui, es tan solo un concepto ético,
moral o sociolégico relacionado con conceptos tales co
mo el bien vy el mal o la justicia pero sin relevancia-
alguna para el Derecho. El delito se aleja de esto, un
crimen desde el punto de vista moral o ético puede no~
ser considerado delito por la ley; una accibn injusta-
no tiene que ser delictuosa; en fin, un delito lo es -
por estar asi previsto en la ley sin que importen para
ello las consideraciones de otra indole.

Siguiendo con nuestra tesis que confiere al hom--
bre el reconocimiento del libre albedrioc tenemos que -
alin cuando el crimen este en la naturaleza humana, si-
la ley penal prohibe una conducta, ya sea esta activa-
0 pasiva, y el hombre a pesar de ello y haciendo uso -
de su libre albedrio opta por ella nos encontraremos =-
ante la comisidn de un delito.

Més adelante no dejaremos de analizar la tesis po
sitivista que niega en el hombre el libre albedrio, --
asi como también profundizaremos en la tesis de la Es=-

cuela Clésica a la que, en lo personal, nos adherimos.

Asi, llegamos a la definicidn que da de delito =~-
nuestro cbdigo penal en su Articulo 72: "Delito es el ac-
to u omisién que sancionan Las Leyes penafes". Notese que no-
se habla de conceptos metajuridicos, tales como la mo-
ral o la justicia, sino que se hace depender el concep
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to de delito de aquello que sancionan las leyes pena-
les.

Antes de seguir adelante diremos que etimolégica-
mente hablando la palabra delito proviene del verbo la
tino "delinquere” que significa apartarse del buen cami-
no, abandonar el sendero que marca la ley.

Consideramos una de las definiciones més atinadas
de delito la aportada por Francisco Carrara, mdximo ex
ponente de la Escuela Cl&sica. Carrara define el deli-~
to como "la infraccién de La Ley del Estado, promulgada para -
protegen La seguridad de Los ciudadanos, resultante de un acto ex
termo def hombhe, positive o negativo, moralmente imputable y po-
Liticamente daficso". Al hablar Carrara de "fa {nfraccidn de-
La Ley det estado" nos revela una concepcidn juridico-for
mal del delito de igual manera que nuestro cb6digo vi--
gente ya que una conducta se convierte en delictuosa -
solo cuando choca con una "fey del estado" o mds exacta-
mente cuando se colma el tipo previsto por la ley pe--
nal; asi, el conéepto de delito se hace depender, una~
vez més de la ley y no de la moral, la etica o la reli
gidn. Despu&s agrega Carrara que la ley ha sido "promul
gada para protegern La seguridad de Los ciudadanos.." y en senti
do ideal, en efecto, la ley penal debe tener como fin-
la seguridad de los ciudadanos y no la reglamentacién-
de relaciones de Derecho Privado; sin embargo, aqui, -
humildemente diferimos del gran penalista ya que la in
fraccibn de una ley penal, sea cual sea su fin, consti

tuye un delito. Carrara especifica claramente en su de
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finicidén que la infraccibén debe ser "resultante de un ac-
to externe del hombre, positivo o negative..": debe ser un ac-
to externo ya que los impulsos, pensamientos o anhelos
no pueden ser objeto de inquisicibn judicial; aqui, -~
ademis nos dice que dicho acto externo debera ser pre-~
cisamente del hombre sustrayendo, asi, del Derecho Pe~-
nal los referidos "caimenes de La natwwleza" asi como de-
jar atrds, de una vez y para siempre los juicios medio
evales de animales, en pocas palabras, afirma que so-
lo el hombre puede ser sujeto activo del delito. Carra
ra finaliza su extraordinaria definicién diciéndonos -
que el acto o la omisidn (pues al decir acto "positive-
0 negativo” refiérese a que la conducta puede ser activa
u omisiva) serian '"moralmente imputable y polLiticamente daig
50" respecto a la imputabilidad moral nos dice el Maes
tro Castellanos Tena: "por estar el Lndividuo sujeto a Las -
Leyes oriminales en vintud de su naturaleza moral y por sern La 4im
putabilidad moral el precedente Lndispensable de La imputabilidad
polltica".? Por nuestra parte nos oponemos a que el de-
lito, que es un ente juridico, se defina por medio de-
conceptos metajuridicos tales como la moral ain cuando
ésta pueda considerarse como fuente real del Derecho =~
Penal; en cuanto a ser el delito "politicamente daioso",~
se refiere a lo ya expuesto por nosotros de que el de-
lito amenaza las estructuras basicas de la sociedad, -
asi como su existencia misma.

2, Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de Derecho
Penal, Ed. Pornda, 1969, p. 120,
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No queremos terminar este capitulo sin antes ha--
cer referencia a la mejor conocida de las definiciones
de la Escuela Positivista, la de Rafael Garofalo: "fa =
vioLacibn de Los sentimientos altruistas de probidad y de piedad,
en La medida media indispensable para Lo adaptacifn del Lndividuo
a Lo colectividad". Nos parece que esta definicibn, ade-
'mis de ser totalmente antijuridica, estuviese definien
do algo asi como nuestro comentado "oumen natural" pero-
nunca el delito. El Lic., Villalobos dice al respecto:-
"Garogalo sentla La necesddad de observar algo e Linducirn de ello-
una definicidn; y no pudiendo actuar sobre Los delitos mismos no-
obstante sen esa La matenia de su estudio y de su definicifn, di-
jo haber obserwade Los sentimientos; aunque claro eAtd que 54 Ae-
debe entender que se refiere a Los sentimientos afectados por Los
delitos, el thopiezo ena exactamente el mismo, pues Las variantes
en Los delifos deblan traducirse en variabilidad de Los sentimien
tos afectados. Sin embargo, no era posible cernanse todas Las - -
puertas y, procediendo "a_priorl" sdin advertinlo, agiumé que el -
delito es La violacidn de Los sentimientos de probdidad y de pie--
dad en La medida media indispensable para La adaptacitn deld indi-
viduo a £a socledad". 3

No gueremos, por el momento, entrar en discusién-
respecto a las tesis derivadas del estudio juridico-~ -
substancial del delito. Lo haremos més tarde, al mismo
tiempo que examinaremos los elementos positivos y nega
tivos del delito, mismos que serén de vital importan--

3. 1. Villalobos, Derecho Penal Mexicano p. 199, 22 ed, Pornda, -
1960
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cia para el presente estudio.

3.~ Las Escuelas Penales.

Esta tesis tiene como tépico el estudio dogmitico
de un delito, del delito de estupro. Sin embargo, an--
tes de hablar del delito de estupro en particular he-~-
mos crefdo necesario discutir, aungque muy someramente-
ya que no es el tema central del presente estudio, el-
concepto del delito en general. Creemos que, antes de-
poder hablar de un delito cualquiera, se hace necesa-~-
rio entender qué es un delito y que solo iras este co-
nocimiento genérico se puede entrar a la discusidén de-
cualquier delito especificamente.

Hemos esbozado antes una breve nocidén preliminar-
del concepto de delito, lo hemos ostentado como un con
cepto juridico y nos hemos valido de la definicibn de-
ese gran penalista que fue Franciscc Carrara. Sin em-
bargo, resulta harto dificil el hallar una definicién-
absoluta de delito; "fos autores han tratado en vano de produ
cin una deginicifn del delito con validez universal para todos -
Los tlempos y Rugares, una definicibn §iloséfica esencial. Como -
el delito estd intimamente Ligado a La manera de sen de cada pue-
blo y a Las necesidades de cada Epoca, Los hechos que unas veces-
han tenwido ese candeter, Lo han perdido en funcidn de situaciones
diversas y, al contrarnio, acelones no delictuosas, han sido enigi
das en delito". 4

4. Fernando Castellanos Tena, Op. cit., p. 119,
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Es por todo esto que no podemos contentarnos con-
repetir aqui solo alguna definicibén de delito ya que,-
por brillante que ésta sea, jamds podrd abarcar el con
cepto en todos sus matices y acabariamos, mediante es-
ta definicibn, por limitar, por constrefiir el signifi-
cado de la palabra. Nos parece mis adecuado el intento
de proyectar la imagen del significado del concepto ex
poniendo algunas de las diversas significaciones que -
los mds diversos teSricos en materia penal le han dado;
es por eso que no nos limitamos a una tendencia, aun--
que esta pudiese ser la mis satisfactoria a nuestro -
juicio, y preferimos analizar, aunque muy brevemente -
pues, repetimos, no es el tema central de nuestro estu
dio, las diferentes interpretaciones aportadas por las
diversas escuelas.

A). LA ESCUELA CLASICA. La expresidn Escuela Cla-
sica seguramente da al lego idea de una tendencia de--
terminada dentro del Derecho Penal, mas afin, si hubié&-
semos de atenernos a la terminologia, esta escuela es-
taria descrita por la palabra’%ﬁdAéuﬂ’éue el Dicciona-
rio” nos define como "aquello que se considera modelo en su-
genero”, sin embargo, la realidad es otra, ni esta escue
la representa una tendencia determinada dentro del De-
recho Penal, ni se le llamd "Cldsica" para indicar gue -
se le considera modelo en su genero. La Escuela Clé&si-
ca fue en realidad bautizada "a posterioni", fue el nom-

5. Esta y fodas Las definiciones que en esta tesis tomemos del --
dicclionanio sendn tomadas del Nueve Larousse Manual TLustrado,
Edit., Larousse, 1970
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bre que los positivistas, en particular Enrique Ferri,
dieron a todas las tendencias existentes en el Derecho
Penal anteriores a la Escuela Positivista. "EL nombre de
Escuela CLdsica, gue adjudicado por Ennique Ferrl conm un sentido-
peyorative, que no tiene en realdidad La expresidn 'clasiclsmo’, y
que. es mas blen Lo comsaghado, Lo Llusire. Ferrd quiso Adgnifi--
car con este titulo Lo viefo y Lo caduc&".é Es por esta razbn
que encontramos clasificadas bajo el membrete de "Escue
La CLasica" una extraordinaria variedad de tendencias e~
ideas cuya pluralidad de matices jamas debieron agru--
parse dentro de una misma "escuela”.

Asi, dentro de la Escuela Clasica, encontramos -
las ideas en el Campo Penal de Platdn y Aristdteles en
la Grecia Clé&sica; de los grandes jurisperitos romanos
para quienes el derecho de castigar quedaba justifica-
do por la ejemplaridad intimidante de las penas (Cice-
r8n, Ulpiano, Marciano, Paulo, etc); después, en la -~
Edad Media, el nuevo poder, la Iglesia instituiria un-
nuevo Derecho Penal tomando las ideas de San Agustin y
Santo Tomds de Aquino, referiase todo problema a Dios,
por lo que se revistid a la ley de divinidad constitu-
yéndose los delitos en pecados y las penas en peniten-
cias a través de las cuales, aunadas con el arrepenti-
miento, el pecador podia purgar su pecado pudiendo vol
ver asi al sendero que ordenaban las leyes divinas. Dy

rante este perfodo se llega a los extremos m&s infames

6. L. Jiménez de Asda, .la Ley y e£ Delito, edic, A. Bello. Ca&a-~
cas, 1945, p. 50.
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en la aplicacidén de las penas bastenos simplemente re-
cordar la tristemente celebre Santa Inquisicién que -

funcionara desde esta época hasta bastante entrada la-
Ilustracién.

"En el Humandismo y el Renacimiento sienta Groclo La base -
contractual del Derecho Penal: el que delinque 4e obliga implici-
tamente a Augrin La pena... Su doctrina contractual habia de te--
ner después derivaciones it Hobbes, Rousseau y Fichte; el hombre,
al entran a foman parte de La sociedad, se obliga a respetar sus
Leyes y a sugrnin Las consecuencias de su Lneumplimdento; pok vio-
Lan el pacto soclal ecesa su derecho a ser protegido y A4 no se Le
expulsa de La comunidad es porque, para Los gines de seguriidad --
del Estado, basta con sancionwrlo (Fichtel". 7

"Todo malhechor, atacando el Derecho Social conviertese por
sus dellitos en nebelde y traldon a La patria; cesa de sern miembro
de ella al violarn sus Leyes y Le hace Ra guerra. La conservacibn
det Estado es entonces ncompatible con La suya; es preciso que -
uno de Los dos perezea..."(§)

Digna de especial mencidn resulta la obra del hu~
manista del Derecho Penal, el Marquez de Becaria. Su -
obra, que lleva implicita la grandeza de un corazén ngo
ble y de los ideales que hablan dé un verdadero amor -
por sus semejantes siempre deberia ocupér un lugar es-
pecial en las bibliotecas y, méds importante afin, en ==

7. Raul Carnanca y Thujillo, Derecho Penal Mexicano, Tomo I, Antd
gua Librerfa Robredo, México 1958, p. 115,

8. J.J. Rousseau, EL Contrato Sociak, Edit. Naclonal, Méxice 1968,
p. 217,
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las conciencias de todos agquellos en cuyas manos estén
el Derecho y la justicia. Pero, todo lo que podamos de
cir al respecto resultarfa muy pobre por lo que llama-
mos en nuestro auxilio a Ignacio Villalobos. -

;Eﬁiv "En ek ferreno de Las Adeas, ha sido necesardio é&empna en--
eontran un hombre de Renguajfe sugestivo, elegante y capaz de pen-
suadin, para centuplican el efecto de pensamientos que sin este -
HROUNAD pudieran permanecesr en La penumbra o en el patriimonio ex-
clusivo de algunos especialistas; buen ejemplo de ellos Voltaine,
Juan Jacobo Rousseau, Carlos Marx y Ennico Fernd., Pon Lo que ve-
a La Regonma Penal, fue acertadamente desdignado por el destino y-
por algunos amigos suyos de La nevista 'IL Caffe’ el joven Bonne-
sana, Marqués de Beccarda. Su sintesds admirable vid La Luz timi-
damente en el afo de 1764, publicdndese andnimamente y fuera de -
Mikdn, cludad natal y asdento de La vida y actividad del auton; -
pronto de habian agotado 32 ediclones, con traduceddn a 22 Ldio--

. mas diferentes.- En este Libro Zitubado Ded deliiti e delle pene ,
se una La crnitica demofedona de Lot sdistemas empleados hasta en--
tonces, a La proposiedibén creadora de nuevos conceptos y nuevas -
prdeticas; se pugna por La exclusidn de Los sdistemas empleados --
hasita entonees, a La proposfelén creadora de nuevos conceptos y -
nuevas prdoticas; su pugna por £a exclusdbn de suplicios y cruel-
dades innecesanios; se propone £a ceiteza, contra Las atrocidades
de Las penas, suprimiendo Los indultos y Las ghacdas que sdempre-
hacen esperan La impunidad a Los delincuentes; se orfenta La re--
presibn hacia el porwenin, subrayando La utilidad de Las penas -
sdin desconccen su necesania justificacibn; se pheconiza La peli--
ghosddad del delincuente como punto de mira para Lo deferminacidn
de Las sanciones aplicables y se wige por una Legalidad de Los de
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Litos y de Las penas, hasta el extremo de proscnibin La interphe~

tacin de La Ley pon el peligho de que pudiera servin de pretexto
para su verdadera alteracidn,.."(9)

Las ideas de César Bonnesana, Margués de Beccaria
dan la pauta a las nuevas tendencias en materia penal:
"EL objeto de Los castigos no es ofno que el de Lmpedin al delin-
cuente que vuelva a daiian a £a socledad y el de apartar a sus con
chludadanos del deseo de comefer semejantes delitos" (cap.15); -
"es mefon prevenin Los delites que castigarlos; este es el fin de
toda buena Legislacibn" (Cap. 41). Esta nueva tendencia in
fluencia marcadamente las ideas de otros tebricos, ta-
les como Giandomenico Romagnosi, Bentham y Pablo Juan-
Anselmo Feuerbach. Para Kant, por otro lado, la pena -
es un imperativo categfrico y es la retribucibn necesa
ria, siendo suficiente que iguale a los efectos del de
lito mientras que para Hegel el delito es la negacibn-
del Derecho y la pena es la negacibn del delito, es de
c¢ir, la negacidn de la negacidn del derecho por lo que

reafirma el Derecho y restituye al delincuente su ver-
dadera responsabilidad.

Podriamos seguir con la enumeracidn de los tebri-
cos de la Escuela Clésica, esta se extiende por un pe-
riodo de tiempo demasiado largo y sus mfiltiples teo- -
rias frecuentemente resultan contradictorias entre si.
Sin embargo, no queremos extendernos demasiado en este

tema con el que se podrfian llenar varios vollmenes.

9. 1. Villalobos, op. cit., pp. 28 y 44.
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Asi, llegamos al mds grande exponente de la llama
da Escuela Clésica, frecuentemente, al hablar de la Es
cuela Clésica se la identifica como una sola cosa con-
su doctrina. Nos referimos, desde luego al gran Fran--
cisco Carrara, llamado "ef grande" por Saldafa. Carrara,
hombre de pensamiento vigoroso, dedicd su vida no solo
al Derecho sino también a la filosoffia, la literatura-
y las ciencias. Nacib en Pisa en 1805 y murid en 1888,
fue sucesor de Carmignani en la Catedra de Derecho Pe-
nal en la Universidad de Pisa. Se le considera, como -
ya expresamos, como el padre y méximo exponente de la=-
Escuela Clésica:

"Carrana sositiene, entre otnas Ldeas, que el Derecho es con
naturad al hombre; Vios Lo dif a La humanidad desde su creacibn -
para que en La vida Zerrena pueda cumplirn sus deberes. La Cleneda
def Derecho Criminal es un orden de razones emanadas de fa Ley mo
nal, preexistente a Las Leyes humanas. EL delito es un ente jwid-
dico que reconoce dos fuerzas esenciales: una voluntad inteligen-
te y Libre y un hecho exterion Lesivo del Derecho y pelignoso pa-
na el mismo. La pena, con el mal que {nglige al culpable no debe-
exceder a Las necesidades de La tutela junidica; 44 excede, ya no
es proteccidn del Derecho sine violacibn del mismo, La imputabili
dad penal se funda en el prineipio del Libre albedrnfo", (10)

El método de la Escuela Clésica es el idoneo para
las Ciencias Sociales y Culturales, el método Aristoté
lico-Tomista, o mejor dicho, el mé&todo deductivo que =

10. Feanando Castellanos Tena, Op. olf., pp. 35 Y 56
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es el que parte de lo general para llegar a lo particu
lar.

Como ya hemos dicho reconoce en el hombre el li--
bre albedrio lo que hace del delincuente un hombre que
teniendo la capacidad de elegir ha elegido la conducta
prohibida y, por lo mismo, debe ser castigado pero, y-
aqui vemos la huella de Beccaria, la pena no debe ex-
ceder a las necesidades de la tutela juridica.

Tiene también la huella del Siglo de las Luces -

pues afirma que todos los hombres han nacido libres e-
iguales.

Afirma, también, que el delito es un ente juridi-
co,. el punto cardinal de la justicia penal es el deli-
to, hecho objetivo, y no el delincuente, hecho sujeti-~
vo Carrara: "i£ delito non e un ente di fatfo, ma un ente giu-
ridico; non e un' azione, ma una Lnfrazione"

El vigoroso pensamiento de Carrara dif una siste-
matizacién impecable al Derecho Penal, esto a un extre
mo que hoy el estudio de éste esta incompleto sin Ca--
rrara. Sin embargo, como alguna vez lo dijera Ferri -~
"dejo en La penumbra al delincuente” se olvido un poco de =~
que el Derecho debe ocuparse més que de los hechos ob-
jetivos, como el llamara a los delitos, de los hechos-
subjetivos, es decir, de los delincuentes, de los hom-

bres a quienes en Gltima instancia se dirigen las le--

11. Citado por Raul Carrance y Thufille, Op. cit., p. 117,
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yes. Fue por esto que el Positivismo vino a desplazar-
de momento al Clasisismo y, si éste ha renacido con -
nuevo vigor, no se trata de la vieja y caduca Escuela-
Clésica, sino de un Neo~Clasisismo que no deja de to--
mar en cuenta al hombre y lo que las Ciencias Natura--
les han aportado al conocimiento de este ser que es -
principio y fin de todo sistema Juridico.

B). LA ESCUELA POSITIVA. En el Siglo XIX las Cien
cias Naturales alcanzan un auge extraordinario en las-
Disciplinas Sociales, se pretende que estas se estruc-
turen, formulen y manifiesten lo mismo que la Fisica o
la Biologia. El Positivismo (bautizado con ese nombre-~
por Augusto Comte) no se ocupa de conceptos metafisi--
cos o0 culturales, sino que pretende derivarse de aque-
llo que es cientificamente comprobable, de lo fisico,-
de aquello susceptible de percibirse a través de los -
sentidos. Ciertamente, el Derecho no podia escapar a -
esta revolucibn materialista gue conmovid al mundo.

Encontramos que, en cuanto al mé&todo, a diferen--
cia de los Clésicos, La Escuela Positiva adopta como -
propic el método inductivo que es el método propio de-
las Ciencias Naturales. Es este un método, que, a 'con-
tranio sensu' del método deductivo, va de lo particular a
lo general pues depende de la observacién y la expe- -
riencia.

Fue en Italia, pals de gloriosa tradicidn en cuan

to al Derecho Penal, donde surgieron los principales -
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exponentes de la Escuela Positiva: César Lombroso, En-
rique Ferri y Rafael Garofalo.

César Lombroso estd considerado como el padre de-
la Antropologia Criminal, fue el primero que superb, -
en el Derecho Penal, la etapa metafisica para darle un
cariz cientifico. Estudid, como médico mids que como ju
rista, a los hombres, especialmente a los delincuentes.
Llegd a la conclusidn de que existe un "L{po" de "caimi-
nal nato" con rasgos comunes, con una morfologia y una -
constitucidn caracteristica y aqui es donde esté su --
gran error, si bien un error fecundo por las puertas -
que abrib al estudio criminal, los limites entre crimi
nales y no criminales no pueden ser fijados arbitraria
mente, son demasiado difusos y movibles, no puede deci
dirse que un hombre es un criminal o no por su sola -
nmerfologia y constitucidn pues hay criminales sin una-
'eonstitucdibn cniminal’' y viceversa.

"La {dea genial de Lombroso puede resuminse de fa sigulente
manera: el delincuente, que presenta manifestaciones criminales,-
Las debe a que tiene una anatomia, una morfologla, una constitu--
chibn que responden a un estado ancestral de La raza humana y que-
necuendan Lo que de encuentra en La sende andmal; esta es La Ldea
directrniz y Loda su doctrina se derdva de ella... Entre Ros crnimi
nales, Lombhoso distingue dos categorfas: el de ocasibn... y el -
vuminal (Anstintivo) que es perverso y vicloso por constituclén',
(12)

12. M. Laignel-Lavastine y V.V. Stanciu, Op. cif.,pp.161-162,
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Enrique Ferri agrega a los factores criminogenos-
heredados aquellos de carlcter mesolégico, es decir, -
‘aquellos que dependen del ambiente no solo social, si-
no también fisico. Asi, se convierte en el padre de la
Sociologia Criminal.

Rafael Gardfalo es el ilustre jurista del Positi-
vismo, como lo llama el Maestro Castellanos Tena, pre-
tende producir un concepto de delito natural o sociolo
giaco, del cual ya hemos hablado antes, distinguiéndo-
lo del que &l llama delito artificial o legal, al cual
considero como la actividad humana gque, contrariando -
la ley penal, no es lesiva de aquellos sentimientos.,

Para sintetizar el pensamiento de la Escuela Posi
tiva reproducimos el siguiente cuadro sinéptico de - -
nuestro querido maestro, el Lic. Fernando Castellanos-
Tena:

NOTAS
COMUNES DEL
POSITIVISMO PENAL

1.- EL punto de mina de La justicia penal es el delincuente. EL
delito es s6Lo un sintoma reveladon de su estado peligrnoso.

2.- Metodo experimental.- (se nechaza Lo abstracto para conce--
den cardeter clentifico solo a Lo que pueda inducinse de £a
experiencia y de £a observacidn).
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3.~ Negacibn def Libre albediio.- (EL hombre carece de Liber--
tad de eleccidn) EL delincuente es un anommal.

4.- Determinismo de La conducta humana.- Consecuencia natural -
de Lo negacibn def Libre albediio. La conducta estd deten-
minada pon factores de candeter §isico-biolégico, pslquico-
y so0cial,

5.- ER delito como gendmeno natwial y social.- S{ el delito es-
nesulitado necesario de Las causas apuntadas, tiene que sen-
gorzosamente un fendmeno natwrwal y social.

6.~ Responsabilidad sociak.- Se substituye La {mputabilidad mo-
nal pon La responsabilidad social. S< el hombre se halla fa
talmente impelido a delinquin, fa sociedad se encuentra tam
bién fatalmente Lnelinada a defendense.

7.~ Sancibn proporcional al estado pelighoso.- La sancidn no de
be corresponder a &a gravedad obfetiva de fa infracedidn, 44
no a £a pelighosidad del autonr.

