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CAPITULO - PRIMERO
DEL DELITO EN GENERAL

1. El crimen y la naturaleza.
"La naturaleza es La injusticia misma" nos decia Renan-
y nos inclinamos a estar de acuerdo con él. Por eso, -

antes de entrar en el estudio del delito queremos esho
zar aqui el concepto del crimen como una manifestacién .
de la naturaleza misma.

Desde un punto de vista estrictamente &tico po- -
driamos afirmar que el crimen es una de tantas manifeg
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 afirmacién es anticientifica y,~-
por lo tanto, resulta insuficiente para nuestro estu--
dio.

Se podria definir el crimen como un ataque injus-
to que vulnera los intereses de otro ser, es decir, -~
que va contra su vida, su integridad personal, su pro-
piedad, su seguridad, etc. Sin embargo, ¢acaso no es -
la justicia un concepto subjetivo, metaffsico? ¢No es-
ésta un valor humano ajeno a la naturaleza y a la no -
exigibilidad de otra conducta ante sus leyes? Creemos
gue, indudablemente, asi es, pero, el hecho de estar -
necesariamente exenta de perversidad una accién natu-
ral no la mas agradable o menos repulsiva cuando se le
tasa desde un punto de vista &tico. Asf vemos que 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 senes: La de La guerra y La de La solidaridad,
EL pesimisia considena Los fendmenos de La vida en un s0Lo senti-
do. Ve La Lucha general, La competencia universal y La implacable
"Ley de Bronce" de £a selecedidn natural, Ve en el agua al pez - -
grande comerse al chico y en La tierna La hapiiia de Las honmigas,
el parriedldio de algunos {ndectos y Los uxonicidios de Las arafias
y de Los escorpiones y tantos crimenes pasionales”,

"S{ nuestro hombre, exasperado por Las crueldades terres- -
trhes eleva Los ofos al clelo, verd que el agudila desciende en pdi-
cada sobre La cabeza de £a L{nocente paloma'.

"Pero Los mismos {nstintos de autoconservacidn y de nepro--
duceibn que Lmponen La Lucha a Los seres vives, ondenan Lo solida
rnidad. No siempre advertimes otro aspecto def mundo por Lo demds,
también impnesionante puesfo que es universal: La cooperacidn pa-
ha Ra perpetuacibn de La vida. Por Lo demds, en La vida social -
se encuentran no s0fo actos criminales, aino también actos de ge~
nenodidad y sacrnificio que LLegan al herolsmo".

"He aqul el dualismo de fLas fuenzas contradictories. Si a -
thavés del universo enconthamos juntas y, cosd vreductibles, La-
Lucha y La sofidarnidad, fa muerte y La vida, del mismo modo en el
hombre, este universo en miniatura, encontramos el mismo dualis--
mo: compelencia y colaboracibn, crimen y solidaridad". (1)

T. M. Laignel-Tavastine y V. V. Stanciu, Compendio de Criminolo--
gfa, Ed. Juridica Mexicana, 1959, pp. 6-7
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Hemos hablado del crimen en la naturaleza con el-
finico fin de demostrar que existen factores criminége-
nos en la naturaleza misma, por mids gque 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 predisposicidén 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 -
més importante, con el poder de determinar el curso -~
que deber& 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,'primg
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 -
gque su aparicidn se remonta a la primera &poca de la -
sociedad humana mis rudimentaria. Toda sociedad ve una

amenaza en el crimen a sus
existencia misma y, por lo
La
fensa, debe seleccionar de

mente ante el criminal.

aquellos actos que ataquen

estructuras bésicas, a su -
tanto, reacciona defensiva-
sociedad humana, para su de
entre la actividad humana -
sus estructuras o su exig=-

tencia misma y debe prohibirlos y sancionarlos. Es en-
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tonces cuéndo el acto en cuestién se convierte formal-
mente en un delito. El c¢rimen, en el modo como lo he--
mos venido usando aqui, es tan solo un concepto ético,
moral o sociolbgico relacionado con conceptos tales co
mo el bien y 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 accifn 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 qgue confiere al hom~--
bre el reconocimiento del libre albedrio tenemos que ~
alin cuandc el crimen este en la naturaleza humana, si-
la ley penal prohibe una conducta, ya sea esta activa=-
o pasiva, y el hombre a pesar de ello y haciendo uso -
de su libre albedrio opta por ella nos encontraremos -
ante la comisién de un delito.

M&s 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 Cléasica a la que, en lo personal, nos adherimos.

Asi, llegamos a la definicibn que da de delito --
nuestro c6digo penal en su Articulo 7%: "Delito ¢4 el ac-
to u omisibn que sancionan Las Reyes penales". 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 "definquere" 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, méximo ex
ponente de la Escuela Cl&sica. Carrara define el deli-
to como "La {nfraceibn de La Ley. del Estado, prowulgada para -
proteger La seguridad de £Los ciudadancs, resultante de un acto ex
terno del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y po-
Liticamente dafoso”. Al hablar Carrara de "la ingracciin de-
La Ley del estado" nos revela una concepcién juridico-for
mal del delito de igual manera que nuestro c6digo vi--
- gente ya que una conducta se convierte en delictuosa -
solo cuando choca con una "ley del estado”" o mis exacta-
mente cuando se colma el tipo previsto por la ley pe--
nal; asi, el conbepto de delito se hace depender, una-
vez méds de la ley y no de la moral, la etica o la reli
gién. Después agrega Carrara que la ley ha sido "promul
gada para proteger La seguridad de £os 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
fraccién de una ley penal, sea cual sea su fin, consti
tuye un delito. Carrara especifica claramente en su de
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finicidn que la infraccidén debe ser "resultante de un ac-
to extenno del hombre, positivo o negativo..": debe ser un ac~
% to externo ya que los impulsos, pensamientos o anhelos
% no pueden ser objeto de inquisicién judicial; agqui, --
' adem&s nos dice gue dicho acto externo deber& ser pre-
i cisamente del hombre sustrayendo, asi, del Derecho Pe-
. nal los referidos "crimenes de Lo natwwleza' asf 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 definici6n diciéndonos -
que el acto o la omisifn (pues al decir acto '"positivo-
: oymgatam" refiérese a que la conducta puede ser activa
u omisiva) serfan "moralmente dmputable y pollticamente daic
.f 40" respecto a la imputabilidad moral nos dice el Maes
tro Castellanos Tena: "por estan el {ndividuo sufeto a £as -
. Leyes cniminales en virtud de su naturaleza moral y por ser £a im
% putabitidad monal ef precedente {ndispensable de La simputabilidad
politica".? 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 aGn cuando
ésta pueda considerarse como fuente real del Derecho -
Penal; en cuanto a ser el delito '"politicamente dafosc",-
se refiere a lo ya expuesto por nosotros de que el de~
lito amenaza las estructuras bésicas de la sociedad, -
i asi como su existencia misma.