8.~ Tmponta mds..La prevencifn que £a repnesidn de Los defitos .~
La pena es una medida de defensa cuyo obje,ta es La hefonma-
de Los delincuentes readaptables y La begregaciln de Los -
Llnadaptables; pon ello interesa mis La prevenediln que La re
presibn; son mds Lmportantes Las medidas de Aegu/bcdad que -
Las mismas pamu (13)

Muchas son las criticas que se pueden hacer a la-
Escuela positiva; fundamentalmente, diremos que no se-

13, Op. cit., p. 66.
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puede reducir al ser humano a una probeta de laborato-
rio, pues, si bien este es un conjunto de funciones fi
sicas, guimicas y bloléglcas que pueden ser estudiadas,
sistematizadas y explicadas por las Ciencias Naturales,
el hombre no termina ahi, es, en si, un pequefio univer
so. El hombre es la mé@s polifacética de todas las cria
turas, muchos son los aspectos en €l que escapan a lo-
material y aGn a lo racional. Independientemente de si
somos o0 no creyentes en cosas tales como el espiritu o
el alma cada dia es mis evidente que en las profundida
des del psique humano existen terrenos que yacen virge
nes, afin inexplorados por el conocimiento humano y que
nuestra ciencia actual es incapaz de explicar, que es-
capan afin de la l6gica misma. Es por esto que donde -
los cientificos han fallado los fil&sofos, que en nues
tro tiempo han dejado atras a la l6gica, aportan nue--
vas y maravillosas respuestas a la incognita del hom--
bre. De los parajes vedados a Einstein han salido vic-
toriosos gigantes del irracionalismo tales como Kant -
Nietzsche o Kierkergaard. Es en esto donde ha fallado
el positivismo, el Derecho es fundamentalmente una - -
ciencia social y por lo mismo es, en su naturaleza, en
sus raices mismas, diverso de las Ciencias Naturales.-
El jurista no debe perder de vista a estas iltimas pe-
ro pretender que el Derecho este limitado por ellas es
mutilarlo y desvirtuarlo pues el Derecho tiene que ver
al hombre como un todo, debe considerar todas y cada -
una de sus mGltiples facetas y ya dijimos que, en nues
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tra opinibén, el hombre no se agota en la fisica, la -
quimica y la biologia. Que pobreza seria la del Dere--
cho si no viniesen en su ayuda la metafisica, la ética
y las ClenClaS Culturales, si lo encerraramos en el --

mundo de lo real vedandole el vasto horlzonte del pla-
ténico mundo de las ideas.

C) . RESULTADOS DEL ENFRENTAMIENTO ENTRE LAS DOS =-
ESCUELAS. Cuando se presenta la pugna entre dos ideas
el resultado no suele ser el de la victoria de una so-
bre la otra, més bien se produce un movimiento dialéc-
tico en el cual el enfrentamiento de las dos ideas da-
como resultado una tercera que participa de las dos -
ideas en pugna. Hegel primero, y después Ludwig Feuer
bach y Carlos Marx nos explican claramente, a través -
de la Dialé&ctica, como de la oposicibén de los contra--
rios surge un momento practico que participa de los -~
dos momentos (especulativo y oposicionista) que lo en~
gendraron, Esa lucha de titanes que constituy6 el en--
frentamiento entre la Escuela Clésica y la Escuela Po-
sitiva no podia ser la excepcidn. De hecho ambas escue
las sostenian teorfias diametralmente opuestas de modo-
tal que parecia imposible reconciliarlas, Sin embargo,
operd la dialéctica haciendo aparecer nuevas tenden- -

cias eclécticas que complementaban los postulados de -
ambas escuelas.

Asi, en Italia nacid la Texrza Scuola cuyos méxi- -
mos exponentes son respectivamente Alimena y Carnevale
gque toman de la Escuela Positiva el método (inductivo),
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la negacidn del libre albedrio, el estudio cientifico-
del delincuente y la concepcidn del delito como fenlme
no individual y social; al mismo tiempo toma de la Es-
cuela Clasica los principios de responsabilidad moral-
e imputabilidad.

Mientras tanto nace en Alemania otra tendéncia -
Ecléctica, La Joven Escuela también llamada Sociolbgi-
ca cuyo mdximo exponente es Franz Von Liszt. "..s04fuvo-
que el delito no es hesultante de £a Libertad humana, sino de fac
tones individuales, §isicos y sociales, asl como de causas econd-
micasd... La pena es necesarnia para La segunidad de La vida social
porque su ginalidad es La conservacin del onden furldico. A esta
teonda. .. canacterizada -segln expresiones de Jiménez de Azua-,
por su duakismo, al utilizan métodos jurfdicos de un Lado y expe-
rimentales por el otno; por su concepeibn del delifo como entidad
furdldica y como fendmenc natural; por su acepfaciin de La Aimputa-
bilidad y del estado pelighodo y, en consecuencia, de Las penas y
de Las wmedidas de segwiidad ". 14

Asi, podriamos citar muchas otras corrientes de -
cardcter ecléctico; Garraud en Francia, Sabatini en -
Itaiia, etc. pero consideramos que un estudio detalla-
do al respecto seria infitil a nuestro estudio. Baste--
nos con manifestar nuestra satisfaccidn con respecto -
al resultado: un Derecho Penal completo, que considera
los adelantos de la Ciencia pero que no olvida el te--
rreno de las ideas; que ve al delito sin cegarse ante-

14, Fernando Castellanos Tena, Op. oit., p. 70.
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el delincuente. Se nos dice en las catedras que el De-
recho sirve a la Justicia, tal vez, por este camino, -
lleguemos a lograrlo.

4.- Estudio Juridico-Substancial del Delito.

Muchos son los autores que han pretendido hacer =-
un estudio juridico-substancial del delito pero, a pe-
sar de que han aportado soluciones muy diversas, pode-
mos facilmente agruparlos en dos principales posturas-
extremas: La concepcibn totalizadora o unitaria y la -
concepcidn analfitica o atomizadora.”

Quienes sustentan la concepcifn totalizadora o -
unitaria consideran al delito como una entidad inescin
dible, un todo orgdnico cuyo desmembramiento de elemen
tos diversos no es permisible ni para su estudio, ya =
que la verdadera esencia del delito no se encuentra en
cada uno de sus elementos sino en la unidad de todos -
ellos, pues "el delito comstituye una entidad esencialmente --
unitarnia i ong@nicamente homogénea”is. Para ellos los diver-
sos aspectos del ilicito penal estén intima e indisolu
blemente ligados por lo que para entender cualquiera -
de ellos, és imprescindible considerarlo en relacibn -
con los otros, por lo tanto, para los totalizadores re
sulta imposible el desmembramiento del todo orgénico -
gque es el delito asi sea para fines did&cticos.

En cambio, los que se adhieren a la concepcibén --

15, Francisco Antolised, Manuale di Diritio Penake, p. 114, 3a. -
Ed., M{lano 1955.
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analitica o atomizadora, a pesar de que aceptan que el
delito integra una unidad, consideran que para llegar-
a un mejor conocimiento del mismo es menester estudiar
separadamente sus elementos, el estudio de los cuales-
nos lleva al mejor entendimiento del todo gue integran.
No se trata, repetimos de negar la unidad del ente que
constituye el ilicito penal, sino -tan solo, de estu~ -
diar por separado los elementos que lo integran para -
profundizar en el conocimiento del todo que integran.

"se ha conseguido aceptar que el concepto del delito es fo-
da una unidad y que su gragmentacibn en varios caracteres o ele--
mentos es s0lo un medio de trabajo para resaltan del modo mds cla
no posible cada uno de esos aspectos integrantes y ver La funcidn
sistemitica que desempeiia, tanto en consideracidn a Los precepos

de La Legislacibn positiva como en prueba a La elaboracidn dogmd-
fica de ellos", (16)

"Esta fuera de duda que el delito no debe ser estudiado 56-
Lo sintéticamente, como hemos hecho hasta ahora, es decir, en su
unidad ¢ en Las notas comunes que Lo caracterizan; es menestern --
también proceder abl andlisds def mismo, esto es, a La Lndividuali
zaclbn y al examen de Los elemenios que Lo componen". {17)

En lo personal nos adherimos a la concepcidn ana-
litica o atomizadora; creemos que si bien el delito re
presenta una unidad, dentro de esa unidad es posible -

16. Juan def Rosal, Principios de Derecho Penal Espaiiol, Vol 1, -
p. 409, Valladolid 194§.

17. Franelsco Anotlisel, Op. cit., p. 143,
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encontrar diversos elementos constitutivos, intimamen-
te ligados entre si, pero susceptibles de ser estudia~ .
dos individualmente. Tal es, pues, el criterio que nor

mara el estudio que esta tesis pretende hacer del deli
to de estupro.

Por lo que se refiere a los elementos constituti-
vos del delito a los que se refiere la concepcibn ana-
litica o atomizadora; no existe uniformidad de crite--
rios ya que mientras algunos autores sefialan determina
dos elementos otros seflalan algunos més surgiendo asi-
las concepciones bitdmicas, tritdmicas, tetratdmicas,—-
pentatbmicas, exatb6micas, heptatémicas, etc. Asi para-
Edmundo Mezger el delito es "fa acedbn lpicamente antijuri
d&m,gCu&mbﬂw’Ig(tetratémica), para Jiménez de Asfia”el
acto tipicamente antifurnidico y culpable, Aometido a veces a con-
diciones objetivas de penalidad, imputabfe a un hombre y sometido
a wucbanc&&mxmnw@ﬂq (heptatfmica), para Cuello Calén es
la'acedidn humana antijunidica, tipica, culpable y punébﬂe"zo- -
(pentatémica). Asi, el que mds elementos ve en el deli
to de entre los autores citados es el maestro Jiménez-
de Asfia de cuya definicidn podemos derivar los siguien
tes elementos: Conducta, tipicidad, antijuricidad, im-
putabilidad, culpabilidad, punibilidad y condicionali-
dad objetiva de punibilidad; siguiendo'el mismo siste-

18. Tnatado de Derecho Penal, Tomo I, Madrid, 1955 p. 156.
19. Op. oit., p. 256
20. Derecho Penal, Sa. ed., p. 236,
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ma del maestro Jiménez de Asfia habri que anotar los -
elementos negativos que corresponden a los positivos -
va mencionados y que son: Ausencia de conducta, ausen-
cia de tipo, causas de justificacidn, causas de inimpu
tabilidad, exusas absolutorias y falta de condicionali
dad objetiva de punibilidad.

No estamos de acuerdo en modo alguno con Jiménez=~
de Asfia, no podemos, en lo personal, adherirnos a la -
concepcidn heptatdmica pues no consideramos a la impu
tabilidad, la punibilidad, y las condiciones cbjetivas
de punibilidad como elementos del delito. Es decir, =~
nos adherimos a la concepcidn tetratfmica de Mezger ==
que ve al delito como la "acelfn <tiplcamente antijurnddica y
culpable”. M&s adelante explicaremos del porqué de nues-
tra posicidn, pero para ello queremos dar una brevisi-
ma explicacidn de cada uno de los siete elementos an--
tes anotados. Nos parece importante hablar, si bien -
muy someramente, de la naturaleza de cada uno de di- =~
chos elementos pues es, como ya dijimos, en funcibn de
estos que haremos el estudio del delito objeto de esta
tesis.

A). LA CONDUCTA Y SU AUSENCIA. El concepto de -~
conducta nos parece mis adecuado que el de accibn, que
utiliza Mezger, ya que como veremos se puede encontrar .
el ilicito penal lo mismo en una accibn que en uno omi
sidn por més que ciertos autores hablen de la accibn -
comprendiendo por ella la conducta activa u omisiva. -
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Carranca y Trujillo nos habla de la accibdn en los si-~

guientes té&rminos:

"La accifn "lato semsu” 46Lo puede entenderse para Los efec
t0s penakes como La conducta humana voluntaria wanifestada por me
dio de una aceibn en sentido estrnicto o de una omisibn, En La ac
elbn se realiza una actividad positiva, se hace Lo-que no se debe
hacer, se actda viclando una nowma que prohibe; en La omisidn se~
nealiza una conducta negativa, se defa de hacer Lo que e debe ha
cer, se omite La obediencia a una nomma que {mpone el deber ha- -

cen”. {21)

Por su parte, el maestro Castellanos Tena, de ==
guien tomamos la idea de conducta, la define como "ef -
comportamiento humano voluntarnio, posifive o negativo, encaminado

a un phropbsito”. 2

A la conducta o accién debe siempre ir unidoc, a -
través de un nexo de causalidad, un resultado por el -
gue entendemos de acuerdo con Carrancd y Trujillo "el -
cambio sensible o percepiible por Los sentidos, en Los hombhes o-
©en Las codas; en Los delitos de Lesibn o dafiv cambio tangible y -

material o s0Lo palquico. También es resullado ef peligro de cam-
bio en Los delitos de peligro”. 23 |

El Derecho Penal modernc solo considera al ser hu

mano como sujeto activo del delito, es decir la condug
ta penal es solo humana. Antiguamente se lleg6é a consi

ZT. Op. odlL., pp. 197 y 196,
22, Op. cit., p. 143,
23.. Op. oid., p. 198.
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derar criminal la conducta de animales que eran juzga-
dos y castigados como delincuentes.

De lo ya expuesto, resultan consecuentes los ele-
mentos de la conducta penal. Nos referimos para su - =-
enunciacién al maestro Porte-Petit que dice: "Generalimen
te se sefiakan como elementos de La accdibn: una manifestacibn de -
voluntad, un resulfado y una helaciln de eauéaﬁédad.."24

Respecto a la manifestacién de voluntad, diremos-
gque la voluntad va encaminada a la conducta, no necesa
riamente al resultado. Si se quiere la conducta y tam-
bién el resultado habréd dolo pero si no se quiere el-
resultado habréd culpa en algunos casos y preterinten--
cionalidad en otros.

Respecto a la accibén la entendemos "fato sensu'"es -
decir puede esta ser activa u omisiva como ya lo hemos
visto. Ya hemos hablado del resultado y de como este -
debe sobrevenir como consecuencia directa de la conduc
ta, es decir, que debe existir un nexo de causalidad -
entre conducta y resultado.

Todos los autores consideran a la conducta como -
uno de los elementos constitutivos del ilicito penal y
es que la conducta humana, activa u omisiva es la base
indiscutible del delito; faltando la conducta no hay -
delito, Del mismo modo, como iremos viendo la falta de
cualquiera de los elementos constitutivos del delito =~

24. Importancia de La Dogmdtica Junidico Penal, México 1954, ~--
p. 34.
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impide gue este exista. Por lo tanto, repetimos, sin -
conducta no hay delito pues esta es, como se dice, "40-
porte netunalistico del {licito penak"., Veamos cuales son -
los casos en que se considera que hay ausencia de con-
ducta:

1) . "Vis Absofuta”, o fuerza fisica exterior irresis
tible. Nuestro Cbdigo Penal vigente en materia Federal
para toda la Repfiblica y en materia comfin para el Dis-
trito y Territorios Federales en su Articulo 15 frac--
cidén I consigna ésta como causa excluyente de responsa
bilidad penal. Cuando el sujeto activo se ve impulsado
por una fuerza tal a cometer un acto tipificado penal-
mente no puede hablarse de una conducta penal ya que -
falta uno de sus elementos: la manifestacién de volun-
tad que guiere la conducta. Puede considerarse gue en-
estos casos el sujeto activo es un mero instrumento de
la fuerza en cuestidn.

2) ."Vis maion" o fuerza mayor. Pueden aplicarsele ~
las mismas consideraciones de la "vis absofuta” difirien
do una de la otra en su procedencia pues mientras la =
vis absoluta proviene del hombre la vis maior de la na
turaleza.

3). Movimientos reflejos. También agqui falta la-
manifestacibn de voluntad, pero si el sujeto puede im-
pedirlos o retardarlos ya no procede la ausencia de -
conducta. '

Las Gltimag dos instancias no se encuentran reco=
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nocidas por nuestro c6digo pero, afin asi, pueden ope-~
rar porque en ambos casos falta el elemento volitivo.

B) LA TIPICIDAD Y SU AUSENCIA, Hemos hablado del-
concepto de conducta o accidn en el delito, pero, no -
todos los actos del hombre son delictuosos, se requie-
re ademds que estos actos sean tipicos, antijuridicos=~
y culpables. La tipicidad, de acuerdo con lo apuntado,
es otro de los elementos constitutivos del delito, por
lo tanto, faltando é&sta no se puede hablar de delito.

"La tipicidad es La adecuacidn de una conducta conchefa con
La descnipeibn Legal fonmulada en abstracto". *’ VEs el encuadra--
miento de una conducta con La desciipelibn hecha en La Ley; La - -
coineldencda del comportamiento, con el descrito por el Legisla--
dor. Es en suma, £a acuiiacifn o adecuacibn de un hecho a La hipé-
Ltesis Kaguﬁatéua".% Es decir, la tipicidad es la adecua-
cidén de una conducta a un supuesto abstracto descrito-
por la ley penal, es el llevar a la accibn la hipdte--
sis legal, el llenar exactamente un molde establecido-
por la ley. A esa hipbtesis legal, a ese supuesto abs-
tracto que la ley describe, a ese molde al que la con-
ducta debe adecuarse para ser delito, en fin, le llama
mos tipo. "EL Lipo es La creacibn Legisbativa, Ra descripeidn-
que el Estado hace de una conducta en Los preceptos penaﬂeé".27

La tipicidad tiene una funcién no solo descripti-

25, Fewnando Castellanos Tena, Op. cit., p. 159
96, Thid, p. 160.
27. 1bid, p. 159
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va, sino también de proteccidn para el indiv;duo ya -
que este no podréd ser victima de inquisicibn judicial-
alguna si su conducta no se adecua EXACTAMENTE al tipo
legal. Encontramos este principio elevado a norma cong
titucional en el Art. 14 de nuestra Constitucién poli-
tica que dice a la letra:

"En Los fuicios del orden criminal queda prohibide imponex,
por sdmple analogia y adn por mayoria de hazén, pena alguna que-
no este decretada por una Ley exactamente aplicable al delito de-
que se trata”.

El siguiente cuadro sinbptico de la clasificacién
de los tipos nos hemos permitido tomarlo de la pégina-
165 del magnifico libro del maestro Castellanos Tena =
que nos ha prestado tanta ayuda:

Por su composicdldn,
Noxmakes
Se Limitan a hacer una descrdipelbn objetiva (Homicidio)

Anormales

Ademds de Los gactores obfetivos contienen elementos subje-
tvos 0 nomwmativos (estupro)

Por su ondenacdén metodeldgica.
Fundamentales o bds.icos
Constituyen La esencia o fundamento de otrnos Lipos (Homiel
dio)
Especiales
Se {omman aghegando otros hequisitos al tipo fundamental,-
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al cual Aubsumen (parricidio)

Complementados,
Se constituyen ak fado de un Lipo bdsico (homicidio califi-
cado)

En funcidn de su autonomia o Lindependencia.

Auténomos o L{ndependientes
Tienen vida por 8L (nhobo sdmple)

Subordinados .,
Dependen de otno tipo (homicidio en nifa).

Por su gormulacibn.

Casuisticos
Prevén varios hipbtesis; a veces el Zipo se Lntegha con -
uwta de ellas (alternativosd); v. gh. adulterio; otnas con -
La confjuncidn de todas (acumulativos) ef. vagancia y malvi-
venedd.

AmpLios.
Descniben una hipbtesis dnica (nobo), que puede efecutanse-
por cualquier modo comisivo,

Pon el nesultado.

De daiio.
Protegen contra La disminucién o destruceidn del bien. (Ho-
micidio, graude).

De peligho
Tutelan Los bienes contra La posibilidad de ser dadados ~ -
{omision de auxilio).

Es necesario distinguir entre la falta del tipo y
el elemento negativo de la tipicidad que es la ausen--—
cia de tipicidad o atipicidad: Falta el tipo cuando -
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una conducta no se encuentra tipificada por la ley pe-
nal, tal es el caso del aborto en algunos paises o del
adulterio en el Estado de Veracruz, es decir, se dice-
que hay ausencia de tipo cuando accidental o delibera-
damente se ha omitido la tipificacidn de una conducta-
susceptible de ser considerada criminal. La atipicidad,
en cambio, se da cuando la conducta realizada por el -
sujeto activo no se adecua exactamente a la conducta -
descrita por la ley; es decir, se ha ejecutado una con
ducta y la ley penal, a su vez, describe un ilicito, =~
sin embargo, la conducta ejecutada y la conducta des--
crita por el tipo no se amoldan exactamente producién-
dose la atipicidad y, por lo tanto, desapareciendo el-
delito. Mias propio que decir que desaparece el delito
es decir que este no surge pues faltando la tipicidad-
este nunca existid. Como causas de atipicidad anotemos
las siguientes:

1). Ausencia de la calidad exigida por la ley en-
cuanto a los sujetos active y pasivo. Ya vimos que el-
sujeto activo de cualgquier delito es, por fuerza, el-
ser humano, pero ademés encontramos que la ley exige -
en ciertos delitos una calidad especial en los sujetos
activo y/o pasivo. V.gr. el infanticidio en el que el
sujeto activo debe ser un ascendiente directo y el ni-
no no mayor de 72 horas o no se tipifica al infantici-
dio.

2). Falta de objeto material o jurfdico. E1l obje-
to material es el bien que se intenta preservar de da-
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no o peligro mientras que el objeto juridico es el ~ -
bien que tutela el Derecho. V. gr. no hay homicidio si
se dispara sobre un cadaver aungue el sujeto activo ig
nore que ya ha muerto.

3). Cuando no se dan las referencias temporales o
espaciales dadas por el tipo. V. gr. El homicidio no =
se tipifica si el sujeto pasivo muere después de 60 ~-
dfias de haber sido lesionado.

4). Al no realizarse el hecho por los medios comi
sivos que la ley seflala especificamente. V. gr. Para -
que se configure el disparo de arma de fuego debe ser~
hecho precisamente con una arma de fuego.

5). S8i faltan los elementos subjetivos exigidos -
por la ley. V. gr. en el caso de contagio de enfermeda
des venereas el enfermo debe conocer que esta enfermo=-
(nos referimos, por supuesto, al sujeto activo) faltan
do este elemento subjetivo hay atipicidad.

6). Por no darse, en su caso, la antijuricidad es
pecial. V. gr. el allanamiento de morada en el que la-
ley establece que deberd ser "sin motivo justificado", "fue
na de Los casos en que La Ley Lo pemita". Por lo tanto, si -
se obra justificadamente o en su caso en que la ley lo
permita nos encontramos ante un caso de atipicidad y -
no ante una causa de justificacibén como lo serfa en -
otro delito.

C). LA ANTIJURICIDAD Y SU AUSENCIA. Etimolégica--
mente lo antijurfdico es aquello que se opone al Dere-



39

cho, es decir, cuando se obra de manera contraria al -
Derecho se obra antijurfdicamente. En Derecho Penal se
ha argumentado que el delincuente al realizar la con--
ducta tipificada no realiza una conducta contraria al-
Derecho sino que, en todo caso realiza una conducta --
descrita por el Derecho, pero, la adecuacibn, en este-
caso, a la norma juridica es contraria a los intereses
que el Derecho vulnera y, juridicamente, va contra el-
Derecho por mis que gramaticalmente lo satisfaga. Esto
es, la confusidn es solo gramatical, pues la ley, al -
decir, "comete delifo de homicidio ¢f que..." quiere en rea-
lidad decir:"no matanas...." por lo que hemos de con-~ -
cluir que, en este caso, la ley describe la conducta -
antijuridica y no la juridicé. Toda conducta tipica es
antijuridica salvo que esté amparada por una causa de-
justificacidn. El tipo legal, como ya dijimos, descri-
be la conducta antijuridica por lo que el sujeto acti-
vo de esa conducta estari cometiendo un acto antijuri-
dico salvo gue tenga alguna justificacidén legal para -
haber obrado asf. Por lo expuesto, nos satisface la --
postura de Maestro Porte Petit al decir: "Una conducta es
antijurnddica, cuando siendo £ipica no estd protegida por una cau-
sa de jaétiéécacién".zg

Pero, veamos, en que consisten las causas de justi
ficacidn que constituyen como yva vimos el elemento ne-
gativo de la antijuricidad. Para Castellanos Tena "{as

28. Proghama de fa Parte General del Derecho Penal, México, 1958,-
p. 285.
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causas de justificacibn son aquellas condiclones que tienen el po
den de excluir La antijuricidad de una conducta zzpica”.zg En --
primer lugar es importante decir que las causas de jus
tificacidn se distinguen de otras excluyentes de res--
pensabilidad por ser objetivas, es dec;r, se refieren-
al acto mismo mientras que las causas de inculpabili--
dad, por ejemplo se basan en circunstancias de indole=-
personal, subjetiva., Para estar amparado por una causa
de justificacibn es menester que haya una declaracidn-
legal expresa, lo cual no sucede en el caso de otras -
causas de exclusidn de la responsabilidad. Cabe, ade--
més, decir que el que obra amparado de alguna otra ex-
cluyente obra perdonado por la ley mientras que guien-
obra amparado por una causa de justificacibn obra con-
Derecho. Las causas de justificacifn gue contempla = -
nuestra legislacidn positiva son las siguientes:

1). Legitima defensa. Hay cierta uniformidad en ~-
cuanto a criterios al definir la legfitima defensa., - =
Creemos que bastari para comprenderla el concepto gue-
de ella da el articulo 15, fraccidn III, pérrafo prime
ro de nuestro C6digo Penal para el Distrito y Territo-
rios Federales con el cual coinciden gran cantidad de-
los cb6digos de las Entidades Federativas:

"Obran el acusado en defensa de su persona, de su honon o -
de sus bienes, o de La persona, honor y bienes de otno, repelien-
do una agresibn actual violenta y s4in derecho y de £a cual resul-

29. Op. cit., p. 175.
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te un peligho inminente".

2). Estado de necesidad. Esta causa de justifica-
cidn se da cuando un bien juridicamente tutelado se en
cuentra amenazado y para salvarlo se sacrifica otro --
bien, tambi®&n juridicamente tutelado, pero de menor va
lor. Nuestro Cédigo Penal, también en su Articulo 15,-
en la fraccidn IV reglamenta el Estado de Necesidad:

"La necesddad de salvar su propia persona o sus bienes o La-
persona o bienes de otno, de un pelighe real, ghave e Lnminente,-
siemphe que no ex{sta otno medio practicable y menos perjudicial!

"No se considerand que obra en estado de necesidad aquel --

que por su empleo o cango fenga el deber Legal de sufiin el peldi-
gro”.

3). Cumplimiento de un deber y ejercicio de un de
recho, El articulo 15, fraccidn V de nuestro c6digo es
tablecen como excluyentes de responsabilidad:

"Obrar en cumplimiento de un deber o en el efencielo de un~
derecho consdignados en La Ley".

Ejemplos de estas causas de justificacibén serfian-
las lesiones inferidas en los deportes, las inferidas-
haciendo uso del derecho de corregir (art. 294), o - -
aguellas que son consecuencia de operaciones médico- -
quirfirgicas.

4) . Impedimento legitimo. Reglamentado por el Ar-~
tfculo 15 fraccidn VIII: '

"Contravenin Lo dispuesto en una Ley penal defando de hacer

S UT—
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Lo que manda, por un impedimento Leglitimo."

El ejemplo clésico se da cuando una persona se =
niega a declarar en virtud del secreto profesional. En
realidad esta hipdtesis queda cubierta por la de cum--
plimiento de un deber por lo que consideramos innecesa
ria su enunciacibn especial. M&s afin, si consideramos-
gue todas las causas de justificacidn tienen comoc base
la proteccidn del inter&s preponderante podrian agru--
parse todas bajo el estado de necesidad.

D). IMPUTABILIDAD E INIMPUTABILIDAD. Llegamos en
este punto a un concepto sumamente debatido dentro del
Derecho Penal; el de la Imputabilidad. Podria decirse~
que la Imputabilidad equivale a decir capacidad dentro
del campo penal. El concepto descansa sobre la base de
que el ser humanc estéd dotado de libre albedrio, esto-
es, que estf capacitado para optar por la conducta que
deberi seguir. De acuerdo con esto, la conducta, para
ser delictiva, deberd ser imputable a un ser humano vy,
solo le serd imputable cuando este individuo esté capa
citado para optar por esa y no por otra conducta. De -
acuerdo con esto, un individuo que, por una u otra ra-
zon independiente de su voluntad, se encuentra privado
de esa capacidad de opcidn, de su libre albedrio es, =~
légicamente inimputable.

Nos encontramos ante la polémica de si la imputa-
bilidad es o no un elementc del delito; de si es parte
de la culpabilidad, un presupuesto de la misma o si -~
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guarda independencia de ella. Creemos, por las razones
gue en seguida expondremos, que la imputabilidad no es
un elemento del delito, que no es necesariamente presu
puesto de la culpabilidad y que no es parte de ésta, ~
sino que se trata de un factor independiente.

Hemos visto como la falta de uno de los elementos
del delito gque hemos mencionade provoca la inexisten--
cia del delito. Es nuestra humilde opinifn que un deli
to cometido por un inimputable subsiste, lo Gnico que-
varia es la forma en que ese delito ha de ser persegui
do. Los tiempos modernos han revolucionado las ideas -
penales, no nos encontramos ya en los tiempos en que ~
a un delincuente menor se le imponian atroces castigos
para escarmiento y ejemplo de los demés; no es ya la -
época en gue las penas se aplicaban solo para satisfa-
cer el clamor del populacho que demandaba la venganza-
pblica sobre la persona del delincuente. Hoy, afortu-
nadamente, cada dia nos encontramos con un Derecho Pe-
nal m&s humano; se imponen cada dfa mds las ideas que-
fundamentan la persecucidn de los delitos sobre bases-
cientificas. Los delitos se persiguen por dos razones:
la defensa social, es decir, la sociedad debe, ante to
do ser protegida de los elementos antisociales, la con
ducta delictiva, como ya vimos, pone en peligre la - -
existencia misma de la sociedad, por lo tanto, el de=~
lincuente debe ser segregado impidiéndoseles asi que -
despliegue su conducta nociva libremente. La otra ra=--
z6n gue aludiamos para la persecucidn de los delitos -
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es la llamada profilaxis social, es decir, al delin-

cuente no debe castigarsele -entendiendo por castigo
aquel que es inseparable del sufrimiento impuesto al
hombre para responder a una accibén indeseable- sino

1

tratar de curarlo, de educarlo, de convertirlo en un
ser Qitl y no nocivo a la sociedad a la que debemos -
reintegrarlo, esto es, el Derecho debe tender a ser -
educativo, no punitivo.

Creemos que este tipo de ideas deben ser una meta
para todos los que practicamos el Derecho. Y digo una-
meta porque, a pesar de que no son nuevas, la triste -
realidad es otra. Las personas que tienen la mala - =~
suerte de ser recluidas en una penitenciarfa o un re--
formatorio lejos de ser educadas y curadas acabzn de -
ser corrompidas saliendo de ahi, valga el decirlo, més
delincuentes que cuando entraron.

De cualquier manera cada dfa se habla en la doc--
trina menos de las penas y méds de las medidas de segu-
ridad, de modo tal, gque tal vez no pequemos de optimis
tas al esperar un futuro en el que podamos decir como-
Yhering que "fa hisforia de £a pena es La historia de su aboli
albn.

8i nos hemos permitido estas consideraciones, gque
tal vez aparenten estar un poco fuera del tema, es por
lo que afirmabamos sobre que el delito cometido por un
inimputable subsiste variando solo el método de perse-
guirlo, Si hemos de seguir con las ideas expuestas re-
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lativas a la defensa social y a la reintegracifn de -~
los delincuentes a la sociedad féacilmente nos daremos-
cuenta que lo mismo opera con respecto a los inimputa-
bles. La sociedad peligra lo mismo ante un homicida im
putable que ante un mani&tico homicida y la defensa so
cial debe funcionar contra ambos. De hecho, asi es, el
Derecho Penal persigue a ambos homicidas si bien de ma
nera diferente. Al homicida imputable se le recluye en
un centro penitenciario el tiempo que la ley establece
como necesario para que purgue su pena y pueda reinte-
grarse a la sociedad. Al homicida maniftico, inimputa-
ble, también se le segrega de la sociedad recluyéndose
le en un sanatorio hasta que puedaser reintegrado a la
sociedad sin peligro. Un homicidio, un delito se ha co
metido y el Derecho Penal tiene que ocuparse de &l ya-
sea gque lo haya cometido una persona imputable o una -
inimputable como un alienado © un menor, lo Gnico que-
deber8 variar es la manera en que la sociedad deberé ~-
ser protegida y que medidas habrén de tomarse para re-

tornar, de ser posible, al delincuente a la sociedad =~
sin que cause mis daho.

Estamos conscientes de que nuestra exposicidn an-
terior deja muchas lagunas, que es susceptible y, con-
razbn, de recibir severas criticas. Lo finico que pode-
mos decir es que aceptaremos las criticas con la humil
dad de aquel que como Sdcrates -con quien en ningGn mo
mento osamos compararnos~ solo sabe que no sabe nada,-
pero que tambi&n estd consciente de que debe buscar =~
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aunque cometa errores porgue en el esfuerzo del pensa

miento humano hasta los errores suelen, a veces, ser -
fecundos.

Concluyendo, la conducta tipica y antijuridica de
un inimputable debe ser, en nuestra opinidn, considera
da como un delito por mds que no se le "ecastigue" de - =~
igual forma porque ademds, como veremos, la punibili--
dad no es un elemento del delito.

Por @iltimo queda la cuestifn de si la imputabili=-
dad es o no presupuesto de la culpabilidad, creemos -
gue no lo es necesariamente. Dijimos gue consideramos-
la imputabilidad como la capacidad de optar consecuen-
cia del libre albedrio, por méds que el concepto noc sea
desconocido a los que se adhieren a la tesis determi--
nistas que reconocen la base de la imputabilidad en el
conocimiento y previsibilidad del hecho, pero que con-
sidera la conducta delictiva determinada por factores-
libres de la voluntad del hombre. Asi si entendemos la
imputabilidad en funcidn del concepto del Maestro Ca--
rrancd y Trujillo que dice:

"Send, pues, Lmputable, Zodo aquel que posea el iiempo de -
La accibn Las condiciones palquicas exdgidas, abastracta e Lnde--
tenminadamente, pon La Ley, para poder desaunoflar su.conducta 40
eladmente; ... " {30)

o mejor afin como "fa voluntad de entender y de querer" de --

30. Op. cit., p. 222,
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que habla el maestro Castellanos Tena nos daremos cuen
ta de que existen casos de inimputabilidad legal que -
son la excepcidn en cuanto a "fa voluntad de entender y de-
querer”; un menor de 17 afios -inimputable por disposi~ -
cibdn de la ley~ tiene sin duda esa capacidad para que-
rer y entender gue resulta ausente en la inimputabili-
dad ideal. El caso se hace mids evidente si ese menor-
estd a un dfa de alcanzar la edad imputable, no se pre
tenderd que de la noche a la mafiana se adquieran "fas -
condiciones psiquicas exigidas, abstracta e indeterminadamente, -
por La Ley". Creemos que este ejemplo bastari para ilus-
trar nuestra idea de que, a veces, es posible que un -
inimputable sea capaz de una conducta culpable., Tam- -
bién esperamos, hayamos ilustrado el porque los concep
tos de Carrancd y Trujillo y de nuestro querido y admi
rado maestro Castellanos Tena no nos satisfacen pues -
la imputabilidad depende a menudo de disposiciones le-~
gales més que de factores puramente psiguicos. En lo -
personal, repetimos, cremos que la imputabilidad tan -
solo constituye uno de los factores que determinan el-

modo en que deberén ser perseguidos las diversas cla--
ses de criminales.

En cuanto a las causas de inimputabilidad nuestro
Derecho reconoce las siguientes:

1) . Trastornos mentales permanentes. El Cédigo Pe
nal vigente para el Distrito y Territorios Federales -
en cuanto a delitos del fuero comfin y en toda la Repfi-
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blica para delitos del orden Federal establece en su -
articulo 68:

"Los Locos, idiofas, imbeciles, o Lo que sugran cualquien-
otra debilidad, engermmedad o anomalia mentales, y que hayan efecu
tado hechos o incwuido en omisiones deginidos como delitos serdn
neckulfdos en manicomios o en depantamentos especiales por todo el
Liempo necesanio para su curaciln y sometidos, con autorizacibn -
del facultativo a un regimen de trabajo.."

2) . Trastornos mentales transitorios: El Articulo
15 del mismo ordenamiento establece en su fraccidn II-
gque es causa de inimputabilidad:

"Hatlorse el acusado, al comefen La infracciln, en un esta-
do de {nconclencia de sus actos, determinado por el empleo aceli--
dental e {nvoluntario de substancias t6xicas, embriagantes o ener
vantes, o por un estado toxdiingeceloso agudo o por un trastorno -
mental Lnvoluntarnio de cardeter patolbgico y transitordio".

3). Miedo grave. Son excluyentes de responsabili
dad
"EL miedo grave o temor fundado e {rresistible de un mal in

minente y grave en La persona del contraventox" {Antlculo 15, - -
fraceidn 1V)

El maestro Castellanos Tena cita en su obra la diferen
ciacifn que de miedo grave y temor fundado hace Octa~-
vio Véjar Vazquez: "Va s¢ sabe que el miedo difiene del temor
en cuanto se engendra con causa interna y el Zemor con cauda ex--
terna" (p. 217). Asi, mientras el miedo grave gue se -
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apodera de la persona alterndndola hasta hacerla come-
ter un delito constituye una causa de inimputabilidad-
el temor fundado es considerado una causa de inculpabi
lidad.

4) . Sordomudez. Nuestro Cédigo establece en su Ar
ticulo 67:

"A Los sondomudos que conthavengan Los preceptos de una Ley
penal, se Les necludind en escuela o establecimiento especial para
sondomudos, por todo el Ziempo que fuera necesario para su educa-
eldn o instruceldn".

Esto es a nuestro juicio otro ejemplo en el que -
un sujeto legalmente inimputable es perfectamente ca--
paz de una conducta culpable. La ley supone que muchos
sordomudos, al igual que muchos menores son, en efecto,
incapaces de entender y de querer, pero también hay mu
chos otros, en ambos casos, que gozan de perfecta capa
cidad volitiva.

E). CULPABILIDAD E INCULPABILIDAD. Desde que empe
zamos a hablar de imputabilidad nos hemos empezado a -
adentrar en los aspectos subjetivos del delito; pero,-
como ya dijimos que no consideramos la imputabilidad -
como elemento del delito, encontramos en la culpabili~
dad el elemento subjetivo por excelencia del ilicito -
penal. Carrancéd y Trujillo define la culpabilidad como
"pa nelacibn pdlquica de causalidad entre el actor y el resulia--
do"ST por otra parte, Cuello Caldn considera que el cul
31. Dp. oit., p. 221,
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pable una conducta "euando a causa de fas relaciones psiqui--
cas existentes entre efla y su autor, debe serle jmdccamenie re
pnomuuda"sz. Mientras que, por su parte, el maestro Cag
tellanos Tena define culpabilidad como "el nexo {ntelec--
tual y emocional que Liga al sujefo con su acto"33

Existen dos corrientes en el estudio de la culpa-
bilidad: La psicologista o psicolbgica para la cual la
culpabilidad descansa sobre bases de caricter psicols-
gico dejando toda consideracifn juridica para el estu-
dio de la antijuricidad, asi, la esencia de la culpabi
lidad consiste en el proceso intelectual-volitivo del-
sujeto activo. La otra corriente es la normativista o~
normativa que hace descansar el concepto sobre un jui-
cio de reproche; el Maestro Castellanos Tena dice en -
su obra que para los proselitos de esta tendencia "una-
conducta es culpable, AL un sufefo capaz, que ha obrado con dofo-
0 culpa, Le puede exigin el onden nommativo una conducta diversa-
6 La nealizada" (p. 224). Agrega el eminente jurista que-

nuestro cbdigo recoge en su Articulo 8 la corriente -~
psicologista.,

La culpabilidad reviste tres formas: el dolo, la-
culpa y la preterintencionalidad.

El Maestro Luis Jiménez de Asfia define el dolo co
mo "fa producelbn de un resultade antijunidico, con conciencia -
de que 4¢ quebranta el debenr, con conocimiento de Las circunstan-

32.-Cit. pon Castellanos Tena, op. eit., p. 221,
33. Op. cit., p. 222.
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clas de hecho y del curso esencial de La helacibn de causalidad -
existente entre La mandfestacin humana y el cambio en el mundo -
extenion, con voluniad de nealizan La acedibn y con representacidn
del resuwliado que e quiene o Wéi&af'.% Por su parte el Ma
estro Carranci y Trujillo dice "ol dolo puede ser consdde~
hado en su nocdlbn mis general como Lnfencibn, y esta Lntencién ha
de sen de delinquin o sea daﬁada"ss Es decir, nos encontra--
mos ante el dolo cuando en el sujeto activo existe la~
intencidn de cometer un acto delictuoso con plena re--

presentacidén en cuanto al dafio y en cuanto al "deber que
brantadoe".

Para ilustrar las diversas especies de dolo nos -
valdremos de otro de los extraordinarios cuadros sinép
ticos del Maestro Castellanos Tena.36

Dolo

Dinecto.
EL neswlitado coinedide con el propbsito del agente (decide -
privar de Lo vida a otho y Lo mata) .

Indinecto
EL agente se propone un §in y sabe que seguwramente surgindn
otrhos hesultados delictivos. (Para dar muente a quien va -
a abonrdarn un avidn, se coloca una bomba cerca del motor, -
con La centeza de que ademds de monin ese Lndividuo, perde-

34, Op. cit., p. 459.
35, Op. cit., p. 233.
36. Op. cit., p. 230.
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nén fa vida otras personas y se destruind el aparato).
Indeterminado

Intencifn genénica de delinquin, sin proponerse un resulta-

do delictivo en especial, (Anarquista que Lanza bowbas).
Eventual.

Se desea un resultado delictivo, previéndose La posibilidad

de que surjan otros no querddos dinectamente. (Incendio de

una bodega, conoclendo La posibilidad de que el velador mue

o o sugra Lesdones).

Encontramos a la culpa ya brillantemente definida
por los romanos como "éwéd, cun a diligente provideni pofe--
nit, non esset provissum, aut fum, denuntiatum esset cum pericu--
lwnew&%ménonXMAA¢ﬁ237 Por su parte el maestro Edmundo
Mezger la define como "Za infraccibn de un deber de ecuidaco-
que personalmente Lncumbe, pudiendo preverse La aparicion del nre-
éu&tado”.sg Es decir, nos encontramos ante un delito cul
poso cuando el sujeto activo realiza una conducta en -
la que esta obrando imprudente o imprevisoramente y re
sulta de esa conducta un hecho penalmente tipificado.

La culpa reviste dos formas: culpa con representa
cidén y culpa sin representacidn. La culpa con represen
tacibén se d4 cuando el sujeto activo prevee la posibi-
lidad de que se produzca el resultado tipico, sin em--

37. Dig., Lib. VI, it. 11, Leg. 31.
38. Thatado de Derecho Penal, t. I1I, p. 171, Za. Ed. Madrid.
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bargo, espera gue no se produzca. Un ejemplo de culpa-
con representacidn es el del maestro de esgrima que en
sena unos pases a un alumno sabiendo que corre el peli
gro de herirlo por no haber protegido la punta del flo
rete con un botdn, sin embargo, espera que nada ocurra
pero la lesidn se produce. La culpa sin representacién,
por otro lado, es aquella en gue el agente no prevee -
el resultado debiendo preveerlo. Un ejemplo es el caso
del automovilista que tiene en la carretera un acciden
te por estar sus llantas ~que no revis6 antes de salir-
en mal estado; no previé el resultado pero debid haber

lo hecho.

La preterintencioralidad se da cuando el agente -
quiere la conducta, pero el resultado scbrepasa la in-
tencifn. Un ejemplo serfia el individuo que tira una pe
drada a otro con la sola intencibn de lesionarlo pero-
lo mata. Nuestra legislacibén positiva trata la preter-

intencionalidad como dolo.

Entre las causas de inculpabilidad distinguimos -

las siguientes:

1). El error. No todos los errores engendran la -
inculpabilidad. El error de Derecho, por ejemplo no =
produce efectos de inculpabilidad ya que "la {gnorancia-
de Las fLeyes a nadie aprovecha”. E1 llamado error natural --
(en el golpe, en la persona o en el delito) tampoco -
produce efectos de eximente pero puede variar el tipo-
de delito; por ejemplo si un individuo quiere matar a-
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otro pero equivoca el golpe y mata por error a su pa--
dre nos encontraremos ante un homicidio pero no ante =

un parricidio.

El error esencial produce la inculpabilidad siem~-
pre que &ste sea invencible; por ejemplo, en un torneo
de boliche un jugador llega y deja una bola de su pro-
piedad en el casillero asignado a otro jugador que po-
see una bola idéntica, este iltimo llega y tom&ndola -
por la suya se lleva la bola ajena que ha sido dejada~
en su casillero, el jugador en cuestibn no es culpable
del delito de robo.

Otro error que anula la culpabilidad es el que se
da en las eximentes putativas. El maestro Castellanos=~
Tena en su obra define las eximentes putativas como --
"Ras situaciones en Las cuakes el agente, por un erhonr esenclal -
de hecho insuperable cree, fundadamente, al nealizar un hecho £{-
pico del Derecho Penal, hallarse amperado pon una fusiificante, o
efecutar una conducta atipica, 4in senlo" (p. 245). Por lo =--
tanto, deben anotarse la legitima defensa putativa, el
estado de necesidad putativo, el ejercicio de un dere~
cho y cumplimiento de un deber putativos, el impedimen
to legitimo putativo y el obrar atipico putativo.

2) . La no exigibilidad de otra conducta. Esta exi
mente se da cuando el sujeto activo realiza una conduc
ta tipica y antijurfdica presionado por una situacién-
especial ante la cual no podia habersele exigido que -
obrara de otra manera. Dentro de esta categorfia consi-
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deramos que deben agruparse: a). la obediencia jerdr--
quica cuando el subordinado no tiene el poder de ins--
peccibn sobre la orden superior; b). el temor fundado-
a que alude la fraccidn IV del articulo 15 antes men--
cionada; c). el encubrimiento de parientes y allegados
reglamentado por la fraccibn IX del mismo articulo, al
respecto dice el maestro Porte Petit: "La fraceidn IX - -
comstituye una causa de Lnculpabilidad por no exigibilidad de - -~
otna conducta, en virntud de que La motivacidn def encubiridon de -
allegados no es reprochable, por sen mds poderosa que La exigen--
ela estatal de cooperan con La administracidn de fusticia, des- -
vidndonos en este tema, ponr tanto, de La doctrina mexicana que La
considena como excusa absolutoria, constituyendo para ella un as-
pecto negativo de La punébi&édad.co"sg

3). Estado de necesidad tratfndose de bienes de -
igual valor. Ya vimos que cuando se sacrifica un bien-
menor Para salvar uno mayor nos encontramos ante una -
causa de justificacibn, estado de necesidad basado en-
el principio del interés preponderante. Traténdose de-
bienes de igual valia ante la imposibilidad de conser-
var ambos el Derecho permite que se sacrifique uno de-
ellos, en realidad se trata de otro caso de no exigibi
lidad de otra conducta aunque algunos autores conside-
ren que el delito se ha cometido y gque el agente se ve
beneficiado por una excusa absolutoria. En nuestra --
opinidn el Derecho no puede exigirle a nadie que deje-
perecexr un bien propioc para preservar unc ajeno.

39, Importancia de La Dggmitica furidico Penal, p. 54.

e . B - R
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F). LA PUNIBILIDAD Y LAS EXCUSAS ABSOLUTORIAS. Un
proverbio alemdn afirma que "fey 44n pena es campanda sin -
bandajo", la coercibilidad es, sin duda, uno de los pila
res que sostienen al Derecho y muy especialmente al De
recho Penal. El Maestro Castellanos Tena nos dice que-
"Ra punibilidad consiste en el merecimiento de una pena en fun---
cibn de £a realizacién de clerta conducia"w. No gueremos - =
aqui entrar nuevamente en la polémica respecto a las -
penas y las medidas de seguridad ni respecto a porque-
la pena moderna no debe constituir la imposicifn de su
frimiento como venganza pfliblica, por lo tanto, entende
remos la pena en el sentido de medidas de proteccidn -
de la sociedad contra el delincuente. En este sentido,
nos adherimos sin reservas al concepto de punibilidad-
arriba anotado. Notese gue el citado concepto hace de-
pender la punibilidad de la comisién de la infraccibn-
y, en efecto, asi es, la Punibilidad, mé&s que un ele--
mento del ilicito penal es una consecuencia del mismo-
Yy, como veremos, la ausencia de la punibilidad, por me
dio de una excusa absolutoria, no impide que subsista-
el ilfcito penal.

El aspecto negativo de la punibilidad esté consti
tuido por las excusas absolutorias que son aquellas ~--
que, sin hacer que desaparezca el delito que subsiste-
a pesar de ellas, evitan que el agente sea castigado -

por la conducta tipica, antijuridica y culpable que se
le imputa.

40, Op. oit. P. 1253,
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Un ejemplo de excusa absolutoria es la que ampara
el robo cometido entre ascendientes y descendientes. -
Si un hijo roba a su padre la ley determina gue no se-
le sancione, esto, sin embargo, no significa que no se
haya cometido el delito de robo, prueba de que se ha -
cometido es que si el hijo ha tenido un complice este-~
si es susceptible de sufrir la pena impuesta por la --
ley al delito de robo. En todo caso de ausencia de un-
elemento constitutivo del delito (conducta, tipicidad,
antijuricidad o culpabilidad) el delito es inexistente,
por ende, concluimos gue la punibilidad no es uno de ~
los elementos constitutivos del ilicito penal.

Algunos otros delitos amparados por excusas ahso-
lutorias son el robo cuando es menor en su cuantia de-
veinticinco pesos y es restituido lo robado antes de -
gue tomen conocimiento las autoridades; el aborto cul-
poso, asi como el practicado cuando el embarazo es re-
sultado de una violacién y; el fraude y abuso de con~~
fianza entre ascendientes y descendientes.

G) . LAS CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD. Hay
algunos delitos que requieren de ciertas condiciones -
objetivas para ser sancionados. Un ejemplo son los de-
litos cometidos en el extranjero y que deban ser san--
cionados en la Repfiblica; se condiciona la punibilidad
de estos delitos a que el acto este tipificado como de
1ito en el pais en que se cometid asi como en México =
(axrt. 4 fr. III c.p.). Este fenbmeno, cuando existe, -
es mas bien un elemento del tipo que un elemento cons-
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titutivo del delito; creemos que no es posible conside
rarlo como tal desde el momento en que por su escasa -
frecuencia constituye més una excepcibn que una regla-
dentro del ilicito penal. Ya hemos visto como cada ele
mento del delito es requisito "sine qua non" para la exis
tencia de este, por lo tanto nos resulta imposible con
siderar las casi siempre inexistentes condiciones obje
tivas de punibilidad como elemento constitutivo del de
lito. Las condiciones objetivas de punibilidad son fre
cuentemente confundidas con los requisitos de procedi-
bilidad y Colin S&nchez llega hasta a identificarlas -
con las "cuestiones prejudiciales”.