2. Fernando Castellancs Tena, Lineamientos Efemeniales de Denecho
Penal, Ed. Pownda, 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 pora La adapiacibn del individuo
a La colectividad". Nos parece que esta definicién, ade-
més de ser totalmente antijuridica, estuviese definien
do algo asi como nuestro comentado "cidmen natural" pero-
nunca el delito. El Lic., Villalobos dice al respecto:-
"Ganofalo sentia La necesdidad de observar akgo e {inducin de ello-
una deginicdidn; y no pudiendo actuar sobre Los delitos mismos no-
obstante sen esa La materia de su estudio y de su definicién, di-
{0 haber obsenvado Los sentimientos; aunque claro estd que 44 se-
debe entender que se heglene a Los sentimientos afectados por Los
delitos, el thopiezo era exactamente ef mismo, pues Las variantes
en Los delitos deblan traducinse en variabilidad de Los sentimien
204 afectados. Sin embargo, no era posible cerrarse todas Las - -
puentas y, procediendo "a prionl" sin advertinlo, afirmé que el -
delito es La viokacibn de Los sentimientos de probidad y de pie--
dad en La medida media Lndispensable para La adaptacibn del indi-
viduo a La socledad". 3

No queremos, por el momento, entrar en discusidn-
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. Uilkalobos, Derecho Penal Mexicano p. 199, 2° ed. Ponnda, -
1960
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cla para el presente estudio.

3.~ Las Escuelas Penales.

Esta tesis tiene como tdpico el estudio dogmitico
de un delito, del delitoc de estupro. Sin embargo, an--
tes de hablar del ‘delito de estupro en particular he--
mos crefdo necesario discutir, aunque nuy someramente-
ya que no es el tema central del presente estudio, el~-
concepto del delito en general. Creemos gue, antes de-
poder hablar de un delito cualguiera, se pace necesa--
rio entender qué& es un delito y que solo tras este co-
nocimiento genérico se puede entrar a 1a-discusi6n de~-
cualquier delito especificamente.

Hemos esbozado antes una breve nocidn preliminar-
del concepto de delito, lo hemos ostentado como un con
cepto juridico y nos hemos valido de la definicidn de-
ese gran penalista que fue Francisco Carrara. Sin em-
bargo, resulta harto dificil el hallar una definicibn-
absoluta de delito; "los witores han tratado en vano de produ
ein una definielibn del delito con validez universal para todos -
Los tiempos y Lugarnes, una definicidn §iloséfica esencial. Como -
el delito estd intimamente Ligado a La manera de sen de cada pue-
blo y a.Las necesdidades de cada Epoca, £Los hechos que unas veces-
han tenido ese cardetern, Lo han perdido en funcibn de sifuaciones
diversas y, al contrario, acelones no defictucsas, 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 definicién de delito ya que,~
por brillante que &sta sea, jamés podrd abarcar el con
cepto en todos sus matices y acabariamos, mediante es-
ta definicidn, por limitar, por constrefdir el signifi-
cado de la palabra. Nos parece mds adecuado el intento
de proyectar la imagen del significado del concepto ex
poniendo algunas de las diversas significaciones que -
los méds diversos tebricos 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 preférimos analizar, aunque muy brevemente -
pues, repetimos, no es el tema central de nuestro estu
dio, las diferentes inﬁerpretaciones aportadas por las
diversas escuelas,

A). LA ESCUELA CLASICA. La expresidn Escuela Cl&-
sica seguramente da al lego idea de una tendencia de-—-

terminada dentro del Derecho Penal, mas alin, si hubié-

semos de atenernos a la terminologfa, esta escuela es-
taria descrita por la palabra "cldsica" que el Dicciona-
rio5 nos define como "aquello que se considera modelo en su-
genanw',sih embargo, la realidad es otra, ni esta escue
la representa una tendencia determinada dentro del De-
recho Penal, ni se le llam® "CLds.{ica" para indicar que -
se le considera modelo en su genero. La Escuela Clési-
ca fue en realidad bautizada "a posterioni", fue el nom-

5. Esta y todas Las defdiniciones que en esta tesdis tomemos del --
dieelonanio sendn tomadas del Nuevo Larnousse Manual TLustrado,
Edit, Larousse, 1970
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bre que los positivisﬁas, en particular Enrique Ferri,
dieron a todas las tendencias existentes en el Derecho
Penal anteriores a la Escuela Positivista. "E£ nombre de
Escuela CLAsica, fue adjudicado pon Emnique Ferrnd con un sentido-
peyorativo, que no tiene en realidad La expresibn 'clasicismo', y
que es mas bien Lo condagrado, Lo Llustre. Fernd quiso s{gnifi--
car con este titulo Lo viejo y Lo aaducé".é Es por esta razén
que encontramos clasificadas bajo el membrete de "Escue
Lo CLésLica" 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 Clésica, encontramos -
las ideas en el Campo Penal de Platén y Aristbteles en
“la Grecia Clésica; de los grandes jurisperitos romanos
para quienes el derecho de castiéar quedaba justifica-
do por la ejemplaridad intimidante de las penas (Cice-
rén, Ulpiano, Marciano, Paulo, etc); después, en la -~
Edad Mgdga, el nuevo poder, la Iglesia instituiria un-
nuevo Derecho Penal tomando las ideas de San Agustin y
Santo Tomés de Aquino, referiase todo problema a Dios,
por lo que se revistif 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. Du
rante este perfiodo se llega a los extremos mis infames

6. L. Jiménez de Asia, La Ley y e£ Delito, edic. A, Belfo, Caka~~
cas, 1945, p. 50.
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en la aplicacibn de las penas bastenos simplemente re-
cordar la tristemente celebre Santa Inquisicién que -

funcionara desde esta &poca hasta bastante entrada la-
Ilustracién.

"En el Humanismo y el Renacimiento sienta Groclo La base -
contractual del Derecho Penal: el que delinque se obliga Amplici-
Ztamente a sugnin La pena... Su doctrnina contractual habia de te--
nen después derivaciones en Hobbes, Rousseau y Fichte; ef hombre,
al enthar a forman perte de La socledad, e obliga a hespetan sus
Leyes y a sufrin Las consecuencias de su incumplimiento; por vio-
Lar el pacto social cesa su derecho a sen profegido y 44 no se Le
expulsa de La comunidad es porque, para Los §ines de seguridad --
del Estado, basta con sanclonawlo (Fichtel", 7

"Todo malhechon, atacando ef Derecho Socdal convientese por
sus delitos en nrebelde y traddor a La patnia; cesa de sen miembro
de ella al violan sus Leyes y Le hace La guerna. La conservaclidn
del Estado es entonces Lncompatible con La suya; es pheclso que -
uno de Los dos perezed..."(8)

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 corazbn no
ble y de los ideales que hablan de un verdadero amor -
por sus semejantes siempre deberfa ocupar un lugar es-
pecial en las bibliotecas y, méds importante a@n, en --

7. Raul Carranca y Trufiillo, Derecho Penal Mexicano, Towo I, Antd
gua Librenia Robredo, México 1958, p. 1715.

8. J.J. Rousseau, EL Contrato Social, Edit. Naclonal, México 1948,
p. 217.
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las conciencias de todos aquellos 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.