5. Concepto de la Dogmadtica Juridico-Penal.

Muchos son los autores dentro del campo del Dere-
cho Penal que han pretendido dar a las disciplinas ju-
ridico penales un enfoque de carécter dogmético. Cada-~
uno de ellos a su manera ha pretendido explicar la - -
esencia de la dogmética juridico-penal.

Para Filippo Grispigni es "la ddsciplina que estudia-
el contenido de aquellas disposiciones que forman, en el seno del
ordenaméento juridico positivo, el Denrecho Penaﬁ"” Mientras, -
que, por su parte Luis Jiménez de Asfia la definé como-
"La neconstrucedldn del Derecho vigente con base cieniiﬁica”4z.

En México, quiza el mis destacado defensor del en

foque dogmético del Derecho Penal es el ilustre maes--

41. Derecho Penal 1faliano, Tomo I, MilLano 1947, p. 6.
42, Op. cit., p. 26.
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tro Celestino Porte Petit Candaudap. En su obra Impor-
tancia de la Dogmética Juridico Penal nos dice: "La dog
mitica jurldico-penal consiste en el descubrimiento, constrwuceldn

y sdistematizacibn de Los principlos rectores del ondenamiento pe-
nal positive. (p. 21).

De esta suerte, se ha puesto en boga la ereccibn-
en dogma de algunos estudios de Derecho Penal, han ad-
gquirido un gran auge los llamados estudios dogm&ticos-
de los diversos delitos; el propio Maestro Porte Petit
ha publicado estudios dogméticos sobre los delitos con
tra la vida e integridad de las perscnas, asi como so-
bre los delitos de violacién y estrupro. En el semina-
rio de Derecho Penal de la U.N.A.M. se han hecho, asi-
mismo, estudios dogméticos de todos los delitos y el ~
presente estudio vendrd a engrosar, si bien modestamen
te, la vastisima bibliografia existente en materia de-
dogmitica juridico-penal.

Sin embargo, sentimos la necesidad de disentir hu
mildemente de la aplicacibén que se ha dado a la pala--
bra dogma en el campo de lo juridico, por més que, no-
sotros mismos nos hayamos adherido a dicho empleo de -
la palabra en esta tesis.

La Real Academia de la Lengua Espanola ha defini-
do la palabra dogma como: "una proposicidn que se asienta -
por §imme y clenta y como prinedpio innegable de una clencda; —-
asimismo nuestro Diccionario define el concepto de dog
midtico (ca) como "Intransdigente en sus conviccelones, senten--
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closo" y, dogmatismo como la "tendencia a creer y afimman -
sin diseutin”,

De tal suerte, el empleo de la palabra dogma apli
cada asi al Derecho nos parece o bien la prostitucibn-
de la lengua de Cervantes o, en todo caso, un lamenta-

ble desconocimiento de la naturaleza de la Ciencia del
Derecho.

Rafael Matos Escobedo dice:'"la Lealiad a La Ley, mira
da ésta, con tal acatamiento hasia erigirla en dogma, es La verda
dena esencia de La dogm«ii;éaa"”. Esta aseveracibn nos pasma
verdaderamente por su cardcter anticientifico y antiju
ridico. Por mucha lealtad que siéntamos por la ley, no
podemos ni debemos erigirla en dogma, no importa hasta
que extremo queramos llevar su aplicacién. Recordemos-
lo que nos dice el Diccionario; dogma es una proposi--
cibn gue se asienta por firme y cierta y como princi--
pic innegable de una ciencia; en el Derecho no hay tal
cosa, las ideas penales, como hemos visto, estén en -~
constante evolucidn, en eterna mutacién, no hay princi
pios innegables. E1 dogmatismo, nos dice el dicciona-~
rio, es la tendencia a creer y afirmar sin discutir y,
por lo tanto, tiene por fuerza gue esta refiido con el-
Derecho; puede estar acorde con la naturaleza de la re
ligidn cuyo principal pilar es la f& pero el Derecho -
es una ciencia de ideas siempre discutibles. El Juris-

43. Intrnoduceibn a £a "Imporntancia de La Dogmitica Juridico-Penal
de Celestino Porte Petit, MExico 1954, p. 18,
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ta jamas debe ser "intransigente en sus convicelones, senten-
closo”, debe, por el contrario ser un ser de amplio cri-
terio, un ser que mantiene constantemente su mente - -
abierta a las nuevas ideas, al eterno fluir del pensa-
miento humano.

Puede argumentarse que de acuerdo con las defini-
ciones citadas al principio de este capitulo el térmi-
no dogmatica aplicado a las disciplinas juridico-pena-
les debe ser entendido, no a través de las definicio--
nes que encontramos en los diccionarios de la Lengua -
Espafiola, sino mis bien, como una nueva acepcibn de la
palabra, como una especie de neologismo con un signifi
cado diverso que, si bien, alin no han recogido los dic
cionarios que a veces tardan en reconocer los nuevos -
usos de una palabra ha tenido ya amplia difusidn en =--
los medios propios de la ciencia juridica.

Solo podemos contestar que, sin duda, nos parece-
que asi es, pero que el empleo de una palabra como dog
mitica, tan refiida con la naturaleza misma del Derecho,
nos parece tendenciosa siendo féciles las malas inter-
pretaciones tales como la citada de Rafael Matos Esco-
bedo.



CAPITULO - SEGUNDO

DE LOS DELITOS SEXUALES

62



63
CAPITULQO -~ SEGUNDO
DE LOS DELITOS SEXUALES

1. Concepto de delitos sexuales.

La esfera sexual dentro del Derecho Penal se en--
cuentra, quizas de manera mas pronunciada que otras, -
bajo el influjo de factores metajuridicos tales como -
la moral, la é&tica o las llamadas buenas costumbres --
que han logrado la tutela de la ley penal. Esto ha pro
vocado que la historia del Derecho Penal Sexual, como-
veremos mids adelante, se encuentre plagada de un Dere-
cho que md&s que a la té&cnica juridica atiende a valo--~
res sexuales meta-juridicos tutelandose juridicamente-
valores morales o religioses. Sin embargo, como Kelsen,
consideramos que el Derecho es una ciencia pura, que - -
guarda independencia de esos otros factores por mas --
- que estos deban ser tomados en cuenta como fuentes rea
les de nuestra ciencia. Por ende, es necesario soste--
ner un criterio cientifico relativo a los delitos se--
xuales; delimitar los delitos sexuales propiamente di-
cﬁos de los actos simplemente pecaminosos o inmorales.
Es menester, adem&s hacer una distincidn de entre las-"
figuras delictivas que la doctrina clasifica como deli
tos sexuales separando los delitos sexuales en sentido
estricto de aquellos que solo tienen un contenido o --
una motivacidn de cardcter sexual. No debemos olvidar-
las palabras del Padre de la Escuela Clésica:

"No podemos hoy mantener en La clencla una clase eéspecial -
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dntitulada 'delitos de ecane', pero tenemos que declarar delitos-
es0s hechos cuando Lesionan Los derechos de alguien y debemos cla
sigicarkos segin el canon ya establecido, en razén de Lo diversi-
dad del derecho violadoe". (1)

Cresmos necesario, por lo tanto, el empleosde un-
criteric cientifico para determinar cuales son los de-~
litos sexuales; para esto referimos al lector al con--
cepto desarrollado por el Maestro Francisco Gonzdlez -
de la Vega:

"En nuestra opdnibn, para poder denominarn com propdedad co-
mo delito sexual a un delito, se hequiere que en el mismo Ae heu-
nan dos condiciones o criterios regulanes: a) que La accddn £lpd-
ca ded delito, realdizada positivamente por el delimcuente en ef -
cuerpo del ofendido o éue a éste se Le hace efecutar, sea directa
e inmediatamente de naturafeza sexual... queremos expresar que no
basta que La conducta sea presidida por un antecedente, movik, mo
tivo o finalidad de Lineamientos erdticos wmds o menos definidos -
en La conciencia del actorn o sumergidos en su subconsciente, 44no
 que es menesten ademds que La conducta positiva del delincuente -
s¢ mnigieste en actividades Libricas somiticas efecutadas en el-
cuerpo del ofendido o0 que a éste se La hacen ejecutar; y, b) que-
Los bienes juridicos dafiados o afectados por esa accibn sean rela
Livos a La vida sexual del ofendido... Los bienes jurldicos asd -
susceptibles de Lesibn por La conducta delincuencinl, pueden sex,
segin Las diversas giguras de delito, relatives a La Libertad - -

1. Francisco Cawnara, Proghama ded Cunso de Derecho Criminal, Par
te Especial,Vol 11, p.165, Ed. Depalma, Buenos Acirnes, 1945.
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é sexuad o a La seguridad sexual def pac&enze”.z

Es un criterio, como el de Gonz&lez de la Vega, -
el gue en nuestra opinidn debe guiar al legislador pa-
ra la creacidn de los tipos penales que sefialaran la =
conducta sexual ilficita; un criterio estrictamente ape
gado a la ciencia juridica y no es gque sostengamos que
el Derecho debe prestar oidos sordos a la moral o a la
religidn, no, el Derecho debe pugnar por tutelar todos
los intereses sociales, pero, no debe pretender hacer-
el papel de Dios o de conciencia para la sociedad. - -
En apoyo de nuestra posicién hemos citado ya al genial
Carrara, permitasenos ahora reforzarla con las pala- -
bras del Don Emilio Pardo Aspe:

"La Ley penal no se propone mantener Lncolumes Las vintu--
des, como Lo senfan La castidad, La pureza, ete. Estos valornes -
pertenecen a La esfena de La Reldgitn y de La Moral. Hemos dicho-
en clase, con Manzind, que el Derecho penal tiene por objeto man-
tenen el mindmo Etico indispensable para La buena convivencdia s0-
cial, y frente a €L caxecen de nelevancia Las acclones dmpldieas-
0 deshonestas, mientras no comphomefan ni ataquen né Lesionen de-
. terminados Grdenes sociales”. (3)

Por lo tanto, opinamos, con Gonzélez de la Vega,=
gue scolo nos encontraremos ante un delito sexual cuan-
do la conducta tipificada lesione ya sea la sequridad-

2. Francdsco Gonzdhez de La Vega, Derecho Penal Mexicano, Ed. Po-
wur, México 1968, p. 302.

3. Apuntes del 11 Curnso de Derecho penal, Escuela Libre de Dere--
cho, México 1937/38.
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sexual o la libertad sexual del sujeto pasivo y cuando

esta conducta "realizada positivamente por el delincuente en -

el cuenpo del ofendido o que a este se Le hace efecutan, sea di--

heetn ¢ dnmediatamente de naturaleza sexual", De acuerdo con -
esto y como veremos mis adelante de entre los delitos-

que nuestro cbdigo vigente clasifica como sexuales con
sideramos incorrectamente clasificados el rapto, el -~

adultgrio y el incesto.

2.~ Diversas denominaciones con que se designan los De-

litos Sexuales en el Derecho Comparado,

Hemos creido interesante anotar aqui algunas de -
las diferentes denominaciones que las leyes de otros -
paises usan para designar los delitos sexuales. En Ale
mania se les denomina "chimenes y delitos contra La moral se
xual"; los C6digos Penales de Espafia, Honduras y Argen-
tina coinciden en llamarlos "delitos contra La honestidad;
los franceses han dado en llamarlos desde la era Napo-
lebnica "Los attentans aux moewrs”; en Belgica se encuen- -
tran clasificados bajo el tftulo de "delitos contra el on
den de Las familias y La moralidad piblica”; en los Estados -
Unidos de América, los Cbdigos de California, Nueva =--
York y Carolina los denominan "delitos contra La decencia y
La monakidad pablica"; en Brasil "delitos contra La costumbre";
en Chile se les dencmina "endmenes y simples delitos contha-
el orden de Las familias y contra La moralidad piblica"; Colom--
bia los llama "delitos contra La Libertad y el honon sexuales”;
el C6digo Penal Cubano los denomina "delitos contra Las -
buenas costumbres y el onden de Las famifias"; en Guatemala --
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son "deLitos contra La honestidad y el comiagio venereo"; el De
recho Nicaraguense los conoce como "delitos contra el ox-
den de Las familias y La moral piblica"; el Venezolano como -
"delitos contra Las buenas costumbres y el buen orden de Las fami
Lias"; en Dinamarca se les llama "atentados contra Las bue-
nas costumbres”; y en la Unidn de Repfiblicas Soviéticas -
Socialistas, por Gltimo, se les denomina "delitos de La-
esfera de Las relaciones Aexuales”.

3. Los Delitos Sexuales en el Derecho Mexicano.

El Cédigo penal mexicano de 1871 en su Titulo VI,
Libro III bajo la denominacién com@n de "Delitos contra -
el onden de Las familias, La moral piblica o Las buenas costum- -
bres", tipificaba en el Capitulo III, los atentados al-
pudor, el estupro y la violacidn; delitos contra el es
tado civil de las personas (suposicidn, supresidn, - -
substitucibn, ocultacidn y robo de infantes, etc.); de
litos contra la moral plblica y las buenas costumbres-
(distribucidn y exposicidn de pornografia y ejecucidn-
plblica de acciones inmorales -v. gr. exhibicionismo-);
corrupcidn de menores; en el capitulo V se tipifica el
delito de rapto; en el VI el adulterio; en el VII Biga
mia o matrimonio doble y otros matrimonios ilegales; y
por filtimo, en el VIII provocaciémn de un delito, apolo
gia de este o de algflin vicio.4 Llamamos la atencibén -~
del lector sobre el hecho de que estos delitos, aungue

4. Los capltutos 1, 11 y IV corresponden respectivamente a Los De
Litos contra a£ estado edivil de Las personas, ultrajes a La mo
nal pdblica o a Las buenas costumbres y al delito de corup- -
celbn de menonres.



68

agrupados bajo una denominacién comfin, constituyen un-—
conjunto harto heterogéneo cuyo finico punto de contac-
to v4lido es, quiza, la inmoralidad de los mismos, pe-
ro gue corresponden a formas muy variadas y los obje--
tos juridicos de la tutela penal van desde la libertad
y seguridad sexuales hasta la prevencifn general de to
da clase de delitos y vicios, pasando por la moral pf-
blica y la unidad familiar. Al hablar del caricter in-
moral de estos delitos no queremos decir que estos - -
sean los finiccs delitos que se apartan de la moral, de
hecho, puede decirse que todos los delitos vulneran el
orden moral; sin embargo, es nuestra muy personal im--
presidn que el legislador de 1871 quisd agrupar en una
categoria comin los delitos que, ademds de lesionar un

bien juridicamente tutelado, repugnan a la gazmofieria-
| y mojigateria de la colectividad.

El Cbédigo penal de 1929, haciendo alarde de una ~-
mejor técnica juridica, hace la siguiente clasifica- -
cidn: Titulo VIII delitos contra la moral pGblica (ul~
trajes a la moral pGblica o a las buenas costumbres, =
corrupcidn de menores, lenocinio, provocacifn de un de
lito y apologia de &ste o de alglin vicio); Titulo XIII
delitos contra la libertad sexual (atentados al pudor,
estupro, violacidn, rapto, incesto) y; Titulo XIV deli
tos cometidos contra la familia (delitos contra el es-
tado civil de las personas, abandono de hogar, adulte-
rio, bigamia y otros matrimonios ilegales).S Estamos~-

5. Libro 111 ded Cédigo Penal de 1929,
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de acuerdo con la clasificacidn del adulterio entre -~
los delitos contra la familia ya que, como veremos més
adelante, nuestro c¢b6digo vigente clasifica este delito
impropiamente entre los delitos sexuales. Se comete el
error de denominar "delitos contra fa Eibentad sexual” al ti
tulo XIII cuando de entre los delitos agrupados bajo =~
esta clasificacidn solo los atentados al pudor y la -~
violacidn van contra la libertad sexual de las perso=--
nas.

Nuestro C6digo Penal vigente, promulgado en 1931,
hace la siguiente clasificacién de los delitos que he-
mos venido manejando: Titulo VIII Delitos contra la mo
ral pGblica y las buenas costumbres (ultrajes a la mo-
ral plblica, corrupcién de menores, lenocinio, provoca
cidn de un delito vy apologia de éste o de algln vicio);
Titulo XV Delitos sexuales (Atentados al pudor, estu--
pro y violacidn, rapto, incesto y adulterio) y; Titulo
XVI Delitos contra el estado civil y bigamia. Al res--
pecto de esta divisién dice Emilio Pardo Aspe en sus -
apuntes al II Curso de Derecho Penal:

"EL obfeto jurldico de estos delitos, o sea el {ntenés pe--
nalmente tutelado, tlene como titwlan {mmediato, algunas veces, a
La socledad; en otras, al hombre dinectamente, por esa hazén elo-
glamos La divisibn que nuestrno Legisfadon establece entre Los De-
Litos contra La moral piblica, cuyo sujeto pasivo es La sociedad,
y Los Llamados Delitos sexuales, cuyo sufeto pasivo es siempre un
individuo detenminado, una persona humana' .
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Por lo tanto, atendiendo a la clasificacidn plas-
mada en nuestro cbdigo vigente podemos enumerar los --
| "delitos sexuales” de la manera siguiente:®

1. Delito de atentados al pudor (en piberes e implberes) -
(ant. 260);

11, Delito de estupro (ant. 262);

111, Delito de violacibn propiamente dicha {ant. 265)

TV, Delito que se equipara a Ra vilacidn o viokacidn Ampho-
pia ant. 266);

V. Delitos de napto (vioLento o condensual) {ant, 267);

VI, Delito de {ncesto (entne ascendlientes y descendientes o
entrne heranos (ant, 272); y

VIT. Delito de adulternio (en el domicilio conyugal o con ef
cdndalo) (ant. 273)

De acuerdo con el concepto de delitos sexuales -
que hemos sustentado (pp. 62, 63 y 64) de entre los de
litos clasificados por nuestra ley como sexuales solo-
podemos aceptar como tales el deliﬁo de atentados al -
pudor (en puberes e impuberes), el delito de estupro y
el delito de violacién (propia o impropia). En todos -
estos delitos encontramos las notas caracteristicas de
los delitos sexuales: la lesidn a la libertad o seguri
dad sexual del sujeto pasivo y la conducta "realizada po
- Adltlvamente pon el delincuente en el cuenpo del ofendido o que a-

6. Francisco Gonzdlez de fa Vega, op. cit., p. 306.
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éste se Le hace efecutar, -es-, dinecta e {nmediatamente de natu-
haleza sexual',

El rapto, por otro lado, no puede, en nuestra opi
nidén, ser considerado un delito sexual. Si considera--
mos que comete el delito de rapto el 'que 4e apodenre de-
una mufer por medio de La violencia §isica o moral, de La seduc--
edbn o del engaiio, pora satisfacer algin deseo enrfiico -sexual o-
para casarse” nos damos cuenta de qﬁe el tipo penal se -
colma con el apoderamiento de la mujer, lesionfndose =
su libertad, para que la conducta sea tipica no se re-
quiere ninguna actividad sexual por més que el movil -
pueda ser, eso si, de Indole sexual; sin embargo, con-
siderar este delito como sexual por el movil tan solo-
equivaldria a decir gus un homicidio pasional, como en
el caso del maride que descubre a su adultera esposa -
in fraganti con su amante y los mata, fuese considera-
do, tambi&n como un delito sexual. No existe, de mane-
ra necesaria, en este delito conducta erbtico-sexual -
sobre el cuerpo del ofendido directamente o que a este
se le haga realizar. En cuanto al bien juridico lesio-
nado en el rapto creemos que se trata de la libertad -
de la victima por méds que pueda considerarse un delito
de peligro para la libertad y la seguridad sexual esto
es accesorio, como lo serfa la lesibn patrimonial al -
perforar una bala el saco de la victima de un homici--
dio.

El incesto tampoco es, en nuestra opinidn, un de-

lito sexual. La conducta en este caso, para que se pue
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da colmar el tipo penal es, sin duda, de carfcter er6-
tico-sexual. Dijimos, sin embargo, gque para un delito
sea sexual se requiere que lesione la libertad sexual-
o la seguridad sexual del sujeto pasivo. Salvo en los-
casos de incesto con menores o impuesto por la violen-
cia ni la libertad ni la seguridad sexual sufren le~ =
sidn alguna. Mas bien deberia considerarse el incesto-
como un delito contra el orden de las familias ya que-
se viola el orden exoglmico familiar gue la moral tra-
dicional y las leyes eugenesicas imponen; el propio De
recho Civil prohibe el matrimonio entre familiares cer
canos para evitar una cbpula que repugna a los més pri
mitivos convencionalismos sexuales. Recuerdese que, --
salvo quiza en el antiguo Egipto en que la familia real
se conslideraba de naturaleza divina y, por lo tanto, -~
practicaba el incesto para no mezclar su sangre con la
del pueblo, el incesto ha repugnado a practicamente to
dos los pueblos en todes los tiempes. La ciencia ha ve
nido a dar la razfn a esta repugnancia tradicional al
demostrar que, eugenesicamente, las précticas incestuo
sas resultan en taras hereditarias, un ejemplo de esto
serfa el labio leporino de los Hapsburgos. |

Lo mismo puede decirse en cuanto al adulterio; a-
pesar de gue la accidn tipica es, indudablemente, de -
carécter erftico-sexual no se lesionan en modo alguno-
bienes juridicos de naturaleza sexual. La conducta -cB
pula entre persona casada y persona ajena al matrimo--
nio- no lesiona ni la libertad ni la seguridad sexual-



73

de los sujetos activos gue son, en este caso, el conyu
ge adultero y la persona ajena al matrimonio con quien
cohabita &sta. Mucho menos puede hablarse de lesifn -
de los mencionados objetos juridico-sexuales en la per
sona del conyuge ofendido que constituye el sujeto pa-
sivo en este delito. Esto se hace més notorio cuando -
en nuestro cbdigo, para colmarse el tipo penal es me--
nester que el adulterio se realice en el domicilio con
yugal o con escéndalo, es decir, no es, en si, la con-
ducta erb6tico-sexual por si sola la gue se sanciona ya
gue esta puede realizarse fuera del domicilio conyugal
y sin escandalo sin que constituya un delito; lo que -
se sanciona es la ignominiosa afrenta que sufre en su-
dignidad el conyuge inocente por la publicidad escanda
losa del adulterio o por la invasién de su domicilio =~
conyugal para tales fines. Creemos que, como el inces-
to, el adulterio debia clasificarse como un delito con
tra el orden de las familias ya que, por su naturaleza
misma va contra tal orden cuando el propio c&digo ci--
vil lo considera una causal de divorcio; puede argumen
tarse que no todas las causales de divorcio, por mis -
gue todas vayan contra el orden de las familias, cons-
tituyen delitos y que, por lo tanto, es incorrecto cla
gificarlo como delito contra el orden de las familias.
Creemos que toda causal de divorcio que se tipificase-
como ilfcito penal podria ser clasificada de esta suer
te. Por su naturaleza afrentosa podria ser clasifica-
do, igualmente como un delito contra el honor,
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Hemos expresado que tanto el delito de incesto co
mo el de adulterio son delitos contra el oxden de las-
familias cuando tal clasificacidn ni siguiera existe -
en nuestro c6digo. Consideramos que el titulo XVI de -
nuestro c6digo vigente deberfa convertirse en "delifos-
contra el estado civil y el onden de Las familias”" ya que la -
bigamia es, también, un delito contra este orden.

Concluyendo, los delitos de rapto, adulterio e in
cesto estén indebidamente clasificados como sexuales -
en nuestro c¢bdigo vigente, pues mids que delitos sexua=-
les son delitos que acusan un simple fondo sexual como
podria considerarse que lo hacen, por ejemplo, el deli
to de lenocinio o el de perversidn de menores.

4, Critica a la denominacibn legal de "delitos sexuales”.

Nuestro c6digo penal vigente pretende clasificar-
los delitos atendiendo al objeto juridico de la tutela
penal. No obstante esto ha denominado, como hemos vis-
to, al Titulo XV "delitos sexuales”" ignorando en esta cla
sificacidén los bienes juridicos tutelados en las diver
sas normas para dar relieve a la naturaleza sexual de-
los mismos. Nosotros hemos pretendido seguir un crite-
rio m&s o menos cientifico para determinar qué es un -
delato sexual, sin embargo, puede considerarse hasta -
cierto punto un criterio arbitrario ya que el concepto
de "delito sexual” en si no es cientifico, no es jurfdi-
co. Alguien més podria decir que delito sexual es todo
aguel que se realiza a través de una conducta erftico-
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sexual independientemente de los bienes juridicos que-
lesione y, en rigor, su criterio serfa tan vdlido como
el nuestro. En realidad, el caracter antijuridico de-
la expresidn "delitos sexuales” da lugar a todas las con-
fusiones a que hemos aludido pues la denominacibén da =~
suficiente amplitud para agrupar bajo si a cualquier =
ilicito penal gque acuse un fondo sexual, desde una vio
lacidn hasta un crimen pasional. Es por esto que no po
driamos estar més de acuerdo con Carrara cuando dice

"No podemos hoy mantenen en Lo ciencia una clase especial-
ntitulada "delitos de canne", peno tenemos que declarar defitos-
es04 hechos cuando Lesionen Los derechos de algulen y debemos cla

sdificarlos segliin el canon ya establecido, en razén de La diversi-
dad del denecho viclade™. {7)

Al clasificar los delitos gue llamamos sexuales,-
no debemos atender a su cardcter sexual sino "a fa diver
sddad ded derecho violado", al bien juridico tutelado que =~
se lesiona. Esto nos dara como resultado una clasifica
cidtn més cientifico-juridica en la que no quepan confu
siones y que convertira en sexuales solo aquellos deli
tos que lesionen un bien juridico de naturaleza sexual,

es decir, la libertad sexual o la seguridad sexual de-
los sujetos.

"En su Refacibn al Rey acerca del Cédigo penal {taliano, --
Roceo indiea que La "expresdidn delitos sexuales no es jurldica 44
no admplemente Literania, puesto que nicamente hace referencia -

7. Ya hemos usado esta cita en La p. 62
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al movil o al hecho material y no <ndica el derecho Lesionado". -
Pensamos que cuando el Cddigo penal mexicano usa dicho titulo ha-
quenido expresarn: delitos contra La Libertad o segurnidad sexuales,
o contra el onden sexual de Las familias”. (§)

5. Breve perspectiva hist6rica de los delitos sexua~-—
les.

Puede decirse, en general, que el desarrollo de -
valores en toda comunidad corresponde al desarrollo --
cultural que se opere en la misma. No escapan a esta =
regla los valores sexuales y, es de estos valores, que
surgen los bienes jurfdicos sexuales que tutela el De-
recho Penal y los delitos sexuales que surgen en la vi
da de una comunidad al ser lesionados estos bienes. He
mos desarrollado un criterio m&s o menos cientifico-ju
ridico para reconocer los delitos sexuales, sin embar-
go, las ideas penales y los criterios que de ellas ema
nan son algo en constante evolucidn y mutacidn por lo=-
que nuestro criterio deberd ser abandonado al estudiar
otras épocas. Asi como hoy es universalmente admitido-
gue sclo el ser humano es susceptible de ser sujeto ac
tivo de un ilicito penal pero antes hubo criterios que
conferian imputabilidad penal a animales y hasta a ob-
jetos inanimados, asi, hoy, podemos sustentar un crite
rio cientifico para catalogar los delitos sexuales que
se aparta de valores meta-juridicos pero no siempre -
fue asi. Hubo épocas en que Derecho, religidn, moral,~

§. Feo. Gonzdlez de La Vega, op. cit., p. 308
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etc. se confundian por lo que no podemos estudiar esta
etapa bajo un criterio juridico moderno que contemple-
al Derecho como una ciencia pura. Asi, el estudio his-
térico de los delitos sexuales implica un estudio o, =
cuando menos una visidn, de moral, valores meta—juridi
cos, religidn, condiciones sociales, etc. ya que todo~-
esto condicion6 el Derecho penal sexual de otras &po-
cas.,

No es nuestra intencidn hacer un estudio a fondo-
de todos los elementos que, en diferentes épocas, con-
dicionaron la tipificacidn de determinada conducta co-
mo delito sexual. Seria apartarnos demasiado de nues--
tro tema y resultaria incompatible con las limitacio--
nes propias de esta tesis. Sin embargo, considermos ne
cesaria la mencidn, si bien de manera somera, de la ma
nera en que el Derecho Penal Sexual ha ido evolucionan
do hasta nuestros dias.

Hemos dicho ya, que el desarrollo de los valores-
~sexuales o de otra Indole- marcha a la par del desa--
rrollo cultural de una comunidad. No es pues de extra-
flarse que en las hordas primitivas, sin cultura y por-
lo tanto sin valores, no se conoclieran los delitos se-
xuales. Eran tiempos de lo que se ha dado en denominar
hetairismo, o sea promiscuidad sexual absoluta. No - -
existfan lazos familiares, &tica sexual o institucio--
nes sociales que determinaran en modo alguno las rela-
ciones sexuales. Se desconocfan por completo los vincu
los de sangre y, desde luego, se ignoraban tambi&n las
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relaciones que guarda la actividad sexual con la repro
duccibn y la génesis del ser humano. Las relaciones se

- xuales se daban, por lo tanto, en forma promiscua y ca
rente de valores éticos e inclusive, de acuerdo con el
Dr. Havelock Ellis,9 condicionado a ciclos de periodi-
cidad andlogos a los periodos de celo de otros mamife-
ros. Es decir, valga la comparacidn, las relaciones --
sexuales se llevaban a cabo en manera similar al modo-
en que se realizan entre especies como el perro, por =~
lo gque no es de extranarse que no hubiesen valores o ~
bienes sexuales ni tampoco, consecueitemente, delitos-~
de naturaleza sexual. En esta &poca no puede hablarse
de matriarcado ni de patriarcado pues se desconocia, -~
como hemos visto, la génesis del hombre y se creifa que
la mujer recibfa al hijo por medios exteriores.

De esta fase de hetairismo se pasa a una etapa ma
triarcal. Es la mujer quien inicia la agricultura mien
tras el Hombre se dedica a actividades cinegéticas. Co
mo se sabe es la agricultura el factor que convierte a
las sociedades primitivas de nbmadas a sedentarias por
lo gque la mujer conquista la egemonia econfmica, por -
otra parte se empiezan a considerar las funciones re--
productivas como algo propio de la mujer -se desconoce
la importancia de la intervencibn masculina- contribu-
yendo a incrementar su prestigio.

Para esto, la periodicidad sexual a que aludiamos

9. Estudio de La Psicologia Sexual. EL Pudor. La Periodicidad Se-
xual y el Aufoerotasmo, Madrnid, Reus, 1917,

| REIIGTECR CENTIRAT
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antes desaparece dejando su lugar a la libido. Esto ha
ce gque los seres humanos ya no realicen sus funciones-
genésicas de una manera determinada por la naturaleza-
y libre de la voluntad de los agentes, las relaciones-

sexuales se realizan ahora como una manifestacidn li--
' bre de voluntad los mas de los casbs; esto da lugar a-
la aparicibén de un valor: el de la libertad sexual cu-
ya lesidn trae como consecuencia la figura de la viola
cién. La aparicidén de la 1fbido trae también la insti-

tucidén del matrimonio ya que si las relaciones sexua--
les son resultante de un acto de voluntad la promisculi
" dad tiende a desaparecef pues la nueva ténica de las -
funciones genésicas implica un acto de voluntad, una -
accidn intelectual de eleccibn de pareja. Resulta tam-
bién un cambio en lg estructura de la familia, esta ya

 existfa pues la madre y los hijos que dependian de = -

ella ya constitufan una célula primitiva de familia --
dentro de la horda, pero ahora, con el matrimonio, el-

' hombre pasa a formar parte de ella,

Debemos anotar que la mujer ha ido perdiendo gra-
dualmente su hegemonia. E1l hombre despliega una mayor-
fuerza fisica en este época en gue de la fuerza bruta-
depende no solo la sequridad del grupo sino el susten-
to mismo. Por otro lado, la mujer padece de limitacio~
nes fisicas por 1o que se refiere a los periodos de ~-
gestacibn, asi como a sus ciclos menstruales. No que -
estos elementos estuviesen ausentes en el matriarcédo,
solo gue consideramos este como un periodo de transi--
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cidn al que terminaria por imponerse la. fuerza bruta -

del varfn. Mientras que en el matriarcado se considera

. ban las funciones reproductorias y la mepstruacién co-

. mo una especie de superioridad divina que conferia el-
reverencial temor supersticioso en.lo que no se entien-
de, en el patriarcado, en el que se empieza a entender
la funcidn del vardn en la reproduccidn esta pierde su

. cardcter divino exclusivo de la mujer} en cuanto a la-

- .menstruacidén, ¢: ser una manifestacién de relaciones -
" con la divinidad pasa a ser, porAlas limitaciones que- .
impone a quienes la padecen, una sefial de igncminia,'«
‘vde impureza sexual, ejemplo de lo cual son las leyes = **
" de ManG y los preceptos Biblicos del Levitico Mosaico.

Agreguemos a-esto que la regla de la excgamia ha-
ce que los hombres busquen sus esposas en otras tribus,
raptlndolas al principio y a medida que se suavizan y~
civilizan las costumbres compré&ndolas. La mujer traida
de otra tribu no tiene el status dentro de la tribu --
que la adopta para conservar la egemonia. Asi aparece-
la figura del rapto y, en los casos de matrimonio en--

‘T‘ddgamicc, el incesto. Debe apreciarse que el rapto no
4 constituye agqui un delito sino, por el contrario, es -~
la f6rmvla de entonces para contraer matrimonio. Afn -
hoy, en regiones de nuestro propio pails se cohservan -
vestigios de estos usos pues el marido debe, antes de-
contraer matrimonio raptar a su mujer. Con el matrimo-
nio aparece también la figura del adulterio y del rap-
to de la mujer casada que si es delito. Con la institu
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cidn del matrimonio y la aparicidn de la libido apare-
ce el pudor pues ha desaparecido el estado de promis=-~
cuidad y el sexo se considera cuestifn privada.

Reproducimos el cuadro cronolbgico de la apari- -

cidn de los delitos sexuales del maestro Alberto Gonzé
lez Blanco:

"a] EL delito de violacidn sungirnia cuando al desaparecer -
La promisculdad sexual y den substitulda por La Libido en Los al-
bores de La humanidad, el hombre como sujeto sexual, rsieyera a -
La mufern, violentamente, contra su voluntad,

b) EL detito de Lncesto surgirnia indudablemente en el clan-
totémico, al viokarwse La regla de La exogamia y un hombre y una -
mufen del mismo clan, se unferan sexualmente.

¢) EL napto, que comstitula una gorma de matrimonic, en La-
primera Epoca ded clan totémico, no podila sen valorado como deld
to, ya que venia a sen una forma de prevenir el Lncesto. En cam--
bio, se eniginia en delito, al transformanse el matrimonio por -
napto, en matrimonio por compra, pues el hombre en vez de comprar
La mujen de otno clan, La robaba, Lesionaba evidentemente el dere
cho de este (@ltdmo.

d) EL adubternio de La mufer casada surgiria posterionmente-
ak hapto y comtituinia una afimmacidn del derecho dominical del-
hombre sobre La wmufer, tanto respecto de una comunidad extraiia co
mo de La propia.

E¢ napto y el adultenio codnedden con La socledad patriarn--
~ cak.

En cuanto al edtupro, surge como quebrantamiento del dere-~-
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cho de patria potesiad, sobke Los hifos". {10)

De acuerdo con el Maestro Francisco Gonzdlez de =
la Vega los pueblos antiguos "guardaban una actitud de ele-
gante indiferencia ante Los problLemas de La sexualidad desondena-
da". Se refiere concretamente a las culturas paganas, =
especialmente a las ciudades griegas y a la Roma primi
tiva. Todo parece indicar que, en efecto, asi era. En
su obra, el historiador Inddro Mantanelli nos da repe-
tidos testimonios de la indulgencia sexual de los grie
gos, tomemos por ejemplo la siguiente cita:

"NiRE (La mujen griega) queda obligada a La fidelidad conyu
- gal. S{ no La observa, su manido es Lamado 'cornudo' (pues fue--
© non Ros griegos, no Los napokitancs, quienes Lnventanon esta pala

bra), y tienz derecho a echarla de casa. Es mds, La Ley Ampondria
en ese caso el uxondieldio, PERO LOS GRIEGOS FUERON SIEMPRE INDUL-
- GENTES SOBRE ESTE PUNTO y habitualmente se co:ientaban con toda -

. 0 un pedazo de dota como reparaciln del honor ofendido. EL manido,
en cambio, esta autordizado a tenen una concubina"., (17)

Y que decir de los fieros espartanos que estaban-
obligados a permitir la infidelidad de la esposa si es
ta lo cometfa con un hombre m&s alto y fuerte que el -

marido; Licurgo decfia que en estos casos los celos - -
eran ridiculos e inmorales.

Recordemos también que el homosexualismo era una-

10. Dn. Alberto Gonzdlez Blanco, Delitos Sexuales en La Doctrina-

y en el Dexrecho Positivo Mexicano, Ed. Pornda, México 1969, -
pp. 51-52.

11, Histonia de Lo Griegos, Ed. G. P. 1969, pp. 136-137.
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prictica muy difundida entre los griegos y, solo como-
dato curioso, anotemos que nuestra costumbre de cargar
a la novia a través de la puerta en la noche de espon-
sales data de la Grecia Clé&sica en que se hacfa esto -
para simular un rapto.

En cuanto a Roma, recordemos que para fundarse, -
ante la carencia de mujeres, se recurre a un rapto co-
lectivo, el de las Sabinas. Las costumbres licenciosas
de los romanos han llegado hasta nosotros traidas por-
los ecos de las orgias neronianas. Gonzélez de la Vega
nos habla del paganismo Greco-Romano en los siguientes
términos:

"S{ el paganismo es aquella fase de Las ocreenclas miticas -
en que el hombre politelsta proyecta en sus dioses y héroes semi-
divinos Los Lincomprendidos fendmenos ¢ fuerzas de La naturaleza -
que Lo nodean amenazantes y también el misterio de sus personales
pasiones, parece natwral que Las divindidades se comporten a imita
eibn del hombre y tengan sus mismas Lnclinaclones y apetencias, -
ain Las del delito. ASL, en el OLimpo, el prepotente Zeus ama con
poralmente y Llega hasia healizarn acelones vedadas, por LBicitas~
a Los sdmples wmontales: disgrazado de tonro, napta; en forma de --
Lluvia de ono, estupnra; encawmado en cisne viola; es ademds, in--
cestuoso y addlteno chbnico. Agrodita y Eros simbolizan y phestan
su nombre al amoh carnal, La celebraciin de Los mistenios diond--
siacos termina en grenética y promiscua ongla. Todavia buen nime-
ro de perturbaciones Libidinosas derivan sus designaciones de dig
ses, pensonafes o Lugares paganosd: narcdsismo, anagrodisia, sati-
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niasds, ninfomania, wranismo o amon socndiico, amon Lésbico o Ad-
§ico, ete. (12)

Asi, no es de extrafarse que la ley no fuera muy=
estricta en la tutela de los intereses sexuales y si -
los romanos tipificaban delitos como la violacibn, el-
rapto, el estupro, el adulterio, el incesto, la pede--
rastia y el lenocinio era, de acuerdo con Mommsen,l3 -
porgue se violaban intereses ajenos a la moral sexual-
tales como la libertad individual, la "manuws" ejercida-

por el esposo o padre o los impedimentos matrimoniales.

Sin embargo, debemos decir que no todos los pue--
"blos de la antiguedad fueron paganos y, por lo tanto, -
no todos tuvieron una legislacidn sexual tan indulgente.
De hecho, el pueblo Hebreo, primera cultura monoteista-
vy, sin duda, una de las mis influenciales para nuestra-
cultura occidental, contaba, muchos siglos antes de la~
fundacidén de Roma, con una de las mis estrictas legisla
ciones penales en materia sexual de que se tenga noti--
cia. Estas normas, conservadas hasta nuestros dfas a -
través de la Biblia, concretamente en los libros Leviti
co y Deuteronomio, denotan una marcada influencia de -~
normas Egipcias y Babilbnicas solo que depuradas y lle-
vadas a su mé&ximo extremo. Esta influencia no es de ex~

trafiarse ya que, seglin establece la tradicifn, Moises,

12, Op. cit., p. 309,

13. EL Derecho Penal Romano. Trad. Esp. Madnid, sin fecha, tomo -
1T,
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considerado tradicionalmente como el legislador a - -
quien se deben dichas leyes, fue educado en Egipto co-
mo principe por lo que, es de suponerse, le fue impar-
tido un conocimiento profundo de Derecho Egipcio y Ba-
bilfnico. Parece ser que hay bases para considerar que

se trata de algo mds que una leyenda; la "Encyclopedia--
Amenicana” dice al respecto:

"... and there are heasons Lo support the Laten Jewish and-
Chnistian view according to which Moses was educated in schools -
o4 Egyptian wisdom {Act, 7:22). The pharaohs of the 2d. millenium
B.C. thained a Large body of pubfic servants fon foreign senvice,
specially in the states of the Fentile Crescent". (14)

(Ref. Moses and Egypt por Samuel Terrien)

No quiere esto decir que en Babilonia o en Egipto
se dieran las condiciones de estricta moral que carac-
terizaron al pueblo hebreo, la influencia esta presen-
te pero, como ya dijimos, los hebreos lo llevaron a =
sus (ltimas consecuencias agregando a las bases Egip--
cias y Babil8nicas una corriente de reaccidn contra --
las précticas paganas de que fueron testigos durante =
su cautiverio en Egipto.

Ejemplos de la gran influencia a que aludiamos --
los encontramos v. gr. en la historia biblica del arca
de Noe gue sin duda fue tomada de la leyenda Babiléni-
ca del Guilgamish y, ya en el campo juridico, la retri

14, "...hay razones para respaldar Los puntos de vista posterio--
nes de Judios y Crnistianos de acuendo con Los cuales Moises -
fue educado en escuelas de sabidwiia egipeia (acts:7:22),
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butiva ley del Talidn en la Biblia que proviene del Cb
digo de Hamu-Rabi. Inclusive hay autores que afirman -
gue no es remoto gue Moises conociera los delirios Mo-
noteistas de Amenhotep IV (Akanathon) y basara en es--
tos su doctrina; sin embargo, son tan diferentes ambas
doctrinas que resulta diffcil establecer puntos de con
tacto, ademéds, el Monoteismo Judaico data de antes del
cautiverio en Egipto y, por lo tanto, de Moises.

De este modo, vemos que los hebreos no sclamente-
tipificaron la mayoria de las figuras penales-sexuales
conocidas en nuestros dias sino que, ademds, estable--
cieron medidas para sancionarlas sin paralelo en cuan-
to a su severidad.

El adulterio de mujer casada con hombre extrafio -
al vinculo matrimonial se castigaba con la muerte a am
bos adulteros (Lv. 20: 10 y Dt. Dt. 22: 22); la muerte
era también el castigo para los pederastas (Lv.20: 13);
la zoofilia se sancionaba con la muerte del hombre o =~
mujer y la del animal con el gque cohabitara (Lv.20:15-
16); la cbpula con mujer menstruosa -la mujer en estas
circunstancias se consideraba impura- también se san--
cionaba, dice la Biblia textualmente: "ambos sendn conta--
dos de entre su puebfo" {Lwv. 20: 18}.

Los judios guardaban en muy alta estima la virtud
de la castidad por lo que regularon una figura del estu

Los Faraones del 2° milenio a.c. entrenaron a un ghan cuerpo de -
servidones piblicrs para el serviclo exterior, especialmente en -
- Los estados de La Creciente Fentil. (Ver La "Encyclopedia Ameni-
cana” tomo XIX, 'Moses and Egypt' por Samuel Ternien).
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pro algo curiosa: Si el marido al tomar a su eéposa no
la hallaba virgen y asi lo denunciaba, los padres de la
joven ante los ancianos de la ciudad exhibirfa las - -
pruebas de la virginidad de la muchacha por lo que mul
tarfan al maridc guien, ademd@s no podrfa repudiar nun-
ca a su mujer; pero si, por otro lado, resultaba cier-
to que no era virgen, dice la Biblia: "entonces La sacardn
a La puerta de La casa de su padre, y La apedreandn Los hombres -
de su cludad, y morind, pon cumnio hizo vileza en lsnael fornican
do en casa de su padre.." (Dt. 22: 13-22). Asf, la mucha--
cha estuprada que se casaba engafiando a su marido so-=-
bre su virginidad, era condenada a muerte. En cambio,-
si el estuprador de joven soltera y la estuprada eran-
sorprendidos en el acto, el estuprador daria al padre-
de la joven 50 piezas de plata y tomaria a la joven --
por esposa sin poderla repudiar jamas. Lo mismo opera-
ba si se trataba de la violacién de una joven soltera.
(Dt.22: 28-29).

En cuanto a la violacidn de la mujer casada se ==
procedia mas severamente: Si la violacibén ocurria en -
la ciudad el violador y la mujer violada serian saca-~-
dos a la puerta de la ciudad y apedreados hasta la - -
muerte; la mujer por no haber dado voces de auxilio --
pues se supone que dentro de la ciudad no hubiese fal-
tado quien la auxiliara. Si la violacibn, por el con--
trario, ocurria en el campo donde, a pesar de las vo=-~
ces de auxilio, no hubiese habido quien prestara la =
ayuda, moriria solo el violador (Dt. 22: 23-27).
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La Biblia es sumamente estricta en cuanto al in--
cesto y contiene una larga lista de ayuntamientos se=-=-
xuales prohibidos que se castigaban con gran severidad,
las mas de las veces con la muerte, (Lv. 18: 6-18; Lv.
20: 11, 12, 14, 17, 19, 21; Dt. 22; 30; 27:20, 22, 23;
etc.).

Si hemos hablado extensamente sobre los delitos -
sexuales entre los antiguos hebreos es porque, no sola
mente consideramos que constituyen una excepcidn de en
tre los pueblos de su tiempo, sino, ademis, porque con
sideramos extraordinario que estas leyes hayan estado-
vigentes por m&s de un milenio, recuerdese que entra--
ron en vigor durante el lapso que los judfos permane--
cieron en el desierto tras su huida de Egipto y que en
tiempos de Cristo todavia se apedreaban adulteras de -
acuerdo con la ley de Moises.

Es extraordinario que las costumbres no se relaja
sen al contacto con otros pueblos, durante las luchas-.
contra las tribus moabitas, cananitas, filisteas, etc.
cuyas costumbres sexuales eran sumamente licenciosas;-
durante el exilioc a la Babilcnia de Nabucodonosor, du-
rante la dominacidn griega, la persa o, finalmente, la
romana. No es aventurado afirmar que, ademés de esa --
cualidad de cohesifn racial que ha desplegado el pue--
blo judio a través de los siglos, sea ese singular ape
go a sus tradiciones, sus creencias v su orden moral -
lo que ha conservado incolume la cultura judaica hasta
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nuestros dias no obstante las visicitudes gue ha teni-
do que atravesar. Es posible que se pueda tachar de de
masiado severo el Derecho Penal Sexual judaico, pero,-
todos los pueblos de la antiguedad castigaban los deli
tos con severidad siendo la pena de muerte algo muy co
min, la diferencia estriba en que es dificil hablar en
tre los pueblos antiguos de un verdadero Derecho Penal
Sexual mientras que entre los hebreos los bienes sexua
les y morales se tenfan en muy alta estima por lo que-
se logré una temprana tutela penal de los mismos.

Podemos terminar o, més bien dicho, determinar el
momento en que termina, este periodo que llamaremos -~
del Derecho Penal Sexual de la antiguedad con un solo-
tajo: el advenimiento del Cristianismo. Producto del -
estoicismo impuesto por los romanos al mundo sometido-
a ellos, de algunas ideas de la Grecia Clédsica en voga
entre los intelectuales de este tiempo y, sobre todo,-
de la doctrina y religidn judaica el cristianismo vie-
ne a sacudir al mundo. Toda la perspectiva ante el mun
do y ante la vida cambia al contacto con la nueva doc-
trina. En el campo del Derecho Penal Sexual y de la mo
ral es, po@emos decirlo en una frase, el freno a la --
concupiscencia pagana de la moral judia. En efecto, el
cristianismo trae a esa Roma, ya decadente pero aln -
duefia del mundo, toda la severidad de la moral judia vy,
al oponerla a la concupiscencia pagana se produce una-
operacidn dialéctica, una oposicidn de los contrarios-
Hegeliana y como una reaccidn a toda la corrupcidn del
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poderio romano el Cristianismo se apodera de esa Roma-
caduca y de ahi se disemina por el mundo entero produ-
ciendo una sacudida gque cambia su faz. El maestro Gon-
z8lez de la Vega nos dice al respeto:

"AL advendimiento del Cristianismo, con su alta doctrina as-~
cbptica Aintendictora de toda concupiscencia sexual, Los signos he
Liglosos cambian: el impetu endtico de Zeus y La Liviandad de - -
Afrodita son substituldos por La casiidad de Cristo y por La Lnma
ewlada vinginidad de La Madne de Dios, pura de todo contacto adn-
en La concepeifn. Se necesita La administracion de sacramentos pa
ha redimin a Los hombres de La iliciftud que entraiia La fornica- -
cibn: el bautismo Lusthra del pecado de onigen, que es de inconti-
nencia sexual, y el matrimonio es La tnica fomma de Licitud para-
Las helaclones sexuales; ademds, a Lo menos ortodoxamente, se im-
pone a Los sacerdetes el celibato y castidad obligatornivs. Las Le
gislaciones Aecubanes, influldas por La suphema moral cristiana,-
Anewvienon, sin embargo, en el erron de confundin £a nocién de -
pecado de Lujuria -acto de fornicacibn confrario a La Ley de Dios-
con La de delito sexual, asociando fa misidn ascética de La justi
cia divina con La misidn politica de La justicia de Los hombres".
(15).

i

Con esta confusidn entre el pecado de lujuria y -
los delitos sexuales entramos en la etapa en que el De
recho Penal Sexual quiere abarcar el campo del orden -
moral y confundirse con €l., Como en el Israel Mosaico,

las virtudes morales y, muy particularmente la casti--

15. Op. oit., p. 310,
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dad, adquieren extraordinaria relevancia reclamando ~-
una tutela de la ley penal excesiva, la pena de muerte,

una vez més, se prodiga entre los infelices delincuen-

tes-pecadores con gran frecuencia. Al respecto escribe
Garraud:

"Dos nasgos comunes caracterizan Las disposiciones penales-
en esia matenia: parece, en primer Lugar, que Las disposiciones -
de £a Ley penal han sido desprendidas de una obra teolfgica; Los-
Limites que separan el pecado y el delito no se perciben; Lo que-
La Ley castiga es La Lufurnia, es decin, toda confuncidn sexual, -
toda costumbre cawmal ilLedita; en segundo Lugar, se heprime ese -
pecado con una severidad extrema, hasia el grado de sancionan La-

nelacidn erdiica fuera del esiado matrimonial con La pena capd- -
M”. (16)

Esta corriente que pretende confundir Derecho y -
moral domindé al mundo occidental durante todo el me~ -
dioevo, el renacimiento y no es sino hasta el siglo --
XVIII, durante la ilustracibn, que se inicia una reac-
cidn contra esta intromisidn del Derecho en el campo =
de la moral. Ya en el Siglo XIX puede reconocerse una-
corriente definida para separar el orden juridico del-
orden moral; de crear un criterio cientifico como el -
que hemos aludido para determinar cuande una conducta-
lesiona un interés que deba tutelar el derecho tipifi~-

16. Thaité Théorique ef practique du Droit Pénal Franeals, 3a. -
ed, Recudk Siney, Parnis 1924, Tomo V pdwwfos 2064-2066. (Cit
por Gonzdlez de La Vega, Op. eit., pp. 310-31%},
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cando un ilficito penal. Se empieza a ver que el Dere=--
cho solo debe, en las palabras de Pardo Aspe, "mantenes-
el mindmo de &tieca indispensable para Lo buena convivencia social"
Al respecto nos sigue diciendo Garraud:

"Una nreaccibn contra esta intromisibn de La fey penal en el
domindo de La moral individual se produjo, tanto en Alemania como
en Francia, en La segunda mitad del siglo XVITI; pero no es Adino-
hasta el siglo XIX cuando este movimiento ha podido trhiunfarn y --
cuando se ha Logrado que Los Cédigos moderncs distingan mds y mds
cada vez Lo que pertenece al dominio de La fLey monal y Lo que per
tenece ab dominio de La Ley social. Todavia en nuestnos dims Las-
Legislaciones de origen gendnico conservan, desde el punto de --
vista de Los delitos contha Las cosiumbres, una fLendencia a La -
vez mis extensdiva y mds represiva que La de Los Cédigos que han -
tenido su origen en el francés... La separacién del Denrecho res--
pecto de La monal y de La heligibn es uno de Los hasgos caracte--
nisticos de Las Legislaciones del A{glo XIX al compararlos con --
Las Legisfaciones de s4glos pasados. Es, sobre fodo, a propbsito-
de Los actos contrarnios a Laas buenas cosfumbres en donde el con--
thaste es muy perceptible. Los Codigos modernos pasan indiferen--
zes ab Lado de esos actos que, en prinedplo, quedan bajo el domi-
nio de La conelencia y no entran bafo La esfera de La Ley penal.."