"En el terneno de Las ideas, ha sido necesario Adempre en--
conthan un hombre de Lenguaje sugestivo, elegante y capaz de penr-
suadin, para centuplicar el efecto de pensamientosd que sdin este -
recurso pudienan permanecer en La penumbia o en el patrimonio ex-
clusivo de algunos especialistas; buen efemplo de ellos Voltaine,
Juan Jacobo Rousseau, Carlos Marx y Ewnico Ferrd, Por Lo que ve-
a La Refomma Penal, fue acertadamente desdignado por el destino y-
por algunos amigos suyos de La revista '1L Cagfe’ el foven Bowne-
sana, Marqués de Beccarda. Su sintesis adminable vid La Luz £imi-
damente en el afio de 1764, publicdndose andnimamente y fuena de -
Mikdn, cludad natal y asiento de La vida y actividad del autor; -
pronto se habfan agotado 32 ediciones, con traduceibn a 22 Lidio--
mas diferentes, En este Libro Litwlade Del delitti e delle pene ,
se una La cnltica demofedora de Los sistemas empleados hasta en--
tonces, a La proposicidn creadora de nuevos concepfos y nuevas -
précticas; se pugna por La exclusibn de Los sistemas empleados --
hasta entonces, a La proposicidn creadora de nueves conceptos y -
nuevas prdeticas; su pugna por La exclusibn de suplicios y cwel-
dades Lnnecesanios; se propone La centeza, contra Las atrocidades
de Las penas, supnimiendo Los Lindultos y Las gracias que Alemphe-
hacen esperar La {mpunidad a Los delincuentes; se ornlenta La ne--
presidn hacia el porvenin, subrayando La utilidad de Las penas -
sdn desconocen su necesaria justiflcacién; se preconiza Lo peli--
grosddad del delincuente como punto de mira para La deferminacidn
de Las sanciones aplicables y se wrge por una Legalidad de Los de
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Litos y de Las penas, hasia el extremo de proscribin La interphre-
tacién de La Ley por el peligho de que pudiera servin de pretexto
para su verdadera alteracién..."(9)

Las ideas de César Bonnesana, Marqués de Beccaria
dan la pauta a las nuevas tendencias en materia penal:
"ER objeto de Los castigos no es otro que el de Aimpedin al deldin-
cuente que vuelva a dafiar a La socdedad y el de apartarn a sus con
cludadanos del deseo de cometer semejantes delitos" (cap.l15); -
"es mefor prevenin Los delitos que castigarlos; este es el f4in de
Zoda buena Legislacién" (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 categblrico y es la retribucifn necesa
ria, siendo suficiente que iguale a los efectos del Qg‘
lito mientras que para Hegel el delito es la negacién-
del Derecho y la pena es la negacidn del delito, es de
cir, la negacifén 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 Clasica, esta se extiende por un pe-
riodo de tiempo demasiado largo y sus mGltiples teo- =~
rias frecuentemente resultan contradictorias entre si.
Sin éembargo, no queremos extendernos demasiado en este
tema con el que se podrian llenar varios volfimenes.

9. 1. Villalobos, op. cit., pp. 28 y 45.
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Asi, llegamos al m&s 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 "el ghrande” por Saldafia. Carrara,
hombre de pensamiento vigoroso, dedicd su vida no solo
al Derecho sino también a la filosofia, 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 miximo exponente de la-
Escuela Cléasica:

"Caornana sostiene, entre otras {deas, que el Derecho es con
natural al hombre; Dios Lo dif a La humanidad desde su creacibn -
para que en £a vida tewrena pueda cumplin sus deberes. La Clencia
def Derecho Criminal es un orden de hazones emanadas de La Ley mo
nal, preexistente a Las Leyes humanas, EL delifo es un ente jurl-
dico que reconcce dos fuerzas esenclales: una veluntad inteligen-
te y Libre y un hecho exterion Lesivo del Derecho y peligroso pa-
ha el mismo, La pena, con el mal que inflige af culpable no debe-
exceden a Las necesidades de La futela jurldica; 44 excede, ya no
es proteccdidn dek Derecho sine violacidn del mismo, La Amputabill
dad penal e funda en el prineipio del Libre albednio".(10)

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

10. Fernando Castellanos Tena, Op. cit., pp. 55 ¢ 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 1li=-
bre albedrfo 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 jurfidica. ‘

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, hechec sujeti=-
vo Carrara: "4 delito non e un ente di fatto, ma un ente giu~

- , . , 1
ridico; non e un' azione, ma una Lnfrazione” J

El vigoroso pensamiento de Carrara did una siste-
matizacidn impecable al Derecho Penal, esto a un extrg
mo que hoy el estudio de &ste esta incompleto sin Ca=--
rrara. Sin embargo, como alguna vez lo dijera Ferri -
"defo en La penumbra al delincuente" se olvido un poco de =
que el Derecho debe ocuparse mds 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 Carranca y Trujillo, Op. oit., 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-
Cl&sica, 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 Cién
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 o culturales, sino que pretende derivarse de aque-
1llo que es cientfificamente comprobable, de lo fisico,-
de aquello susceptible de percibirse a través de los -
sentidos. Ciertamente, el Derecho no podia escapar a -
esta revolucifn materialista que conmovi6 al mundo.

Encontramos que, en cuanto al método, a diferen=--
cia de los Clasicos, La Escuela Positiva adopta como ~
propio el método inductivo que es el método propio de-
las Ciencias Naturales. Es este un método, que, a 'con-
thandio sensu' del método deductivo, va de lo particular a
lo general pues depende de la observacidn y la expe- -
riencia,

Fue en Italia, pals de gloriosa tradicién en cuan
to al Derecho Penal, donde surgieron los principales -
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exponentes de la Escuela Positiva: César Lombroso, En-
rigue Ferri y Rafael Garofalo.

César Lombroso estd considerado como el padre de-
la Antropologia Criminal, fue el primero que superd, -
en el Derecho Penal, la etapa metafisica para darle un
cariz cientifico. Estudid, como médico m&s que como ju
rista, a los hombres, especialmente a los delincuentes.
Llegd a la conclusidn de que existe un "Lipo" de "cnimi-
nal nato" con rasgos comunes, con una morfologia y una -
constitucidn caracteristica y agqui es donde estd su -~
gran error, si bien un error fecundo por las puertas -
que abribé 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 -
morfologia y constitucidn pues hay criminales sin una-
"eondtitucdidn ecriminal' y viceversa.

"La {dea genial de Lombroso puede resumirse de La siguiente
manera: el delincuente, que presenta manifestaciones crniminales,-
Las debe a que Liene una anatomia, una morfologia, una constitu--
eibn que responden a un estado ancestral de La naza humana y que-
recuendan Lo que se encuentra en fa senie animal; esta es La idea
directriz y toda su doctrnina se dertva de elda... Entre Los ernimd
nales, Lombroso distingue dos categorias: el de ocasidn... y el -
euiminal [{mstintivo) que es perverso y viclodo por condtitucidn'.
(12)

12. M. Laignel-Lavastine y V.V. Stanciu, Op. cit.,pp.161-162,
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Enrique Ferri agrega a los factores criminogenos-
heredados aquellos de cardcter mesoldgico, 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 GarSfalo 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, distinguié&ndo-
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 sinbptico 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 defincuente. EL
delito es 8680 un sintoma revelador de su estado pelighodo.

2.- Método experimental.- (se rechaza Lo absiracto para conce-~
der cardetern elentlfico s08o0 a Lo que pueda inducirse de La
expeniencia y de £a observaciénl.
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Negacidn del Libre albediio.- (EL hombre carece de £{ber--
tad de elecedidn) EL delincuente es un anonmal,

Deteminismo de La conducta humana.- Consecuencia natural -
de £La negacibn del Libre albedris. La conducta estd deter~
minada por factones de candetern §isico-bioldgico, psiquico-
y soclak.

EL delito como fendmeno natural y social.- S el delito es-
resultado necesario de Las causas apuntadas, tiene que ser-
forzosamente un fendmenc naturnol y social.

Responsabilidad social.- Se substituye La Lmputabilidad mo-
nal por La nesponsabilidad social. SL el hombhre se hatla fa
talmente Ampelido a delinquin, la sociedad e encuentra tam
bién fatalmente inclinada a defendenrse,

Saneidn proporcional al estado peligroso.- Lla sancifn no de
be cornesponder a La gravedad objetiva de La dnfracedidn, 84
no a La pelighosdidad del auton.

Imponta mds La prevencidn que £a nepnesibn de Los delitos.-~
La pena es una medida de defensa cuyo obje,to es La refonma~
de Los delincuentes neadaptables y La segregacifn de Los -
Anadaptables; por ello interesa mis La prevencddn que La re
presibn; son wmds impontantes Las medédas de zsegwudad que -~
Las mismas pem. (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, quimicas y biol6gicas que pueden ser estudiadas,
sistematizadas y explicadas por las Cilencias Naturales,
el hombre no termina ahf, es, en si, un pequefio univer
so. El hombre es la més 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 © no creyentes en cosas tales como el espiritu o
el alma cada dfia es mds 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 filb6sofos, que en nues
tro tiempo han dejado atras a la légica, 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 filtimas 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 mfiltiples facetas y ya dijimos que, en nues
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tra opinibén, el hombre no se agota en la fisica, la -
gquimica y la biologia. Que pobreza seria la del Dere--
cho si no viniesen en su ayuda la metafisica, la é&tica
y las Clenclas Culturales, si lo encerraramos en el --
mundo de* lo real veddndole el vasto horlzonte del pla-
t6nico 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, mas bien se produce un movimiento dialé&c-
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 t.avés ~-
de la Dialéctica, como de la oposicibén de los contra--
rios surge un momento préctico que participa de los =~
dos momentos (especulativo y oposicionista) que lo en-
gendraron. Esa lucha de titanes que constituyé el en--
frentamiento entre la Escuela Cl&sica y la Escuela Po-
sitiva no podfa ser la excepcibén. De hecho ambas escue
las sostenifan teorifas diametralmente opuestas de modo~-
tal que parecfa imposible reconciliarlas. Sin embargo,
oper6 la dialéctica haciendo aparecer nuevas tenden- =
cias eclécticas que complementaban los postulados de -
ambas escuelas.

Asi, en Italia nacié la Terza Scuola cuyos méxi—?~
mos exponentes son respectlvamente Alimena y Carnevale
que toman de la Escuela Positiva el método (inductivo),
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la negacibn del libre albedrio, el estudio cientifico-
del delincuente y la concepcidn del delito como fenbme
no individual y social; al mismo tiempo toma de la Es-
cuela Cl&sica los principios de responsabilidad moral-
e imputabilidad.

Mientras tanto nace en Alemania otra tendencia -~
Ecléctica, La Joven Escuela tambi&n llamada Sociolégi-
ca ‘cuyo méximo exponente es Franz Von Liszt. "..s04tuvo-
que el delito no es nesultante de fa Libertad humana, sino de fac
tones Aindividuales, §isdicos y sociales, asl como de causas econd-
micas... La pena es necesaria pora La seguwridad de £La vida social
porque su ginalidad es La comservacién del onden jurddico. A esta
teonia,.. canacterizada -segin exphesiones de Jiménez de Azua-,
por su dualismo, ab utilizan métodos jurddicos de un Lado y expe-
rwimentales porn el otrno; por su concepelbn del delito como entidad
junidica y como fenbmeno natural; por su aceptacibn de La imputa~
bilidad y del estado peligroso y, en condecuencia, de Las penas ¢
de £as medidas de seguridad ". 14

Asf, podriamos citar muchas otras corrientes de =~
carécterlecléctico; Garraud en Francia, Sabatini en -
Italia, etc. pero consideramos que un estudio detalla-
do al respecto serfa infitil a nuestro estudio. Baste--
nos con manifestar nuestra satisfaccifn 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, cit., 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.- Bstudio Jurfdico-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 concepcifn totalizadora o unitaria y la -
concepcibn analftica o atomizadora.

Quienes sustentan la concepcidn totalizadora o -
unitaria consideran al delito como una entidad inescin
dible, un todo orgénico 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 esenciolmente -~
unitarnia y orgdnicamente homogénea"w. Para ellos los diver-
sos aspectos del ilicito penal estdn intima e indisolu
blemente ligados por lo que para entender cualquiera -
de ellos, es imprescindible considerarlo en relacidén -
con los otroé, por lo tanto, para los totalizadores re
sulta imposible el desmembramiento del todo orgénico -
que _es el delito asi sea para fines didacticos.

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

15. Francisco Antolisel, Manuale di Dinitto Penale, p. 114, 3a. -
Ed., Mllano 1955.
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analitica o atomizadora, a pesar de gque 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 que integran.
No se trata, repetimos de negar la unidad del ente que
constituye el ilfcito penal, sino tan solo, de estu- -
diar por separado los elementos que lo integran para -
profundizar en el conocimiento del todo gue integran.