En la actualidad, la separacidn definitiva entre-
Derecho y moral en el campo de lo sexual casi se ha lo
grado, sin embargo, los ecos de aquellos tiempos de un
Derecho-moral no se han apagado completamente; afin hoy
encontramos residuos de este orden juridico~moral en -
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2lgunas legislaciones y, si bien cada dia esto se des~
vanece més y mé&s de los ordenamientos penales, persis
te, sin embargo, en las menter de los legos. Y es que-
el sexo y la vida sexual en general, son algo tan uni-
do, tan subordinado al orden moral que rige a una so--
ciedad que, para el lego, resulta inimaginable una re-
gulacidn de carécter sexual que no atienda fundamental
mente a bases morales. No obstante esto, el jurista no
es un arbitro moral, es un cientifico cuya misién es -~
ver que no se lesionen aquellos bienes de los cuales ~
depende la existencia misma de las estructuras de nues
tra sociedad. Creemos que este concepto esta mejor ex-
presado por las palabras del Maestro Eugenio Cuello Ca
16n:

"EL Denecho penal tiene un campo menos vasto que el de La -
monal, Y en esta esfera, peculiar de La vida sexual, no puede as-
pinak a Amponen La observancia de todos Los deberes proclamados -
por La Etica sexual, sino tan 460 el de aquellos cuyo cumplimien
to nepute necesanio para La ondenada convivencia social, En el --
campo sexual no puede el Derecho penal, ni es su misibn, tender a
La moralizacidn def individuo, a apartantfe del vicio de La sensua
2idad; su actuacibn se reduce a La represidn de aquellos hechos -
que Leslonan ghavemente bienes jurnfdicos individuales y colecti--
vos ponlendo en peligho La vida cofectiva”. (17)

6. Panorama en nuestros dias.

Indudablemente, en nuestro mundo occidental esta-

17. Derecho Penal. Tomo 11, p. 479.
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mos viviendo lo que se podria denominar una revolucidn
de la moral sexual. La antigua actitud de secreto que-
dominaba la esfera sexual, aunque afin predomina, es ca
da dfa menos perceptible. Se ha operado la reaccidn =~
dialéctica a tantos siglos de prejuicios y tabfis; de

1

ver el sexo como algo pecaminocso ante el gque hay que
tomar la actitud de la avestruz ocultando la cabeza ¥y

pretendiendo que no existe. Podria quiza decirse que
se acerca el fin de los siglos de orgasmos culpables y
nenstruaciones secretas.

Sigmund Freud escandalizé a sus contemporéneos al
afirmar que todo el acontecer humano giraba alrededor-
de la sexualidad; los mojigatos victorianos de su tiem
po lo atacaron duramente por atreverse hablar de sexua
lidad infantil y aGn de sexualidad prenatal. Freud se-
equivoch, como se demostrd mds tarde, no todo el acon-
tecer humano gira alrededor de la sexualidad pero ésta
constituye uno de los factores mds determinantes por -
lo que respecta a la conducta humana. Bien decia Nietz
che que los errores de los grandes hombres resultan --
més provechosos que los aciertos de los hombres peque-
fios; el error de Freud fue un error fecundo: abrid las
puertas a todo un universo maravilloso y nuevo. Gra- -
cias a Freud se aceptf el factor sexual en la vida del
hombre ya no como algo puesto ahi para tentarlo hacia-
la lujuria y el vicio, sino como una parte integral de
su vida que constituye una de las facetas mids maravi--
llosas de la misma. Trajd al hombre la conciencia de -
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que podfa vivir su vida sexual abiertamente, sin ver--
guenza, sin temor y, con esto, trajo el anhelo de cono
cerse sexualmente mejor para completar la sentencia So
crética "conccete a £L mismo".

Asi, poco a poco se han ido intensificando los es
tudios sobre sexologia y las actitudes y convenciona--
lismos han ido cambiando. No es raro ya encontrar den-
tro de los programas académicos de las escuelas cur—-
sos sobre higiene y educacibn sexual; se editan folle-
tos para que las jovencitas esperen y entiendan debida
mente sus ciclos menstruales; eminentes sexologos es—-
criben obras al alcance y al nivel de los legos y re--
sulta muy significativo ver que el afio pasado una de -
estas obras -° alcanzé las listas de "best sellens’ (Li-
bros de mayor venta) en los Estados Unidos. Quizad muy-
pronto resulte equivocada aquella clasificacién que ha
cia el Dr. Frank S. Caprio de las personas en "sexual--
mente Lgnonantes y sexualmente mal {nformadas".

Hasta la Iglesia Cat6lica esta abriéndose a esta-
nueva corriente, resulta muy significativo el ver que-
en el Concilio Vaticano II se reconocid a la actividad
sexual como una expresidén de amor entre los conyuges y
ya no solo, como antiguamente, como una funcién repro-
ductora.

"Make Love not war", "Pray for sex" ("hacern el amon y no La

1§, Drn. David Reuben, Everything you always wanted fto KNOW about-
AeX.
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guerna", "rezad pon el sexo") claman los jdvenes en rebe- -
1idn contra la mojigateria y la hipocrecia de los vie-
jos prejuicios.

De que manera afecta toda esta nueva actitud fren
te al sexo a nuestra disciplina? Como ya hemos dicho-
esto ha propiciado todo género de estudios sexolbgicos
producto del anhelo del hombre nuevo por conocerse me-
jor sexualmente; tambié&n se ha estudiado, por lo tanto,
al delincuente sexual.

El Psicoandlisis, iniciado por Freud y continuado
por Jung y Adler entre otros nos ha abierto las puer--
tas de todo un nuevo mundo: el de la conducta humana.-
Asi, hemos descubierto, con ayuda del psicoandlisis y-
de otras ciencias tales como la endocrinologia que es-
tudia el funcionamiento de las gléndulas internas en -
el cuerpo humano, toda una serie de padecimientos psi-
cosomé&ticos de relevancia para el estudio del delin- -
cuente sexual. Hemos visto que posibles delincuentes -
sexuales -el homosexual, el satiro, la nimfomaniaca, -
etc~ soQ, a menudo, enfermos més que delincuentes y --
pertenecen a la clinica y no al penal.

Desde luego, no todos los enfermos sexuales son -
delincuentes sexuales ni todos los delincuentes sexua-
les son enfermos sexuales, pero, pensamocs, que aquel -
enfermo sexual que, a causa de su enfermedad, comete ~
un delito sexual debe ser tratado como un inimputable-~
y ser, de ser posible, curadc y reintegrado a la socie
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dad.

Es importante, en este tiempo de prevencién de -
los delitos, el procurar la atencifn m&dico-psiquidtri
ca de aquellos enfermos sexuales susceptibles de con--
vertirse en criminales sexuales. Sin embargo, estas me
didas preventivas deben ser tomadas sin olvidar el re-
verencial respeto que a todos y, particularmente al ju
rista, nos deben merecer la libertad y la dignidad del
ser humano. Decimos esto por el grotesco testimonio =-
que nos trae la historia de los excesos cometidos por-
el Nacional Socialismo alemfn que did a la resolucibn-
del IX Congreso Penal y Penitenciario de Berlin en - =~
1935, que en sequida reproducimos, una ténica racista-
y violatoria de los méds elementales Derechos Humanos:

"Primeno, Ha fugar, en fodo texto de Ley, distinguir clara-
mente Los dos 1érminos de esternildzacion y de castracibn, que se-
- nefderen a operactones de natwraleza y resultados diferentes.

Segundo. Los buenos hesultados terapluticos preventivos de-
La castraciln en Las perturbaciones sexuales con tendencia a La -
delincuencia deben LLevan a todos Los palses a adopiarn en sus Le-
yes Las modificaciones o adiciones necesani{as para que esas operd
ciones puedan sen practicadas a solicitud del interesado o con Au
consentimiento, para Libran al individuo de sus Ztendencias sexua-
Les anonmales que hagan femer La efecucibn de delitos sexuales.

Tercero. Lo mismo debe acontecer para £as operaciones de es
tendilizacion por motives sanitorios o niglénicos con el consenti-
miento del sujeto operable.
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Cuanto. La castracidn por coaceidn puede sen asimilada a -
Las othas medidas de segurnidad ondenadas por Las Leyes existentes.

La esternilizacidn por coaceldn o por indicaciones eugenési-
cas, es una medida preventiva hecomendable, porque disminuindn pa
ha el porvenin el nimero de Aindividuos anonmales dentro de Los -~
cuales se¢ recluta una parte considerable de Los eniminales.

Quinto. Las medidas Legales de segunidad relativas a La es-
ternihizacibn por nazones sanitarias o eugenésicas, asl como La --
eastracibn de delincuentes sexuales pelighosos o neincidentes, --
son opontunas, con La condicidn de que se¢ Lomen senias garanitias-
para Lo jubtiflcacibn de esas operaciones.

Sexto. Las Zegislaciones nacionales deberdn garantizar, des
de fodos Los puntos de visia, que Las operaciones de castracién y
de esterilizacidn por coacedibn no Tendndn Lugan sino con una phu-
dencia extrema y conforme a un procedimiento regulan, que phreverd
un examen cuidadoso del caso por un comiteé de médicos y juristas'.
(19)

Notese que los apartados cuarto y quinto dejan -
abierta la posibilidad de que operaciones de castra- -
cibén y de esterilizacién se lleven a efecto coactiva--
mente y, ademls, por medidas eugenésicas. Bajo estos -
auspicios Alemania creb leyes tales como las de la de-
fensa de la salud pfiblica y las de "la defensa de La san--
gre y el honon alemdn" (15 de septiembre de 1935). Bajo el
amparo de estas leyes se coinetieron atrocidades e infa

19, CLt. por Gonzdlez de La Vega, op. oit., pp. 329-330
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mias, por todos conocidas, que no pueden menos gque - -
avergonzarnos, como seres humanos, de que otros hom- -
bres, iguales a nosotros, hayan descendido a tales ex~
tremos de crueldad.

Otros Estados, tras la citada resolucidn, adopta-
ron medidas de esterilizacidn en sus leyes (Estados -~
Unidos, Suiza, Dinamarca, Noruega, Canada, etc.) y al-
gunos inclusive adoptaron medidas de castracidn para -
delincuentes sexuales peligrosos (Suiza y Dinamarca).-
Sin embargo nunca se llegd a los infames extremos de-
los nazis.

En México, esto solo se podria aplicar con el con
sentimiento de la persona operable o, en caso de inim-
putables, de su representante legal ya que su imposi--
cibn coactiva seria violatoria del articulo 22 Consti-
tucional que prohibe expresamente las penas trascenden
tales y la mutilacidn. Resulta, sin embargo, interesan
te anotar gue en el Estado de Veracruz la ley 121 de 4
de julio de 1932 y sus reglamentos, "faculta La esteriliza
cldn para enafenados, Ldiotas, degenerados o amantes en grado fal
que, a juicio de La Seccibn de Eugenesia e Higiene Mental, Za La-
cra del individuo se comsidere incwwble y transmisible pon heren
cla, sdiempre que La operacidn quindngica o el procedimiento en --
vintud del cual se healice La esfenilizacién no cause al sujeto -
mis que Lneapacidad genésica, pero Le conserve, en cambio, fodas-
Las funciones sexuales. Esta Ley Veracruzana no ha £Llegado a fe--
nei efectos prdeticos pon su Lofal defsmo”.zo

20, F. Gonzdlez de La Vega, op. cit., p. 328.
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En lo personal creemos que imponer coactivamente-
dichas medidas resulta atentatorio contra la dignidad-
del ser humano y contra los Derechos mids elementales -
del hombre. En cuanto a su aplicacidn por medidas eu-
genésicas, no solo resulta racista sino que da lugar a
delirios atroces de pureza de raza comparables a los -
de la Alemania de Hitler. Reconocemos, sin embargo, =
gque la eugenesia es una ciencia ajena a todo delirio =
de raza, pero, por un lado, es una ciencia afin imper--
fecta y, por el otro, no corresponde al Derecho la tu-
tela penal de las leyes de la herencia afin no perfec--
cionadas.
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CAPITULO -~ TERCERO

DEL DELITO DE ESTUPRO
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CAPITULO - TERCERO
DEL DELITO DE ESTUPRO

1. Concepto.

La palabra estupro proviene del latin (stuprum),-
el significado de esta voz es, al decir del Maestro -~
Gonzdlez de la Vega, de origen etimolégico muy dudoso.
Commelerédn, en su Diccionario Clésico etimoldgico lati~
no-espafiol afirma que proviene de una voz griega (sig-
ma, tao, upsildn y omega) que significa la ereccidn f&
lica. Es también probable que tenga su origen en la -~

- voz latina (stupor) que significa estupor o pasmo.

Antiguamente se usaba la palabra estupro para de-
signar cualquier conclbito ilfcito, extraconyugal de -
tal manera que se designaban como estupros el adulte--
rio, los ayuntamientos contra natura y el incesto. - -
Ejemplos de esto los tenemos en las leyes 1° 7°-, Tit.
V, Lib. III del Fuero Juzgo que lo identifica con el -
incesto y en el C6digo de fas Partidas "leyes 22 y 32, Tit.
XVIII, Part. VII éue hace otro tanto.

Indudablemente nuestro Derecho Penal toma la figu
" ra jurfidica del estupro del Derecho Penal Romano en -
donde aparece por vez primera y de donde parte en su -
desarrollo hasta los conceptos modernos que las diver-
sas legislaciones sostienen de este ilicito penal. En-
contramos la figura de este ilicito penal en el Diges--
to "comete el delito de estupro el que fuera de matrimonio tie-
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ne acceso con mufen, de buenas costumbhes, exceptuando el caso de
La concubina; el adulterioc se comete con mufer casada; el estupno,
con wia viuda, una virgen o una niia™. (Ley XXXIV, titulo V,-
libro XLVIII). Lla Institute de Justiniano dice, por - -
su parte, "la misma Ley Julia castiga el delito de estupro, en~
que s4in viofencia se abusa de una doncella o de una viuda que vi-
ve honestamente; La pena para gente acomodada es La congiscacibn-
de La mitad de £os bienes, y para Los pobres pena corporal" (Ley-
IV, titulo VIII, parrafo 1IV).

"En el mismo sentido -dice Gonzdlez de la Vega1~ para-
el Derecho Canbnico el estupro es el comercio canal LLLeito con-
una mufer virgen o viuda que viva honestamente y que no 4e parien
~ Ze en grado prohibitivo para el matrimonio; esto GLtimo, para di-
ferencianlo del incesto",

Las legislaciones modernas acusan discrepancia en
cuanto a lo que constituye el delito de estupro y, aun
que todas, como ya dijimos, arrancan de la tradicidn -
romanista en cuanto a la figura del estupro no existe-
una unificacidn de criterios en cuanto a los elementos
que lo integran.

Asi, encontramos en la legislacidn espaficla que -
bajo la denominacién de estupro se agrupan 3 ilfcitos-
penales diferentes ninguno de los cuales se equipara -
exactamente al nuestro:

"En efecto, el anticulo 437, sanciona el acceso canal con-

1. Op. eit., p. 355
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doncella mayor de doce y menor de veintitrés anos, efecutado por-
autoridad plblica, sacendote, criado, domésiico,tutor, waestro o-
encargado por cualquiern titulo de educacién o guarda de La vieti-
ma, apartdndose de esta manera del concepto generalmente aceptado,
ya que para Lo penalidad Zoma en cuenta £as relaciones de depen--
dencia que media entre Los sufetos, s4n exigin el procedimiento -
engailoso. En su antlculo 438, preve el caso del acceso carnal -~
con hewmana o descendiente aunque sea mayor de velntitrnés aios, -
regubando asl propiamente el delito de Ancesto. Por dltimo, en el
pdrrafo 1 de ese mismo anticulo se reflere al acceso carnal come-
tido por cualquieha otha persona, con mufer mayor de doce y menox
de veintitrnés aiios, interviniendo engaitc ghave, caso esfe que eb-
el que mds se acerca al concepio que en La actunlidad se iiene --
del estupno”. (2).

Notese que la mds similar de las tres hipStesis en relacién
con nuestro Derecho es la tercera; sin embargo, la norma no habla
de que la mujer deba ser casta u honesta por lo que ha sido nece-
sario que la jurisprudencia interpretase la disposicitn en el sen
tido de que la victima debe ser de vida honesta y buenas costum—
bres, aunque no sea doncella.

El C8digo Portugués que segfin Sodi3 viene a ser -
el antecedente m&s cercano en relacidn a nuestro Dere-
cho en la materia describe el estupro como el que come
te "aquel que, por medio de seduccidn, estupra mufer vingen, ma-

2. Albento Gonzdlez Blanco, op. cit., p. 89,
3. Demetrio Sodi, Nuestra Rey penal, tomo I1I, p. 440
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yor de doce y menon de dieciocho afios" (art. 392 del Cédigo -
Penal de Portugal) . Nuestra legislacibn, sin embargo,-
no requiere que la mujer sea virgen bastando que sea ~
casta y honesta, por otro lado nuestra legislacidn ad-
mite que el consentimiento sea obtenido no solo por se
duccidn sino tambi&n por engafio.

El C6digo Penal argentino reglamenta el estupro -
en su articulo 120 de la manera siguiente: "se .(mpondrd-
al estupradorn neclusibn o prisdidn de tres a sels afios, cuando La-
victima fuere mujen honesta, mayor de doce y menon de quince anos
y no se encontrare privada de hazdn o de sentido o en situacidn -
por La cual no pudiere resdistin, por engermedad o cualquien otno-
motivo”. Falta, como puede verse fAcilmente el elemento -
fraudulento que, en general, caracteriza al estupro -
pues no se habla de seduccidn o de engafio., En la Glti-
ma parte del articulo se distingue el delito de estu--
pro de el de violacién impropia.

El C6digo de Defensa social de Cuba mantiene de -
la legislacidn espafiola la figura del estupro domésti-
co (art. 437 Cédigo Esparfiol) y agrega en su articulo -
436 el cometido mediante seduccidn, engano o promesa -
de matrimonio; contra doncella mayor de doce y menor -
de dieciseis. Difiere del nuestro en que exige la don-
cellez de la mujer mientras que el nuestro solo la cas
tidad y honestidad.

Creemos interesante a més de indispensable para -
nuestro estudio el contemplar la evolucidn que ha teni
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do el concepto del delito de estupro en la legislacidn
mexicana a través de los cddigos de 1871, de 1929 y -~
del vigente de 1931 mismo en que, de acuerdo con Gonzd

lez de la Vega, se "ha LLegado al meforn perfeccionamiento fLe-
gi8lativo dentro del Derecho comparado”.

El Cbdigo Penal mexicano de 1871 en su reglamenta
cidn del delito de estupro establecia:

"Ramase estupno La clpula con mufjer casta y honesta, em- -

pleando La seduceién o el engaiic para aleanzan su consentimiento",
{Ant, 793)

"EL estupro s6Lo se castigand en Ros casos y con Las penas-
- ddgulentes:
1. Con cuatro afios de prisdidn y multa de segunda clase, 44-
La edad de La estuprada pasare de diez aiios pero no de catonrce;
11. Con ocho aiios de prnision ¢ multa de cien a mil quindien-
fos pesos, s4 aquella no Llegare a diez ailos de edad;

I11. Con arnresto de cineo a once meses y multa de cien a --
mil quindientos pesos, cuando La estuprada pase de catorce afios, -
el estupnadon sea mayon de edad, haya dado a aquella por escrito-
palabra de casamiento y se niegue a cumplinda s4in caudd jusia pos

- terion a La cbpuba, o anterior a ella, pero dignorada por aquél".-
(Ant. 794).

Aqui, propiamente, el estupro que mis se asemeja-
a nuestra concepcidn actual que tipifica el articulo -
794 fraccidn I en que se protege contra la cbpula obte
nida mediante seduccidn o engafio a la mujer casta y ho
nesta entre diez y catorce afios. La fraccién II que ha
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bla de las menores de diez ahos en realidad esta tipi-
ficando y la violacidn impropia; en cuanto a la frac--
cidn III se trata de una figura distinta, en ella la =~
edad no tiene limite miximo por lo que puede ser suje-
to pasivo cualquier mujer mayor de catorce anos, afin -
una ya vieja, se deshechan la seduccidn y todos los me
dios de engafio diversos de la promesa de matrimonio --
por escrito, de modo tal que lo que en realidad se es~-
ta sancionando es la obtencidn del consentimiento para
la cbpula mediante la promesa de matrimonio que no se-
cumple.

El Cbdigo Penal mexicano de 1929, de inspiracibn-
positivista, reglamento por su parte el estupro de la-
manera siguiente:

"La cdpula con una mufer que viva honesiamente, 44 se ha em
pleado La seduccidn o el engaiio para obtener su consentimiento..”
(Art. 856).

"ok s0lo hecho de no pasar de dieciseis ados La estuprada,-
se presumind que el estupradon empleo La seduceibn o el engaiio" -
(art. 857).

"EL estupho send punible 46Lo cuando La edad de £a estupha-
da no Llegue a dieciocho afios, y se sancionand del modo siguiente
1. Con tnes aiios de segregacibn y multa de quince a ireinta dias-
de utilidad, 44 La estuprada fuese Lmpuber; y II. Con un afo de -
avesto y multa de diez a quince dias de utilidad 54 La estuprada
fuena puber. Sexd circunstancia aghavante de cuarta clase: ser ==
doncella La estuprada” (Art. 858).
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El Cbédigo de 1929 mantiene la tendencia de consi-
derar la figura de la llamada violacidén impropia como-
un tipo agravado del estupro; protege a las menores en
tre dieciseis y dieciocho afos contra la cfpula obteni
da mediante seduccidn o engafo y a las menores de die-
ciseis afios contra toda cbpula pues presume en estos -
casos la seduccidn o el engafio. Ademds de esto, tute-

la la virginidad al constituir este hecho un agravante
para la pena.

El Cbdigo vigente de 1931 mejora sensiblemente -~
los sistemas anteriores al describir al estupro con un
solo tipo eliminando asi el casuismo de nuestros c&di-

gos anteriores asi como de los cbdigos extranjeros. En
su articulo 262 establece:

"AL que tenga clpula con mufern menor de dieclocho afios, cas
ta y honesta, obteniendo su consentimiento por medio de seduceidn
0 engaio, se Le apLicandn de un mes a tres aios de prnisién y mul-
ta de cincuenta a quinientos pesos”.

En el cédigo vigente la doncellez de la victima -
no esta tutelada por el Derecho.

Con base en el citado precepto vigente la H, Su--
prema Corte de Justicia de la Nacidn ha sefialado como-
elementos del delito de estupro:a)tener c6pula con una
persona; b) menor de 18 afios; ¢} casta y honesta y - -
d) obteniendo su consentimiento por medio de la seduc~-
cidén o el engaiic.

4. Semanario Judiclal de fa Federacitn, CVII, p. 563
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2. La Conducta y su ausencia en el delito de estupro.

La accidn humana tipica del delito de estupro es-
t& constituida por la cop@la normal, por m8s que para-
muchos autores la cépula pueda ser también anormal. Es
necesario hacer la distincidn entre (copula Stricto sensu
y copuba Lato sensul.