"se ha conseguide aceptar que ef concepio del delito es Zo-
da una unidad y que su gragmentacifn en varios caracteres o ele--
mentos es solo un medio de trabajo para resalian del modo mds cla
ho posible cada uno de esos aspectosd integhantes y ver La funcibn
sistemdtica que desempeda, tanto en consideracifn a Los preceptos
de La Legislacibn positiva como en prueba a La elaboracidn dogmd-
tica de ellLos”, (16)

"Esta fuena de duda que el delito no debe sen estudiado 56-
Lo sintéticamente, como hemos hecho hasta ahora, es decir, en su
unidad y en Las notas comunes que Lo caracterizan; es menester --
Zambifn proceden al andlfisdis del mismo, esto es, a La Lindividuali
zacin y ok examen de Los elementos 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 Espadiol, Vol 1, -
p. 409, Valladolid 1948,

17. Francisco 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 concepcidn ana-
litica o atomizadora; no existe uniformidad de crite--
rios ya que mientras algunos autores seflalan determina
dos elementos otros sefialan algunos m&s surgiendo asi-
las concepciones bitémicas, tritémicas, tetratémicas,-
pentatbmicas, exatbémicas, heptatbmicas, etc. Asi para-
Edmundo Mezger el delito es "fa accifn Lipicamente antifurni
dica y &ukmbﬁﬁ'zs(tetratémica), para Jiménez de Asfia"el
acto tipleamente antijuridico y culpable, sometido a veces a con-
diciones objetivas de penalidad, imputable a un hombre y sometido
a una sancidn pen nl9 (heptatémica) , para Cuello Calén es
la"acedibn humana antijuridica, tipica, culpable y punébﬁa"za-
(pentatémica). Asi, el que mds elementos ve en el deli
to de entre los autores citados es el maestro J;ménez-

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. Thatado de Denecho Penal, Tomo I, Madid, 1955 p. 156.
19. Op. cit., p. 256
20, Derecho Penal, 8a. ed., p. 236.
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i
ma del maestro Jiménez de Asfia habri que anotar los -

elementos negativos que corresponden a los positivos -
ya 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 . heptatémica pues no consideramos a la impu
tabilidad, la punibilidad, y las condiciones objetivas
de punibilidad como elementos del delito. Es decir, -
nos adherimos a la concepcifn tetratbmica de Mezger --
que ve al delito como la "acedldn ipicamente antijuridica y
culpable”, M&s adelante explicaremos del porqué de nues-
tra‘posicién, pero para ello queremos dar una brevisi-
ma explicacidn de cada uno de los siete eleméntos 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 funcidén de
estos que haremos el estudio del delito objeto de esta
tesis.

A). LA CONDUCTA Y SU AUSENCIA. E1 concebto 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 accidn 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 accifén en los si--
gulentes términos:

"la acedbn "Lato sensu" 860 puede entenderse para Los efec
Zos penales comg La conducta humana voluntaria manifestada por me
déo de una acelbn en sentido estricto o de una omisién. En La ac
cibn se nealiza una actividad positiva, se hace £o-que no se debe
hacer, se actia vioLando una noama que prohibe; en La omisién se-
nealdza una conducta negativa, se deja de hacer Lo que se debe ha
cen, se omite La obediencia a una nomma que impone el deber ha- -
cen. [21)

Por su parte, el maestro Castellanos Tena, de =~-
quien tomamos la idea de conducta, la define como "el -
comportamiento humano voluntario, positive o negativo, encaminado
a un propdsito”. 2

A la conducta o accién debe siempre ir unido, a ~
través de un nexo de causalidad, un resultado por el ~
que entendemos de acuerdo con Carrancd y Trujillo "el -
cambLo sensible o percepiible por Los sentidos, en Los hombres o-
en Las cosas; en Los delitos de Lesdibn o dadio cambio tangible y -
material o solo pslquico. También es resultado el peligho de cam-
bio en Los delitos de peligho". 25 '

El Derecho Penal modernc solo considera al ser hu
mano como sujeto activo del delito, es decir la conduc
ta penal es solo humana. Antiguamente se llegé a consi

21, Op. ek, pp. 197 y 198,
22. Op. cit., p. 143.
23, Op. cit., 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 - -
enunciacifn al maestro Porte-Petit que dice: "Generalmen
te se sefalan como elementos de La accelbn: una manifestacibn de -
voluntad, un nesultado y una relacibn de causakidad, "%

Respecto a la manifestacién de voluntad, diremos-.
que 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 habri culpa en algunos casos y preterinten--
cionalidad en otros.

Respecto a la accidn la entendemos "Lato 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 éutores 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. Impontancia de La Dogmitica Juridico Penal, México 1954, ---
p. 34. , ‘
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impide que este exista. Por lo tanto, repetimos, sin -
conducta no hay delito pues esta es, como se dice, "so0-
porte naturalistico del ilicito penal". Veamos cuales son -
los casos en que se considera que hay ausencia de con-
ducta:

1). "Vis Absoluta", o fuerza fisica exterior irresis
tible. Nuestro Cbdigo Penal vigente en materia Federal
para toda la Repfiblica y en materia com@in para el Dis-
trito y Territorios Federales en su Articulo 15 frac--
cidn I consigna ésta como causa excluyente de responsa
bilidad penal. Cuando el sujeto active 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 manifestacibn de volun-
tad que guiere la conducta. Puede considerarse que en-
estos casos el sujeto activo es un mero instrumento de
la fuerza en cuestidn.

2) . "Wis malon” o fuerza mayor. Pueden aplicarsele -~
las mismas consideraciones de la "vdi4 absoluta" 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 aqui falta la-
manifestacibn de voluntad, péro si el sujeto puede im~-
pedirlos o retardarlos ya no procede la ausencia de =~
conducta.

Las Gltimas dos instancias no se encuentran reco-
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nocidas por nuestro cbdigo 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 accibn en el delito, pero, no -
todos los actos del hombre son delictuosos, se requie-
re ademds que estos actos sean tipicos, antijuridicos-
y culpables. lLa 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 concreta con
Lo descripeibn Legal gommulada en abétnacin”.gs "Es el encuadra--
miento de una conducta con La descnipeidn hecha en La Ley; La - -
coineidencia del comportamiento, con el descnito porn el Legisla--
dor., Es en suma, La acuiiacién o adecuacién de un hecho a La hipd-
tesds Zegi«szauua".% Es decir, la tipicidad es la adecua-
cién de una conducta a un supuesto abstracto descrito-
por la ley penal, es el llevar a la accibn la hipbte~-
sis legal, el llenar exactamente un molde establecido-
por la ley. A esa hipdtesis 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 tipo es La creacidn Legislativa, La descripeibn-
que el Estado hace de una conducta en Los precepios penaﬂeé".27

La tipicidad tiene una funcién no solo descripti-

25. Fewmando Castellanos Tena, Op. oit., p. 159
26. 1bid, p. 160,
27. 1bid, p. 159
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va, sino también de proteccifn para el individuo ya -~
que este no podrd ser victima de inquisici6n judicial-
alguna si su conducta no se adecua EXACTAMENTE al tipo
legal. Encontramos este principio elevado a norma cons
titucional en el Art. 14 de nuestra Constitucibn poli-
tica que dice a la letra:

"En Los judlclos del orden criminal queda prohibido Lmponer,
poh sémple analogia y adn por mayoria de razén, pena alguna que-
no este decretada por una Ley exactamente aplicable al delito de-
que e trata.

El siguiente cuadro sinbptico de la clasificacidn
de los tipos nos hemos permitide tomarlo de la pagina-
165 del magnifico libro del maestro Castellanos Tena -
que nos ha prestado tanta ayuda:

Por su composielon.
Nonmales
Se Limitan a hacer una descripeidn obfetiva (Homiedldio)

Anonmales
Ademds de Los factores objetivos contienen elementos subje-
tivos o nommativos |(esiupro) !

Por su ordenacitn metodoligica.
Fundamentales o bfsicos
Consiituyen La esencia o fundamento de otnos tipos (Homicl
dio)
Especiales
Se fonman aghegando oinos requisitos al iipo fundamental,-
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al cual subsumen (pawrtiedidio)
Q CompLementados.
! Se constituyen af Lado de un tipo bdsico {homicidio califi-
cado)
En funcibn de su autonomia o {ndependencia.
Autdnomos o Lndependientes
Tienen vida por 44 (nobo simple)
Subonrdinados.
Dependen de otno tipo (homicidio en nifia).
Por su gormulacién.
Casuisticos
Prevén varias hiptesis; a veces el Lipo se integra com -
wa de ellas (alternativos); v. gn. adubtenic; otnas con -
La conjuncidn de todas (acumulativos] ef. vagancia y malvi-
veneda.
AmpLios.,
Descniben una hipftesis dnica (robo), que puede efecutarse-
por cualquier modo comisivo.
Por el hesultado.
De daiio.
Protegen contra La disminucitn o destruccibn del bien. (Ho-
micidio, §raude).
De peligho
Tutelan Los bienes contna La posibilidad de sen dafiados - -
(omisidn de auxifio).

i
]

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. MA&s 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 activo y pasivo. Ya vimos que el-
sujeto activo de cualquier delito es, por fuerza, el-
ser humano, pero ademds 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-
fio no mayor de 72 horas o no se tipifica al infantici=-
dio.

2). Falta de objeto material o jurfidico. El obje~
to material es el bien que se intenta preservar de da-
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flo 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 aunque 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 ~-
dfas de haber sido lesionado.

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

. 5). 8i 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 motive justificado", "gue
na de os casos en que La Ley Lo permita". Por lo tanto, si -
se obra justificadamente o en su casc en que la ley lo
permita nos encontramos ante un caso de atipicidad y -
no ante una causa de justificacién como lo serfa en -
otro delito.

C). LA ANTIJURICIDAD Y SU AUSENCIA. Etimol&gica--
mente lo antijuridico es aquello que se opone al Dere-
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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, jurfdicamente, va contra el-
Derecho por m&s que gramaticalmente lo satisfaga. Esto
es, la confusidn es solo gramatical, pues la ley, al =
decir, "comete delito de homicidio ef que..." quiere en rea-
lidad decir:'"no mataras...." por lo que hemos de con--~ -
cluir que, en este caso, la ley describe la conducta -
antijurfdica y no la juridica. Toda conducta tipica es
antijuridica salvo que esté amparada por una causa de-
justificacién. El tipo legal, como ya dijimes, descri-
be la conducta antijuridica por lo que el sujeto acti-
vo de esa conducta estar&d cometiendo un acto antijuri-
dico salvo que tenga alguna justificacién legal para -
haber obrado asf. Por lo expuesto, nos satisface la -~
postura de Maestro Porte Petit al decir: "Una conducta es
antifurnidica, cuando siendo tpdca no estd protegida por una cau-

sa de fuétiﬁécacéén".zg

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

28. Proghamo. de La Parte Genernal def Derecho Penal, México, 1958,-
p. 285,
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causas de justificacidn son aquellas condiclones que Zienen el po
der de excluin La antifuricidad de una conduaza.tzpéca".zg En --
primer lugar es importante decir que las causas de jus
tificacidn se distinguen de otras excluyentes de res--
ponsabilidad por ser objetivas, es decir, 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 gque 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 quien-
obra amparado por una causa de justificacibn obra con-
Derecho. Las causas de justificacifén que contempla - -
nuestra legislacibn positiva son las siguientes:

1) . Legitima defensa. Hay cierta uniformidad en -
cuanto a criterios al definir la legftima defensa. - -
Creemos que bastari para comprenderla el concepto que-
de ella da el articulo 15, fraccibn III, parrafo prime
ro de nuestro C6édigo Penal para el Distrito y Territo-
rios Federales con el cual coinciden gran cantidad de-
los c¢6digos de las Entidades Federativas:

"Obrar el acusado en defensa de su persona, de su honon o -
de sus bienes, o de La persona, honor y bienes de otho, repelien-
do una agresibn actual violenta y sdin derecho y de La cual hesul-

29. Op. oit., p. 175,
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te un peligho Linminente”.

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 Cddigo Penal, también en su Articulo 15,-
en la fraccidn IV reglamenta el Estado de Necesidad:

"La necesidad de salvar su propla persona o sus bienes o La-
persona o bienes de otro, de un peligho real, ghave e Linminente,-
Sdemphe que no exista oirno medio phacticable y menos perfudicialy

"No se considerard que obra en estado de necesidad aquel --
que por su empleo o cargo Zenga el deben Legal de sugnin el peli-
gho".

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

"Obrar en cumplimiento de un deber o en el efercicio de un-
daiécho condignados en La Ley".

Ejemplos de estas causas de justificacién serian-
las lesiones inferidas en los deportes, las inferidas-
haciendo uso del derecho de corregir (art. 294), o - -
aquellas que son consecuencia de operaciones médico~ -
quirQrgicas.

4). Impedimento legitimo. Reglamentado por el Ar-
ticulo 15 fraccidn VIII:

"Contravenin Lo dispuesto en una Ley penal dejando de hacer
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Lo que manda, por un {mpedimento Legltimo."

El ejemplo cléasico se da cuandoc una persona se -~
niega a declarar en virtud del secreto profesional. En
realidad esta hipbtesis queda cubierta por la de cum--
plimiento de un deber por lo que consideramos innecesa
ria su enunciacibn especial. Mds afin, si consideramos-
que todas las causas de justificacidn tienen como base
la proteccidn del interés preponderante podrfian 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
gue el ser humano estd dotade de libre albedrio, esto-
es, que est§ capacitado para optar por la conducta gque
deberi seguir. De acuerdo con esto, la conducta, para
ser delictiva, deberi 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, -
lé6gicamente inimputable.