"EL colto o clpula stricto sensu se heakiza por La introduc
oibn del penee en La vagina. Existe La cbpula Lato sensu cuando -
La Antroduceidn es en el ano o en La boca. No se requiere paﬁa el
colto que el acceso cawmal aleance su perfeceiin §isiolbgica ni ~
La desfloracion de La victima, pudiendo thatarse de una (ntroduc-
eldn incompleta. (5)

La mayoria de los autores consideran que sdlo la-
cbépula stricto sensu puede ser elemento objetivo en -
el delito de estupro, pues, al requerir el tipo legal-
honestidad en el sujeto pasivo se considera que la - -
aceptacidn de un acceso carnal contra natura revela -

falta de esta cualidad en la mujer Que accede a tal re
lacidn.

Sin embargo, no todos los autores estdn de acuer-
do con esta tesis, Ure, por ejemplo dice que el princi
pio puede ser objetivamente acertado pero no conviene-
afirmarlo apodic¢ticamente, ya que la victima puede ser
una menor sin experiencia en asuntos sexuales y que, -

5. Euseblo Gémez, Tratado de Derecho Penal, T. 111, Buenos Aires,
p. 105,
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por ello, acepte como naturales coesas que no lo son.°

En lo personal, pensamos que los accesos carnales
orales o pen anun }u> deben considerarse acciones ti-
picas del delito de estupro ya que, en todo caso, cons
tituirfan el delito de perversidén de menores. Pero, --
pensamos gque cuando acompafia a estas acciones la cdpu

la normal esta si debe sancionarse, ya que no nos pare
" ce justo que se considere deshonesta a la mujer que -—
acepta accesos carnales contra natura. Pensamos, adhi-
riéndonos a las opiniones de sexologos tan eminentes -
como Van de Velde y Havelock Ellis, que dentro de la -
relacidn amorosa no puede haber perversidn ni, por lo-
tanto, falta de honestidad.

En orden a la conducta el delito de estupro es:

a) De accidn ya que es inconcebible la comisidn -
de este delito en forma omisiva y solo puede realizar-
se en forma activa.

b) Unisubsistente o plurisubsistente ya que se ti
pifica mediante uno o varios coitos.

En lo que se refiere al resultado nuestro delito-
es:

a. Material y no formal, segfin Alberto Gonzidlez -
Blanco porque "su ejecucién puede extenderse en el tiempo y --
fracelonarnse y admitinse en condecuencia fa xeninziua”y

" 6. Los delitos de violacidn y estupho, pp. 69-70, Ed. Ideas. Bue~
nos Alnes, 1952,

7. Op. oit., p. 94.
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b) Es instantaneo pues se consuma en el momento -
mismo de la introduccidn sexual independientemente de-
su agotamiento fisiolégico, es decir, no requiere la -
"seminatio intra vas" y, con independencia tambi&n de si -
el coito tiene o no consecuencias.

c) De lesidn y no de peligro pues lesiona el bien
objeto de la tutela penal mismo que estudiaremos al re
ferirnos a los elementos del tipo.

Los medios de comisidn de la conducta requeridos-
por la ley son la seduccidn o el engafio., Por 1lo tanto-
nos encontramos ante un delito con medios legalmente -
limitados y, por lo tanto de formulacidn casuistica.

Existe confusidn en la doctrina para determinar -
la diferencia especifica entre engafio y seduccibn. Sin
embargo, ya que el tipo penal de nuestra ley positiva-
habla de uno y otra haremos un breve estudio de cada -
uno.

En primer lugar veremos el concepto de seduccidn-
a través de las nociones que de la misma han aportado-
diversos autores:

Para Gonz&dlez Blanco "La seduccibn en el estupro, es -
La actividad de cualquier fndofe realizada por el sufeto activo -
con ed propdsito de persuadin al pasivo a Lo nealizacin de La cf
pula. La actividad del sufeto active se proyecta pues, sobre el -
plano psiquico y su existencia hequiere el quebrantamiento def me
canismo de inhibicidn'. 8
8. Op. oit., p. 91,
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Francisco Gonzdlez de la Vega nos dice: "En 4u es--
ticto sdignificado jurldico entendemos por seduceifn: sea La mald
closa conducta Lasciva encaminada a Aobre exeltan sexualmente La-
mufer o bien Los halagos a La misma destinados a vencer su hesds
tencia pslquica o moral, a cuya virtud La mujern accede a La pres-
tacion sexuakl. Pero, pana estimarfa como integrante del estupro,-
nos parece menester que dicha seduccdidn sea a tal punto Limpontan-
te que pu.e.da. estimanse como La causa directa, eficiente y determi
nante .de fa enﬂaega sexual de La mufer”,

Para Fontan Balestra "Za seduccifn no es en nrealidad -
un hecho 84ino el medio para realizar ese hecho". Dice que Carra
ra define la seduccidn como la constituida por el he--
cho de lograr sexualmente una mujer honesta, fuera del
matrimonio, sin que en la decisidn de su voluntad haya
intervenido factor alguno que le quite la calidad de -

esponténea.10

También la Honorable Suprema Corte de Justicia de
la nacidn ha aportado sus definiciones del concepto de

seduccibn diciendo que "consdiste en La accifn sugestiva efer

elda por una persona en el dnimo de otna, para deferminar su con-
ducta en £a dineccibn que el acusado se propone”. " g seduccitn
es La maliciosa conducta Lasciva encaminada a sobhre excitar se- -
xualmente a La mufer, o bien, el halago hacia La misma, desitinado
a vencer su nesdstencia pslquica o moral”. 1

9. Op. eit., p. 373

10. C. Fontan Bakestra, Delitos Sexuafes P. 91 Ed. Arayd,Buenos -
Adnes.

11, Semanario Judicial de La Federacidn, LXXIV, p. 5263,

12. Semanarnio Judicial de La Federacidn, XCIII, p. 2076.
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El segundo medio de comisidn de la conducta reque
rido por la ley es el engafio. Don Celestino Porte~Pe--
tit nos dice: "Engafio es' £a maniobra que se realiza con el -
fin de que se crea Lo que no es'. EL engaiio, como medio para La -
efecucidn del estupro, consiste en Los arntificios realizados con-
La ginalidad de obienen el ayunitamiento ca}m«&"m.

Para Gonzdlez de la Vega: "EL engafio en ef estupro --
consisie en una tendenciosa actividad de mutacifn o alteracidn de
La verdad -presentacifn como verdaderos de hechos faLsos o phome-
sas mentirosas- que phroducen en £a mujer un estado de enreo, con-
fusiln, o equivocacdiin, por el que accede a La pretensidn endii-
ca de su bwladon, Entrne La actividad fafaz del vardn y La acep-~
tacion del coneibito venereo pon £a joven debe existin senia, es-
thicta y dinecta relacibn de causalidad, o, en otras palabnras, el
engaio ha de sen la causa eficiente y deferminante de La acepfa--
cibn de La cbpula”. 14

La H. Suprema Corte de Justicia de la Nacidn ha-
declarado que "ef engafio es La tendenciosa actividad seguida -
porn ek agente activo del delito, para alterar La verdad y produ--
cih en el agente pasivo un estado de error, confusidn o equivoca-

cibn, para Loghan La pretensibn erbtica”. 15

En lo personal, creemos que las diferencias entre
ambos conceptos son tan vagas que no resulta dificil =~

13, Emsayo dogmitico sobre el delito de estupro, Ed. Jurnidica Me-
xeana, Méxieo 1967, p. 21.

14, Op. cit., 371.
15. Semanarnio Judiciol de £a Federacibn, T. XCIII, p. 2076.
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explicarse la confusibén que doctrinariamente se ha da-
do resultando de esta que algunas legislaciones, como-
la nuestra, usen ambos té&rminos; otras, como la portu-
guesa, la seduccidn Gnicamente; otras m&s, como la es-
pafiola solamente el engano e; inclusive algunas como -
la argentina ninguno de los dos, dejando la solucién -
del problema a la jurisprudencia. No es dificil que --
coincidan ambos elementos en la actividad que para lo-
grar el consentimiento al conclbito venereo despliega-
el estuprador didndose lo que Gonzdlez de la Vega llama
ria "engafios seductores” o "Seducciones engaifiadores”. ELl pro--
pio Carrara funde ambos conceptos al afirmar:

"La verdadena seduccidn tiene en el Lenguaje juridico, por-
su Lndispensable subsirato, al engafio. Lla mufern que, en vulgan --
Lenguage, se Llama seducida porque su poder fue vencido por el -
precto, Las Lighimas o Las asiduas ternunas de un Lnsistente aman
te, 0 por Ba avidez o La excitada exalfacidon de sus sentidos, no-
puede decinse que ha s4ido seducida en el sentido jurnidico".[16)

Para terminar este capitulo diremos que es incom-
patible con la naturaleza de este delito el aspecto ne
gativo de la conducta debido a que el tipo exige que -
la cbpula sea lograda mediante la seduccidn o el enga-
no lo cual no es concebible sin que medie la voluntad-
del sujeto activo.

3. La tipicidad y su ausencia en el delito de estupro.

"Habra tipicidad, en este delito, cuando se integhe el tipo
16, Op. oit., pdrago 1503,
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hegente descnito en el antleulo 262 del Cédigo Penal, o sea, cuan
. do se Llenen Zodos Los elementos Lipicos”. }7.

En orden al tipo diremos que el estupro es de ti-
po fundamental o b&sico y auténomo o independiente (no
subordinado o complementado, por que no deriva ni se-
integra de otro tipo bé&sico). Es anormal y no normal -
ya que su descripcifn legal incluye tanto elementos ob
jetivos como normativos. Como ya dijimos es un tipo de
formulacidn casuistica, o sea, de medios legalmente 1i
mitados y es un tipo de formulacidn alternativa ya que
requiere de los medios de seduccidn o de engefio. Ade~-
més es un tipo acumulativamente formado ya que exige ~
que la mujer sea casta y honesta.

A, Objeto juridico de la tutela penal.

En la designacidn del bien que tutela el Derecho-
penal en el delito objeto de nuestro estudio existe =--
gran pluralidad de criterios que se reflejan tanto en-
la doctrina como en las diversas legislaciones.

Para Fonan Balestra: "E£ estupho ataca en su acelbn dos
bienes junidicos, a Aaber: La moral social y La Libertad sexual o
voluntad sexual. La primena, que puede cond.iderarse violada por -
casd todos Los delitos, Lo es, en modo mds notorio, por éste que-
estudiamos, por cuanto a La actividad sexual efercida con persona
Aincapaz de -comphender el acto y cuyo desarwllo biolbgico no ha -
Llegado atin al momento propicio para esa clase de relaciones, he-
pugna y e pelighoso -esto Ultimo con criterio genésico- a La A0
17, Ensayo dogmdtico ... p. 23.
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cledad toda. La Libertad sexual es también coartada, en nazén de
que La victima, 44 bien no obra violentada por fuerza o intimida-
clon, Lo hace bajo La influencia del engafio, que es La consecuen-
ela del fraude Zramado por el sufeto actévo".’g

Humildemente, manifestamos nuestro desacuerdo con
el insigne penalista. La moral social, si bien es vio-
lada, como- €l mismo lo dice por casi todos los delitos
no es en este delito, ni tampoco en casi todos los de-
més que la violan el objeto juridico de la tutela pe--
nal pues como ya lo hemos expresado corresponde a la -
&tica 0 a la religidn y no al Derecho el salvaguardar-
la moral social mientras que al Derecho corresponde -
asegurar las condiciones necesarias para la conviven--
cia social manteniendo un minimum ético. La libertad-
sexual de la menor tampoco debe ser considerada el ob-
jeto juridico de la tutela penal ya que la figura del-
estupro nace, precisamente, de la consideracifn legal-
de que la mujer estuprada, debido a su edad, noc esté - .
capacitada para disponer libremente de sus atributos =
sexuales, por lo tanto, la ley no puede tutelar una 1li
bertad sexual inexistente.

. Por su parte el Lic. Porte-Petit estima que: "en -
el estupno el bien juridico protegido es La integnidad sexual de-
Las menones de 18 afos, que no tlenen maduwrez de julcio en Lo se-
xual, a virtud de que La Ley estima que no Lienen todavia capact-
dad de determinanse en ese aspecto... En consecuencia, no pueden-

18. @d elt., p. 92,
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. sen sufetos pasivos Las muferes que, aungue honesfas y menores de
18 afos, Zlenen madurez de juicio en Lo sexual, como La casada, -
La viuda, divorciada, violada, etc".

Hacemos manifiesto nuestro desacuerdo con Porte--
Petit; no es la integridad sexual de las menores lo -
gue se protege ya que nuestro Derecho no protege la -
doncellez de la mujer, ni lo que el maestro Porte-Pe--
tit llama '"madwiez de judedo en Lo sexual” que el afirma -
tienen la viuda; la divorciada, la violada, etc. Deja-
mos la discusidn de este problema para realizarla de -~
manera mas extensa cuando nos refiramos a la honesti
dad en relacidn con las mujeres que han estado casadas
0 gque han sido vicladas. Bastenos ahora por afirmar, a
reserva de fundamentar mds adelante nuestra asevera- -
cibn, que consideramos gque las mujeres que han experi-
mentado el conclibito venereo en las circunstancias ex-

presadas como sujetos pasivos posibles de nuestro deli
to.

Hay tambié&n autores como Frias Caballero y Gomez-
gue sostienen que el bien juridico tutelado por el es-
tupro es la honestidad.19 Tampoco estamos de acuerdé,
pues no todas las mujeres honestas estén protegidas si

no gue solamente aquellas que son menores de cierta

edad, ademés creemos gue no se lesiona la honestidad

de la estuprada cuyo consentimiento ha sido obtenido
mediante un fraude siendo ella -como, en efecto, la

19. Cit. pon C. Porte-Petit, Estudio dogmdtico..., p. 24,
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ley la considera- solo una victima. Referimos nuevamen
te al lector a la exposicidn que mi&s adelante haremos-
de la honestidad.

Tanto el Maestro Gonzdlez de la Vega como el Maes
tro Gonz&lez Blanco afirman que la seguridad sexual de
la menor es el objeto de la tutela juridica, al respec
to dice Gonzélez Blanco:

"S4 Lo actividad dek sufeto activo se proyecta, para obfe--
ner La cbpula, sobre el planc pslquico del sufeto pasivo y su - -
existencia requiere el quebrantamiento def mecanismo de Linhibi---
cibn, debemos convenin en que, el bien jurldico futelado por nued
tha Ley penal, no puede ser otro que La segwilidad sexual, ya que-
La hepresidn thata de proitegen La inesperiencia de £a mufer que -
no ha Loghado el desarrollo completo de su capacidad volitiva, de
acuendo con La presunciin que se establece al fijar La edad mixi-
ma, para considerardka como sufeto pasivo”.(20)

Nos adherimos sin reservas a esta (ltima tesis; -
indudablemente la ley considera que la menor carece afin
de la madurez y experiencia suficientes para descubrir-
y resistir los engafios y las artimafias seductoras que -
constituyen el fraude sexual por lo que la ley pretende
resguardar y proteger a la menor. El objeto juridico de
la tutela penal es, por lo tanto, la seguridad sexual -
de la mujer menor de dieciocho afos casta y honesta. En

la Jurisprudencia encontramos la siguiente tesis de la-
H. Suprema Corte de Justicia de la nacidn:

20. Op. cit., p. 96.
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"En ol delito de estupro el blen jurnidico tutefado por La -
Ley cuando ésta no exige La doncellez, no es La integridad hime--
nal de La mujern sino su segunidad sexual en atencibn a su edad y-
en tal concepto el tipo puede configwrarse aunque La ofendida ya-
no fuere vingen al momento de copular{21)

B. Sujetos.

El finico sujeto activo en el delito de estupro es
el hombre pues la conducta prevista por el tipo, es de
cir, la cbpula solo puede efectuarla el varén ya que -
los actos lé&sbicos no constituyen propiamente una cépu
la -recordemos que para que exista cbpula es necesaria
la introduccién del pene en un vaso idoneo o inidoneo-
(idoneo o vaginal en el caso del esturpo)=- en tal caso

nos encontrariamos ante el delito de perversibn de me-
nores.

El sujeto pasivo de este delito solo puede ser, a
diferencia del delito de violacibn, la mujer tal y co-
mo lo exige el tipo penal. El tipo agrega ademis que -
la mujer para ser sujeto pasivo de este delito debe -
ser casta y honesta ademds de ser menor de dieciocho -
afios de edad.

C. Objeto material.

Porte Petit afirma: "EL objeto material en el delito de
eéxup&é es el sufeto pasivo: mujer menor de deciocho aitos y no me
non de doce, casta y honesta”, &

21, C4t. Por Raul Carranca y Thujillo y Raul Carranca y Rivas, C6
digo penal Anotado, Ed. Porrda 1971, p. 650,

22, Emsayo dogmdtico..., p. 27,
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E. Elemento normativo exigido por el tipo.

El tipo penal descrito por el articulo 262 de - -
nuestro cbdigo penal exige que la mujer, sujeto pasivo
del delito, sea casta y honesta. El elemento normativo
esta constituldo, por tanto, por las cualidades de cag
tidad y honestidad en la mujer. Algunos cbdigos en di-
versas entidades federativas (Campeche, Hidalgo, Pue--

bla y Yucatan) establecen que la mujer debe ser donce-
1lla.

Gonzéiez de la Vega y Gonzllez Blan0023 estiman -~
gue la castidad consiste en la abstencidén de toda rela
cién sexual ilicita. El concepto, como vemos, no ofre-
ce mayor problema, una mujer casta es, en efecto, la =
que se abstiene de toda relacidn sexual ilicita. Para-
el desarrollo méds detallado de este concepto referimos

al lector al siguiente extracto de la obra de Demetrio
Sodi:

"La castidad consiste en La absiencibn de Los placeres {LL-
eitos. La castidad en fas vingenes, dice San Ambrosio, ne es s4no
La integridad, pura de Zodo contacto; es La dignidad virginal y -
Lo defensa de La fornicacibn... la castidad puede ser de thes cla
sest vinginal, viudal y conyugal. La primera ya se sabe Lo que es;
La segunda consiste en fa completa abstinencia de placeres sensua
Les despuds de La muente del comsorte, y a esta clase pertenece -
Lo de aquellas personas-soltenas que, hablendo tenido un destiz,-

pasan el resto de su vida castamente; La tedcena consiste en fa -

23. Obras cifadas, pp. 367 y 106 respectivamente.
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abéoﬂuta abstencidn de placeres cawmales fuera del matrnimonlo". 24

Como regla general podemos afirmar que es casta -
la mujer que se abstiene de cohabitar extraconyugalmen
. te. Al hablar de abstencidn sobre entendemos un acto -
. libre de voluntad por lo que constituiria una excep- -
cibn v. gr. la cbpula obtenida mediante violencia (vio
lacidn) que a pesar de ser fuera del matrimonio no re-
- sulta en el menoscabo de la-calidad de castidad exigi-
da por la ley.

En cuanto a la honestidad ﬁuestros tribunales la-
- han definido de la manera siguiente:.

".. fa honestidad dade el tono del precepto es La de cande
ten sexudl y consiste en el recato y pudor, es decin, en La com—-
- postura, decencia y moderacidn de la persona, acciones y palabras,
0 en othos Aéaminos en La buena neputacibn de La mufern por su co-
heeta conducta endtica. (S. C., Lesdis helacionada, 6a. Epoca, 2a

parte t. XLVI, p. 31)". (25)

Por su parte Gonz&lez.-de la Vega habla de la ho=-
- nestidad en los.términos sigulentes:

"La honestidad, dado el tono del precepfo es fa de candeten
sexual, y consiste, en nuestrno concepio, no 4680 en Ra abstinen--
eda conponal de Los placeres Libidinosos LLicitos, s4ino en su co-
nedta actitud monal y material en Lo que se relaciona con Lo end
eo". [26)

24, Op. cit., £. 11, P. 439,
25. Rawt Carnancd y Trufillo y Raul Carnancd y Rivas, op. eit. p.
652'

. 26, Op. cit. p. 369.
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De lo anterior podemos concluir que dos son los -
elementos que integran la honestidad; por una parte la
"eonnecta conducta erftica’ consistente en "fa absiinencia cor
porok de Los placeres Libidinosos Lieitos", es decir la cas-
tidad y, por otra parte la correcta actitud moral que-
se expresa cotidianamente a trav&s de acciones, pala-
bras, costumbres, fama pGblica, etc. La honestidad, --
por tanto viene a ser el genero y la castidad la espe-
cie en cuanto a que la segunda esta contenida en la -
primera por lo gue creemos qué seria suficiente que el
tipo exigiese la honestidad de la mujer sin hacer refe
rencia a la castidad que ya de por si esta contenida -
en el concepto de honestidad.

Llegamos al problema consistente en determinar si
la viudad, la divorciada, la mujer cuyo matrimonio ha-
sido declarado nulo o inexistente, la casada, la mujer
violada o la mujer estuprada pueden o no ser sujetos -
pasivos del delito de estupro.

Indudablemente, ninguna de las mujeres en los ca-
sos arriba mencionados debe ser considerada por el so-
lo hecho de estar envuna de las situaciones descritas-
como deshonesta. La honestidad no sufre menoscabo algu
no por el hecho de haber experimentado el concfbito ve
nereo dentro del matrimonio, como sucede en los. casos-
de la &igaa, 1aniyorciada, la mujer cuyo matrimonio -
ha siéo'&eclagadg nulo o inexistente o, la casada. En-
loé éésosaae violacién o estupro, por otro lado, seria
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monstruoso considerar como deshonesta a quien solo pue
de ser tomada como victima ya sea de la violencia o =~
del fraude seglin el caso. No puede, por lo tanto, con-
siderarse a estas mujeres como no susceptibles de ser=
sujetos pasivos del delito de estupro en funcidn a no-
cumplir con la caracteristica de honestidad exigida -
por el tipo. \

Ahora bien, se ha dicho que estas mujeres no pue-
den ser sujetos pasivos del delito en estudio a pesar-
de no ser deshonestas por diversas razones, trataremos
de analizar brevemente cada caso en particular.

Porte Petit considera que la mujer violada no pue
de ser sujeto pasivo del delito de estupro; esta afir-
macidn la hace en funcidn de considerar, como se recoxr
dara, gque el bien juridico tutelado en este delito es-
la integridad sexual de las menores de 18 aios, que no
tienen madurez de juicio en lo sexual, por lo tanto y,
en base a esto afirma:

"La mufen que ha sido violada no puede ser Lndudablemente
sufeto pasivo del delite de estupro, pues aunque admitamos, como-
Lo es, que pon el hecho de sen violada no piende su castidad y ho
nestidad, La copula realizada con ella impide que se pueda hablar
de wna mufer Lnmadwaa de fudelo en Lo sexuak; por cons{gulente, -
teniendo ya conocimiento del acto sexuak, no esia futelada por La
Ley penal.."(27)

Sin embargo y, como ya dijimos, el bien juridico
27. Ensayo dogmdtico..., p. 36.
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en este delito es la sequridad sexual de la menor que, -
por causa de su poco criterio, puede caer ante el frau
de sexual. Por otro lado, creemos que si bien la mujer
ha tenido ya una experiencia en lo que se refiere al -
acto sexual esto no basta para darle la madurez de jui
cio suficiente para descubrir y resistir el fraude, -
es absurdo el pensar gque una nifia de doce afhos que ha-
sido violada puede ser considerada por este solo hecho
una mujer madura y experimentada en lo que se refiere-
a la sexualidad. Ademis es inminente que se ha colmado
el tipo penal; se ha tenido cépula con una mujer menor
de dieciocho ahos, casta y honesta y, .se ha obtenido -~
su consentimiento mediante seduccidn o engafio; en nin-
glin lugar expresa la ley que la mujer deba estar caren
te de experiencia sexual.

Lo mismo puede afirmarse respecto a la menor que
ha sido ya estuprada con anterioridad, si bien debe ad
mitirse que esta, por haber sufrido ya un fraude se- -
xual, es menos susceptible de caer en otro por segunda
vez por lo que la seduccidn es dificil de aceptar, sin
embargo, como lo veremos en un momento, o resulta di-
ficil que sea engafiada.

Las mujeres que han estado casadas pero que son -
viudas, divorciadas o cuyos matrimonios han sido decla
rados nulos o inexistentes han adquirido indudablemen-
te gran madurez de juicio en lo sexual durante sus vi-
das conyugales. Esto no tendria mayor trascendencia ya
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que no es la inmadurez de juicio en lo sexual el obje-
to juridico de la tutela, pero debe ser tomado en cuen
ta ya gue una mujer que ha pasado por una etapa de ac-
tividad venerea cotidiana dificilmente puede ser consi
derada incapaz de repeler una seduccidn. E1 engafio, -
sin embargo, no es del todo imposible; un buen ejemplo
seria el que da Viada y Vilaseca 28 se refiere a una -
joven viuda (pero lo mismo puede aplicarse a una divor
ciada, a una mujer cuyo matrimonio ha sido declarado -
nulo o inexistente o a una mujer que ya ha sufrido un-
estupro con anterioridad) honesta y recogida, un hom--
bre trata de seducirla pero todos sus esfuerzos son in
fructuosos chocando siempre con el pudor de la joven;-
ofrecela, por (ltimo matrimonio y, accediendo la joven,
la lleva ante un falso oficial del registro civil, an-
te el cual se finge una ceremonia de esponsales, tras-
de lo cual, la joven se entrega al que cree su marido.
En todos estos casos es dificil la seduccidn y afin el-
engafio pero, de haberlos, indudablemente se tipifica -
el delito y resulta inconcebible que se dejase sin san
cidn un caso anflogo al citado por Viada y Vilaseca.