Nos encontramos ante la polé&mica de si la imputa-
bilidad es o no un elemento 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
que 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 que hemos mencionado provoca la inexisten--
cia del delito. Es nuestra humilde opinidén gque un deli
to cometido por un inimputable subsiste, lo finico que-
varfa 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 imponfan atroces castigos
para escarmiento y ejemplo de los demés; no es ya la -
época en que las penas se aplicaban solo para satisfa-
cer el clamor del populacho que demandaba la venganza-
pGblica sobre la persona del delincuente. Hoy, afortu-
nadamente, cada dia nos encontramos con un Derecho Pe-
nal m&s humano; se imponen cada dia m&s las ideas que-
fundamentan la persecucidn de los delitos sobre bases=-
clentificas. 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 peligro 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 que aludiamos para la persecucidn de los delitos -
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es la llémada profilaxis social, es decir, al delin- =~
cuente no debe castigarsele -entendiendc por castigo =~
agquel gue es inseparable del sufrimiento impuesto al =~
hombre para responder a una accidn indeseable~ sino =
tratar de curarlo, de educarlo, de convertirlo en un -
ser itl 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 gue no son nuevas, la triste -
realidad es otra. Las personas que tienen la mala - -
suerte de ser recluidas en una penitenciaria o un re--
formatorio lejos de ser educadas y curadas acaban 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 més de las medidas de segu-
ridad, de modo tal, que tal vez no pequemos de optimis
tas al esperar un futuro en el que podamos decir como-
Yhering que "La historia de La pena e La hisioria de su aboli
edbn".

Si nos hemos permitido estas consideraciones, que
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 reintegracién de -~
los delincuentes a la sociedad facilmente 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 manidtico homicida y la defensa so
cial debe funcionar contra ambos. De hecho, as{ 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 gue 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 peligre. Un homicidio, un delito se ha co
metido y el Derecho Penal tiene que ocuparse de &l ya-
sea que lo haya cometido una persona imputable o una -
inimputable como un alienado o un menor, lo finico que-
deberi variar es la manera en que la sociedad deberi =
ser protegida y que medidas habr&n de tomarse para re-
tornar, de ser posible, al delincuente a la sociedad -
sin que cause mis dafo.

Estamos conscientes de gue nuestra exposicién 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 SOcrates -con quien en ningfin mo
mento osamos compararnos- solo sabe gue no sabe nada,-
pero que también estd consciente de gue debe buscar -
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aungque cometa errores porque en el esfuerzo del pensa
miento humano hasta los errores suelen, a veces, ser -
fecundos.

Concluyendo, la conducta tfpica y antijuridica de
un inimputable debe ser, en nuestra opinibn, considera
da como un delito por méds que no se le "castigue" de - -
igual forma porque ademis, come veremos, la punibili--
dad no es un elemento del delito.

Por filtimo queda la cuestibén de si la imputabili-
dad es o no presupuesto de la culpabilidad, creemos -
que no lo es necesariamente. Dijimoes que consideramos-
la imputabilidad como la capacidad de optar consecuen-
cia del libre albedrio, por més que el concepto no 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-
gidera la conducta delictiva determinada por factores-
libres de la voluntad del hombre. Asi si entendemos la
imputabilidad en funcién del concepto del Maestro Ca--
rrancd y Trujillo que dice:

"Send, pues, imputable, todo aquel que posea ef iiempo de -
La accibn Las condieiones pslquicas exigidas, abastracta e inde--
temminadamente, pon La Ley, para poder desarrollar su.conducta 40
clatmente;..." (30) ‘

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

30, Op. oit., 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-
queren'; un menor de 17 afies ~inimputable por disposi- =~
cidn de la ley- tiene sin duda esa capacidad para que-
rer y entender que resulta ausente en la. inimputabili-
dad ideal. El caso se hace mads evidente si ese menor-
estd a un dfa de alcanzar la edad imputable, no se pre
tender8 que de la noche a la maflana se adquieran "fas -
condiciones pslquicas exigidas, abstracta ¢ indeterminadamente, -
poxr La Ley". Creemos que este ejemplo bastard 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 psfquices. En lo -
personal, repetimos, cremos gque la imputabilidad tan -
solo constituye uno de los factores que determinan el-
modo en que deberdn 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 Repfli-
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blica para delitos del orden Federal establece en su -
articulo 68:

"Los Locos, Ldiotas, Aimbeciles, o Los que sufran cualquienr-
otna debilidad, enfermedad o anomalla mentakes, y que hayan efecu
tado hechos o incwwido en omisiones definidos como delitos sendn
hecluldos en manicomios o en departamentos especiales pon todo el
tlempo necesanio para su curacibn y sometidos, con autornizacibn -
del facultativo a un regimen de trabajo..”

2) . Trastornos mentales transitorios: El1 Artfculo
15 del mismo ordenamiento establece en su fraccibn II-
gue es causa de inimputabilidad:

"Hatlorse el acusado, al cometer La ingraccibn, en un esta-
do de {nconciencia de sus actos, determinado por el empleo acei--
dental ¢ involuntario de substanciad Léxicas, embrliagantes o ener
vantes, o por un estado toxiingecciodo agudo o por un tnastorne -
mental {nvoluntarnio de cardeter patolfgico y transitordio”.

3). Miedo grave. Son excluyentes de responsabili
dad
"EL miedo grave o temon fundado e {nresdstible de un mak in

minente y ghave en La persona del contraventor' (Anticulo 15, - -
fraceion 1V)

El maestro Castellanos Tena cita en su obra la diferen
clacién que de miedo grave y temor fundado hace Octa--
vio Véjar Vézquez: "Ya se sabe que el miedo difiere del temon
en cuanto se engendra con causa {nterna y el femor con causa ex--
terna" (p. 217). Asi, mientras el miedo grave que se -
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apodera de la persona alternfndola hasta hacerla come-
ter un delito constituye una causa de inimputabilidad-
el temor fundado es considerado una causa de inculpabi
lidad.

4) . Sordomudez. Nuestro C6digo establece en su Ar
tfculo 67:

"A Los sondomudos que contravengan Los preceptos de una Ley
penal, se Les recluind en escuela o establecimiento especial para
sondomudos, porn todo el tiempo que fuera necesario. para su educa-
alén o Lnstruceion,

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 casoes, 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 delite; pero,-
como ya dijimos que no consideramos la imputabilidad -
como elemento del delitoe, encontramos en la culpabili-
dad el elemento subjetive por excelencia del ilicito =
penal, Carranc8 y Trujillo define la culpabilidad como
"ea nelacidn psfquica de causalidad entre el actor y. el hesulia~-
db"31 por otra parte, Cuello Caldn considera que el cul
31. Yp. cit., p. 221.
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pable una conducta "cuando a causa de Las relaciones pslqui--
cas existentes enirne ella y su autor, debe serle jumdacammta ne
p&owuudh"sz. Mientras que, por su parte, el maestro Cas

tellanos Tena define culpabilidad como "el nexo {intelec—-
tual y emoclonal que Liga al sufeto con su acto"®?