Por lo que se refiere a la mujer casada, se acep-
ta comunmente que esta no puede ser sujeto pasivo del-
delito de estupro ya que una mujer casada que consien-
te, por cualquier medio, al conc@bito venerec con otro
que no sea su marido comete adulterio y no puede ser -

28. Cédigo Penal hrefonmado de 1870, £ T1II, pp. 133 - 134, Ma- -
duid, 1890.
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considerada como honesta. En general estamos de acuer-
do con esta opinidn sostenida entre otros por Sodi, ==
Gonzdlez Blanco y Lépez de Goiocochea, sin embargo, -
pensamos que pueden darse clertas excepciones pues la-
mujer casada podria también ser engafiada. Un buen ejem
plo lo encontrariamos en La Mandragora, aquella fina -

comedia de Nicolas Maguiavello en gque un audaz seduc--
tor se vale de mil tretas y engafios para ser admitido-
en la alcoba de una recatada joven esposa con la anuen
cia de su celoso marido. Otros dos ejemplos, si bien =~
de laboratorio, casi tomados por los cabellos, serian-
el del seductor que amparado por la oscuridad de la no
che hace suya a una joven honesta haciéndose pasar por
el marido de ésta o; el del hombre que sabiendo que -
una joven se ha casado por poder con un hombre que no-
conoce se presenta suplantando al marido ausente y va-
liéndose de este engafio posee a la joven recien despo-
sada. En todos estos ejemplos, dificilmente puede afir
marse que la joven sea deshonesta o sea culpable de -
adulterio, se colma, indudablemente el tipo penal pues,
nuevamente ha habido c¢bpula con mujer menor de dieci--
ocho afios, casta y honesta, obteniendo su consentimien
to por seduccidn o engafio; poco importa que esta sea -
casada 0O no.

En resumen, consideramos a las mujeres viudas, 4i
vorciadas, aquellas cuyc matrimonio ha sido declarado-
nulo o inexistente, las violadas, las estupradas y afin

las casadas en casos similares a los anotados como su-



jetos pasivos idoneos en el delito de estupro.

Excepciones a esto serian las legislaciones de -~
los Estados de Campeche, Hidalgc, Puebla, y Yucatén --
que exigen que la mujer sea virgen para poder ser suje
to pasivo de este delito. En estos casos podemos decir
que la doncellez constituye un bien juridico tutelado-
por el Derecho por lo que todo el enfoque del delito -
cambia y, obviamente, todos los casos de mujeres con -
experiencia venerea que hemos tratade no podrian ser -
sujetos pasivos de este delito en los Estados menciona
dos. No debe, sin embargo, confundirse la castidad con
la virginidad; en las legislaciones mencionadas se re-
gquiere gue la mujer sea virgen mientras que en las de-
méds solo se exige que sea casta no tutel&ndose la vir-
ginidad a la que cada dfa menos legislaciones en el ~
mundo protegen. Al respecto dicen Carrancd y Trujillo-
y Ca;ranca y Rivas:

"Desde el punto de vista sexual, casiidad es tanto como pu-
reza. Se La Ldentifica por ello con La virginidad, aunque no es -
Esta pon Lo genernal otrna cosa que el signo externo que La acnredi-
ta, pudiendo no existin vinginidad y 44 castidad, o bien Lo con--
tranio; efemplos de Lo primenro, cuando el desgarramiento del hi--
men se ha producido por un accldente o por una violacién o porn -
una Intervencddn quiningica necesarnia, efe., o bien tratdndose de
La mufer casada cuyo acceso cawwmal manital sea conforme a Las - -
prdeticas naturales; y efemplo de Lo segundo, La prostituta que -
estd dotada porn Lo naturaleza de 'himen complaciente'. En La mu--
jern soltena o viuda La castidad existe cuando hay abstinencia de-
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acceso camal con vardn o de prdeticas endtico-sexuales con varbn
o mujen. (29)

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la-
Nacidén ha interpretado la ley en la forma siguiente:

"Tanto gramatical como jurldicamente, virginidad y casti--
dad tienen una connotaciln distinta; el estupro no es mas que -
La clpula con mujen casta y honesta, alcanzando su voluntad por -
medio de fraude, esto es, una mujer viuda a quien se ofrezea pala
bra de matrnimonio para aleanzan su voluntad, s4in que se cumpla La
phomesa u ofrecimiento, e vietima de un estupro”,(Semanario Ju
dicial de la Federacidn, XLIX, p. 447)

" La Ley no exige La vingindidad como requisito Lndispenda--
ble, pues Lo mismo pueden ser vietimas del delito: doncellas, viu
das, divorcladas, e incluso aquellas muferes que, victimas de una
wiolacifn, mantienen después un comportamiento decorodo y estric-
tamente moral". (Semanario Judicial de la federacidn, T.-
VI, P. 142. Segunda Parte. Sexta Epoca).

F. Minimo y méximoc de edad del sujeto pasivo.

El articulo 262 fija como limite maximo de edad -
del sujeto pasivo la edad de dieciocho anos al decir -
gue comete el delito el que tenga cbSpula con mujer me-
nor de dieciocho afos; la mayor parte de los c¢6digos ~
de las diversas Entidades Federativas se adhieren a es
ta disposicidn y fijan la edad md&xima del sujeto pasi~-
vo en dieciocho afios. Constituyen excepciones el c6di

29. Op. cdt., p. 651.
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go de Aguascalientes que la fija en dieciseis afios y -
el Cédigo de Nuevo Lebdn que fija diferencias en cuanto
a la sancidn si: a) no llega a los diez afios, b) si no
llega a catorce y c¢) si pasa de catorce. El Cédigo de
Morelos establece que es sujeto pasivo del estupro la-
mujer menor de edad por lo que, estando fijada la mayo
ria de edad en dieciocho afios se adhiere también al C&
digo para el Distrito y Territorios Federales. En cuan
to a la determinacidn de esta edad diremos gue es més-
o menos arbitraria como lo reconoce Roman Lugo:

"por Lo que hace a este Limite, sin desconocer que su eiig
Lamiento puede considerarse con razdn como arbithanio, por cuanto
a que no puede establecense, a priond, La edad en que todas Las -
mujeres han aleanzado el desarrnoflo completo de su capacidad voli
tiva, que Les permita Aostenense con efdicacia ante Los actos frau
dulentos contra su honestidad, consideramos, en cambio que es con
veniente fifan ese Limite". (30)

La determinacidén de la edad médxima depende mucho-
de la ideologia referente a materia sexual de los diver
sos pueblos, generalmente se fija entre los gquince y -
los dieciseis afios encontrando en la legislaci®n compa-
rada el limite m&ximo menor en Italia que lo fija en do
ce afios y el mayor en Espafia que lo fija en veintitrés-
afnos.

Por lo que respecta al limite de edad nuestro Co-

30, Comentanios al C6digo Penal del Estado de Veraowuz Leave, Jaka
pa, Veracruz, 1948, pp. 129-130.
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digo vigente nada dice pues, si bien, es categbrico res
pecto al limite méximo es omisivo respecto al minimo. -
Sin embargo, el limite minimo se ha fijado en doce afios
~pues a pesar de gue la disposicidn relativa al estupro-
nada dice se relaciona con el articulo 266 que se refie
re a la violacidn impropia. Otras legislaciones més pre
visoras como las de Chiapas, Hidalgo, Oaxaca, Puebla, Yu
catdn (doce afios), Nayarit (trece afios), Estado de Méxi

co y Zacatecas (catorce afios) fijan expresamente la - -
edad minima.

En cuanto a la comprobacidn de la edad de la vic-
tima se hace mediante el acta de nacimiento y, a falta-
' de esta, se demuestra por cualquiera de los medios pro-
batorios aceptados por el Cédigo de Procedimientos Pena
les. Nuestros tribunales han establecido:

"Para La comprobacdfn del delito de estupro, es requisito-
indéspensable fa justificacion previa de que La edad de La ofendi~
da es inferiorn a dieciocho aiios, conforme al Cédigo Penal vigente-
del Distrito Fedenal, y el auto de formal prisién, que Ae pronun--
ole ain estan LLenado dicho requisito, es violatornio de garantios”.
- (Semanario Judicial de la Federacibn, T. LI. p. 1752)

G. Atipicidad en el delito de estupro

La atipicidad en este delito se da, lo mismo que-
en todos cuando no se colma el tipo descrito por la ley
por faltar alguno de sus elementos. Por lo tanto, si- -
guiendo la clasificacidn que hace el maestro Porte-Pe--
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tit habrd atipicidad: 31

a) Cuando falte el elemento normativo de castidad
u honestidad.

b) Cuando realizé&ndose la seduccién o el.engaﬁo,~
no sea (para algunos) la seduccidn o el engafic a que -
alude la ley.

c) Cuando existe el consentimiento sin haber em--
pleado el estuprader la seduccidn o el engafio origindn
dose una atipicidad por ausencia de los medios exigi--
dos por la ley. El maestro Porte-Petit no esta de - =~
acuerdo con que este caso se considere como atipico -
pues el considera, como ya lo dijimos, que el bien ju-
ridico objeto de la tutela es la inmadurez de juicio -
en lo sexual y, en este caso la menor es inmadura en =~
este aspecto por lo que su consentimiento, para Porte-
Petit, no es valido.

d) Cuando la mujer sea mayor de dieciocho afios.

e) Cuando la mujer sea menor de doce afios pues, -
entonces nos encontrariamos ante una violacidn impro--
pia.

f) Porte-Petit agrega, indebidamente, el caso en-
que siendo la mujer menor de dieciocho afios, casta y -
honesta y se ha empleado seduccibén o engaiio para la -
realizacidn de la cBpula ya tenga madurez de juicio en
lo sexual, sin embargo, como ya hemos visto, se tipifi

31. Ensayo dogm@tico..., pp. 46 a 49.
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ca el delito no obstante dicha madurez como en los ca-

sog de la viuda, divorciada, violada, etc.

4, La antijuricidad y su ausencia en el delito de es~-
tupro.

La conducta en el delito de estupro es antijuridi
ca siempre que se colma el tipo penal, lesionéndose el
bien juridico tutelado, sin que dicha conducta este am
parada por una causa de justificacidn.

La mayoria de los autores, entre ellos Gonzflez ~
Blanco y Porte-Petit, consideran que en el estupro no-
se da el aspecto negativo de la antijuricidad, es de--
cir, que ninguna de las causas de justificacidn acepta
das en la doctrina y en el Derecho positivo pueden am-
parar en caso alguno la conducta tipica. Creemos que %
es posible encontrar excepciones en las que operan cau
sas de justificacidn. Tal es el caso del hombre que ca
sado con una menor que no quiere acceder a la cbpula -
se vale de la seduccidn o del engafio para poseerla; in
dudablemente ha realizado la conducta tipica amparado-
por una causa de justificacidn: el ejercicio de un De-
recho. Otro ejemplo, si bien de laboratorio, es el del
agente del gobierno que se ve precisado a seducir a -
una menor, casta y honesta para obtener informacidn -
gue evite digamos una guerra; no puede discutirse que-
dicho agente estaria amparado por la eximente de esta
do de necesidad.
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5. La culpabilidad en el delito de estupro y su ausen~
cla.

La culpabilidad en este delito se da cuando el su
jeto activo ha querido cohabitar con una mujer sabien-
do gue se trata de una menor y gue es casta y honesta-

y se ha valido para lograrlo de la seduccidn o del en-
gafio.

Por re&ﬁerir el tipo como medios de comisién de -
la conducta la seduccidn o el engafno este delito no -
puede darse en forma culposa, por lo tanto, la fnica -~
forma de culpabilidad posible es el dolo. El dolo es -
directo pues el agente quiere, desde el principio, la-
conducta tipica.

Por lo que se refiere al aspecto negativo de la -~
culpabilidad este delito admite el error, por ejemplo,
el sujeto activo puede pensar que la victima es mayor-
de dieciocho afios, si este error esencial es invenci--
ble nos encontraremos ante una causa de inculpabilidad.

Pensamos que, en lo que respecta a las causas de-
justificacidn anotadas, proceden las correspondientes-
eximentes putativas.

Porte Petit apunta también la inexigibilidad de -~
otra conducta como posible en el delito de estupro.32-
Un ejemplo seria el de un hombre gue naufraga y se sal
va junto con una menor de catorce afios llegando a la -

32, Ensayo dogmitico... p. 51
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cldsica isla desierta, si después de dos afios de estar
ahi -teniendo la joven dieciseis afnos- este la seduje-
se podria muy bien alegarse la inexigibilidad. Otro -
ejemplo, si bien nuevamente de laboratorio y, en la -
realidad, altamente improbable, es el del hombre cuya-
vida se encuentra amenazada de no seducir por alguna -
razbn, a una menor casta y honesta; nos encontrarfamos

aqul ante un ejemplo de inexigibilidad por temor funda
do.

5. Requisito de procedibilidad.

El articulo 263 establece que: "No se procederd con-
tra el estuprador, sino porn quefa de La mufer ofendida o de sus -
padres, ¢ a falia de éstos, de sus hepresentantes Legl{timos".Es-
decir, el estupro no se persigue de oficio como la ma-
yoria de los delitos, sino que es de los delitos llama
dos de querella necesaria. Para algunos autores como -
Escalante Padilla33esto constituye una condicidn obje
tiva de punibilidad; nosotros creemos que se trata de-
un mero requisito de procedibilidad. Estamos de acuer-
do con Arturo Gil Ramirez en lo que se refiere a la au

sencia de condicionalidad objetiva en el delito de es-
tupro.34

33. EL delifo de estupro, MéExico 1960, pp. 92 - 93.

34. Ensayo sobre Las condiciones obfetivas de punibilidad, Tesis-
Profesionak, UNAM, 1961, p. 111, ‘
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6. Punibilidad y su ausencia en el delito de estupro.

El articulo 262 del Cbdigo Penal sefiala de un mes
a tres afios de prisidn y multa de cincuenta a quinien-
tos pesos para el estuprador.

No se reglamenta excusa absolutoria alguna por 1lo
que se refiere al delito de estupro.

Por otra parte, existen dos causas especiales de-
extincidn de la accidn penal:

A) El perdén o el consentimiento del ofendido ya-
que se trata de un delito que se persigue por querella
de parte (art. 93 del Cddigo Penal. Respecto al consen
timiento no puede considerarse el consentimientoc que -
la victima ha dado para la cbpula como consentimiento-
para el delito en vista de que este consentimiento fue
obtenido fraudulentamente mediante seduccidn o engafio.
El perdén se da posterior al delito y es la manifesta-
cibén de voluntad del ofendido o de sus representantes-
legales para que'cese'el procedimiento contra el culpa
ble. Al respecto la Suprema Corte de Justicia de la -
nacidn ha determinado:

"Aln cuando ed clento que La ofendida manifestd, ante ef ML
nistenio PabLico, que por su parte oforgaba el mds amplio pe@ddn-
al inculpado, tal perddn no produjo efectos Legales, porque fa -
ofendida por su minorla de edad estd {ncapacitada jurnidicamente -
para desistinse de La querella que formuld su mare como rephesen
tante Legitima, pues La Ley dnicamente faculta a Los menores para
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querellanse, a pesar de su Lncapacidad Legal, mas no para desis--
Zinse". (Semanario Judicial de la Federacidn, LII, p. 44.
Segunda parte, Sexta Epoca).

B) El matrimonio con la ofendida ya que la filtima
parte del articulo 263 establece expresamente: "pero --
cuando el delincuente se case con La mujer ofendida, cesard toda-
aceldn para perseguirlo”.

7. Tentativa.

"La tentativa en el esfupro, es jurlidicamente en Los Lénmi~
nos del anticulo 12 de nuestra Ley penal, béempne que se ejeéuten
hechos encaminades directa e Lnmediatamente a La realizacién de -
Lo cbpula y &sta no se LLeva a cabo por causas afenas a La volun-
tad del sujeto active, como serlan por efemplo Los casos de quien
intentarna Lo cdpula y no Lograra efectuala por excesiva estre--
chez de La vagina de La victima, en helacién con Las phoporeliones
de su  Grgano virnil, o dek que con La §inalidad indicada, es on-
prendido por Zercena persona antes de Loghar su objeto y por Lo -
fanto se ve obligado a suspender sus propdsitos". (35)

Al respecto, El Tribunal Superior de Justicia del
Distrito y Territorios Federales han sostenido lo si--
guiente:

"La discusdibn que en otno Liempo se sostuvo con relacidn a-
este y otnos delitos sobre que ne podia tenen Lugan en ellos La -
tentativa, era procedente fratdndose del Coédigo Penal de 1871, y

35. Atbento Gonzdlez Blanco, op. cit., p. 113
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no Lo es ahora que ef Cédigo wigente, de 1931, define La tentati-
va en su anticulo 12 distintamente a entonces. Segdn este anticu
Lo, La fentativa consisite en ejecutar hechos encaminados directa-
e inmediatamente a La realizacibn del delito, no efecutdndose €s-
te pon causas ajenas a La voluntad def agente. Los requicios - -
bl y c] del cuenpo del delito del estupro, deben coexistin necesa
néamente en Lodo caso en que se persiga este delito, cualquiera -
que sea el ghado del mismo; pero en cuanto al hecho materiad con-
tenido en el requisdito a), o sea, La realizacin de £a cdpula -
carnol, puede darse pLenamente existente o puede no Llegar a con-
sumarse pon causas ajenas a La voluntad del agente, adn cuando hu
biese efecutado hechos encaminados directa e inmediatamente a La-
realizacion de dicha clpula; o Lo que es Lgual, que en este caso-
A4 cabe La tentativa en el delito de estupro pero dnicamente en Lo
que se refierne a la clpula carmal y a que e haya realizado, Lend
do, 0 no, pues en cuanto a Los requisifos intrinsecos de La perso
na ofendida y al medio empleado, tanto en fLa §igura del delito -
consumado como en La fentativa, deben coexistin’. (Anales de Ju
risprudencia, Afio III, T. IX, nlmero 2, pp. 274-275).

8. Participacidn.

Puede darse en este delito la complicidad ya que-
el tipo legal alude, ademés de a la c6pula, a medios -
de comisidn de la conducta que son la seduccién o el -
engano; si un tercero empleara uno de estos medios en-
ayuda del estuprador para gue se hiciera responsable -~
en los términos que establece el artfculo 13 fraccidn~-
ITI del Cbédigo Penal. Un ejemplo de esto seria el ca-
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so que aludiamos antes de que un tercero accede a ha--
cerse pasar por oficial del registro Civil y celebrar-
una boda falsa para que el estuprador logre su propdsi
to; en este caso el tercero serfa sin duda un complice
en el delito.

Siendo el estupro un delito de propia mano, por -
otra parte, son imposibles la coautoria y la autoria -
mediata.

9. Reparacidn del dafo.

El artfculo 264 del C6digo Penal establece que: -
"La neparaciin del dado, en Los casos de estupro, comprenderd el-
page de alimentos a La mujer, y a Los hifos &4 Ros hubiere. Dicho
pago se hara en La forma y t&wminos que La Ley civil fifja para -
Los casos de divoredio". Son por lo tanto aplicables la pri
mera parte del articulo 288, asi como los articulos -~
308, 309, 311, 315 y siguientes del Cédigo Civil.
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1. Desde un punto de vista estrictamente &tico, -
se puede afirmar gue el crimen se encuentra en la natu
raleza por doquier; entendiendo por crimen, todo ata--
que injusto que vulnera los intereses de otro ser, sin
embargo, esto no tiene relevancia juridica alguna y -
sirve solo para percatarnos de que hay factores crimi-

négenos en la naturaleza misma, y por ende, en el hom-
bre.

2. Al-hablar de delito se abandona el campo de la
naturaleza y se entra en el campo del Derecho; el dell
to se da cuando la sociedad ve en un acto del hombre -
una amenaza a su existencia o a sus estructuras y, pa-
ra defenderse de tal acto, lo prohibe y lo sanciona -
elevindolo a la categoria juridica de delito.

3. Aceptando en el hombre el libre albedrio, nos-
encontraremos ante un delito, cuando el hombre ante ~-
una conducta prohibida por la ley penal opta por la -
realizacién de esa misma conducta.

4. Dentro del enfoque juridico-substancial del de
lito, me adhiero a la concepcidn analitica o atomizado
ra, considerando que el delito es una conducta tipica,
antijuridica y culpable. Por consiguiente, acepto la -
teoria tetratémica que considera como elementos del de
lito a la conducta, la tipicidad, la antijuricidad y -
la culpabilidad y niega tal carécter a la imputabili--
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dad, a la condicionalidad objetiva de punibilidad y a~
la punibilidad.

5. A pesar de su empleo en esta tesis, me opongo-
al uso del término dogmético, tan en boga actualmente,
en los estudios de los delitos. Considero que dicho =~
término estd refiido, por fuerza, con el Derecho y con-
la Ciencia en general, ya que se refiere a una tenden-
cia a creer y a afirmar sin discutir, lo cual va en -
contra del espiritu del Derecho y es, bésicamente, an-
ticientifico.

6. La esfera sexual dentro del Derecho Penal se -
ha encontrado, quiza de manera m&s pronunciada que - -
otras bajo el influjo de factores meta-juridicos tales
como la moral, la &tica y la religidn. Es necesario -
sostener un criterio cientifico, estrictamente juridi-
co, en lo que se refiere a los delitos sexuales, coin-
cidiendo con Pardo Aspe en que el Derecho no debe man-
tener sino el minimo &tico indispensable para la buena
convivencia social. Me adhiero al criterio que sostie-
ne Gonzélez de la Vega en cuanto a la clasificacibn de
los delitos sexuales.

7. De los delitos que nuestro Cddigo vigente cla-
sifica como sexuales, considero que estén agrupados in
debidamente bajo esta clasificacidn los delitos de rap
to, adulterio e incesto.

8. Considerc que la denominacidn legal de "delitos
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sexuales" es en algunos casos impropia, ya que nuestro -
Codigo vigente pretende clasificar los delitos en aten
cidn al bien juridico lesionado y la denominacidn de -
"delitos sexuales" se presta a que se incluya bajo ella -
cualquier delito de fondo sexual, aunque no lesione -
bienes juridicos de naturaleza sexual.

9. La conducta en el delito de estupro estd inte-
grada por la accidn de cépula normal. En orden a la -
conducta, este delito es de accibn ya que no puede -
realizarse en las formas de omisibén y comisién por omi
sidn; ademds puede ser unisubsistente o plurisubsisten
te, ya que se tipifica mediante uno o varios coitos.

10. En orden al resultado, es un delito material~-
y no formal, ya que su ejecucidn puede extenderse en -
el tiempo y fraccionarse y admitirse, en consecuencia,
la tentativa. Es instantaneo y de lesidn, no del peli--
gro.

11. Los medios de comisidn de la conducta requeri
dos por la ley son la seduccifn y el engafio.

12. En el estupro no se da la forma negativa de -
la conducta, ya que al requerir la ley géduccién o en-
gaflo, tiene que estar presente la voluntad del autor.

13. Habri tipicidad en el estupro cuando se inte-
gre el tipo penal que establece el articulo 262 del C8
digo Penal. En orden al tipo se clasifica como funda-
mental o b&sico, autdénomo o independiente, anormal, de
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formulacidn casuistica, de formulacidn alternativa y =~
acumulativamente formado. El objeto juridico de la tu-
tela penal es la seguridad sexual de las mujeres meno-
res de 18 anos castas y honestas. El sujeto activo es-
el hombre y el sujeto pasivo es la mujer, menor de die
ciocho afios, casta y honesta. El objeto material es -
el sujeto pasivo y el elemento normativo exigido por -
el tpo es que la mujer sea casta y honesta.

14. Considero que las mujeres divorciadas, viudas,
aquellas cuyo matrimonio ha sido anulado, las violadas,
las anteriormente estupradas y alin las casadas en ca--
sos excepcionales son sujetos pasivos idoneos del deli
to de estupro; excepcidn hecha de las entidades federa
tivas en que se exige la doncellez de la victima.

15, El limite méximo de edad del sujeto pasivo es
de dieciocho afios, mientras que el minimo es de doce -

afios .

16. La atipicidad en el estupro se da cuando no -
se forma el tipo descrito por la ley por faltar alguno
de sus elementos.

17. La antijuricidad en el delito de estupro se~-
da siempre que se colma el tipo penal y la conducta no
est& amparada por una causa de justificacifn, solo ex-
cepcionalmente encontramos causas de justificacidn en-
este delito, pueden darse, sin embargo, el ejercicio -
de un derecho y el estado de necesidad.
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18. La culpabilidad en el delito de estupro exis-
te cuando el sujeto activo ha querido cohabitar con -
una mujer, sabiendo que se trata de una menor de diez~
y ocho afos, que es casta y honesta y se ha valido pa-
ra lograr lo de la seduccidn o del engaifio. Por reque--
rir el tipo la seduccidn o el engafio, este delito no
puede darse en forma culposa; la finica forma de culpa-
bilidad posible es el dolo. Por lo que se refiere al
aspecto negativo de la culpabilidad, esta existe si =~
hay error esencial o invencible, si se presentan las
eximentes putativas correspondientes a. las causas de
justificacidn antes anotadas y por inexibilidad de -
otra conducta.

i

19, La tentativa en el estupro es posible de -
acuerdo con los términos del articulo 12 de nuestra
Ley Penal.

20. Por su naturaleza el estupro admite la compli
cidad, pero no la coautoria ni la autoria mediata.
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