Existen dos corrientes en el estudio de la culpa-
bilidad: La psicologista o psicolégica para la cual la
culpabilidad descansa sobre bases de car&cter psicols-
gico dejando toda consideracién juridica para el estu-
die 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, 44 un sufeto capaz, que ha obrado con dolo-
0 culpa, Le puede exigin el onden noxmative una conducta diversa-
a La realizada" (p. 224). Agrega el eminente jurista gque-
nuestro c6digo recoge en su Artfculo 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 producelibn de un resultado antijuridico, con conclencia -
de que se quebranta el deber, con conocimiento de Las circunstan-

32. C{t. pon Castellanos Tena, op. cit., p. 221,
33. Op. cit., p. 222,




51

cias de hecho y del cunso esencial de La relacibn de causalidad -
extstente entre La manifestacién humana y el cambio en el mundo -
exterion, con voluntad de realizan fa aceibn y con representacibn
del resultado que se quiere o /w‘;igigaf’.% Por su parte el Ma
estro Carrancéd y Trujillo dice "ol dolo puede. sen conside~
nado en su nocddn m&s general como Aintencibn, y esta intencdibn ha
de sen de delinquir o sea daﬁada"ss Es decir, nos encontra--
mos ante el dolo cuando en el sujeto activo existe la-
intencidén de cometer un acto delictuoso con plena re--

presentacién en cuanto al dafic y en cuanto al "deber que
brantado" .

Para ilustrar las diversas especies de dolo nos -
valdremos de otro de los extraordinarios cuadros sinép
ticos del Maestro Castellancs ‘I‘ena.36

Doklo

Directo.
EL resultado codinedide con el phopbsito del agente (decide -
privar de £a vida a otno y Lo mata).

Indinecto
EL agente se propone un §in y sabe que seguramente surgindn
0fros hesultados delictivos. (Para dar muerte a quien va -
a abordar un avidn, se coloca una bomba cerea del motor, -
con La centeza de que ademds de morin ese Lndividuo, perde-

34, Op. olt., p. 459.
35, Op. oit., p. 233,
36. Op. oit., p. 230.
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nin La vida otnas personas y se destruind el aparato).
Indeterminado

Intencibn genérica de delinquin, sin phoponerse un hesulia-

do delictivo en especial. (Anarquista que Lanza bombas).
Eventual.

Se desea un resultado delictivo, previéndose fa posibilidad

de que surfan otnos no queridos directamente. (Incendio de

una bodega, conociendo £a posibilidad de que el velador mue

na 0 sufra Lesiones).

Encontramos a la culpa ya brillantemente definida
por los romanos como '"ciw:d, cum a diligente provideri poile--
ME, non esset provissum, aut tum, denuntiatum esset cum pericu--
Lum evitani non possit' .37 Por su parte el maestro Edmundo
Mezger la define como "La ingraccibn de un deber de cuidado-
que personalmente incumbe, pudiendo preverse La apariciin del re-
AuLtado”.sg Es decir, nos encontramos ante un delito cul
poso cuando el sujeto active 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
cidn y culpa sin representacién. La culpa con represen
tacidn se di cuando el sujeto activo prevee la posibi-
lidad de que se produzca el resultado tipico, sin em--

37. Dig., Lib. VI, tit. 11, Leg. 31.
38. Thatado de Derecho Penal, t. 11, p. 171, 2a. Ed. Madrid.
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bargo, espera que 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 botén, sin embargo, espera que nada ocurra
pero la lesidn se produce, La culpa sin representacibn,
por otro lado, es aguella 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 perc debid haber
lo hecho.

La preterintencionalidad se da cuando el agente -
quiere la conducta, pero el resultado sobrepasa la in-
tencibén. Un ejemplo seria el individuo que tira una pe
drada a otro con la sola intencidén de lesionarlo pero-
lo mata. Nuestra legislacibn 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 "fa {gnorancia-
de Las Leyes a nadie aprovecha". EL 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 é&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 gque po-
see una bola idéntica, este filtimo llega y toméndola -
por la suya se lleva la bola ajena que ha sido dejada-
en su casillero, el jugador en cuestién no es culpable
del delito de robo.

Otro error gue anula la culpabilidad es el que se
da en las eximentes putativas. El maestro Castellanos-
Tena en su obra define las eximentes putativas como =~
"Las situaclones en Las cuales el agente, por un evron esencial -
de hecho {nsuperable cree, gfundadamente, al reallizarn un hecho £i-
pico del Derecho Penal, hallarse amparado por una justificante, o
efecutar una conducta atipica, s4in selo" (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 tfipica y antijuridica presionado por una situacidn-
especial ante la cual no podia habersele exigido que -
obrara de otra manera. Dentro de esta categoria consi-
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deramos que deben agruparse: a). la obediencia jerlr--
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 artficulo 15 antes men--
cionada; c¢). el encubrimiento de parientes y allegados
reglamentado por la fraccién IX del mismo artfculo, al
respecto dice el maestro Porte Petit: "la fracelbn IX - -
comstituye una causa de Lnculpabilidad por no exigibilidad de - -
otna conducta, en virntud de que £a motivacidn del encubridor de -
allegados no es heprochable, por ser mds podercsa que La exigen--
cia estatal de cooperan con La adminisiracién de justieia, des- -
vidndonos en este tema, por tanto, de La doctrina mexicana que £a
considena como excusa absolutoria, constituyendo para ella un as-
pecto negativo de £a puﬂ£b££édad;°n"39

3). Estado de necesidad traténdose 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 que el agente se ve
beneficiado por una excusa absolutoria. En nuestra --
opinidn el Derecho no puede exigirle a nadie que deje-

perecer un bien propio para preservar uno ajeno.
39. Importancia de La Dogmdtica furfdico Penal, p. 54.
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F). LA PUNIBILIDAD Y LAS EXCUSAS ABSOLUTORIAS. Un
proverbio alem@n afirma que "Ley 44in pena es campana Ain -
bandafo", 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-
"La panibkkidad consiste en el merecimiento de una pena en fun---
clbn de La nealizacifn de cienta conducm”40. No queremos - -~
agul entrar nuevamente en la polémica respecto a las -
penas y las medidas de seguridad ni respecto a porgue-
la pena moderna no debe constituir la imposicidn de su
frimiento como venganza pfiblica, por lo tanto, entende
remos la pena en el sentido de medidas de proteccibn -~
de la sociedad contra el delincuente. En este sentido,
nos adherimos sin reservas al concepto de punibilidad-
arriba anotado. Notese que el citado concepto hace de-
pender la punibilidad de la comisién de la infraccibn-
y, en efecto, asf es, la Punibilidad, m&s que un ele--
mento del ilicito penal es una consecuencia del mismo-
y, como veremos, la ausencia de la punibilidad, por me
dio de una excusa absolutoria, no impide que subsista-
el ilicito penal.

El aspecto negativo de la punibilidad estd 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. cit, 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 que 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 inexisterte,
por ende, concluimos que la punibilidad no es uno de =-
los elementos constitutivos del ilicito penal.

Algunos otros delitos amparados por excusas abso-
lutorias son el robo cuando es menor en su cuantia de-
veinticinco pesos y es restituido lo robado antes de -’
gue tomen conocimiente las autoridades; el abortoe 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 RepGblica; se condiciona la punibilidad
de estos delitos a que el acto este tipificado como de
lito en el pais en que se cometid asi como en México -
(art. 4 fr. III c.p.). Este fenbmeno, cuando existe, -
es més 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 excepcifn que una regla-
dentro del ilfcito 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 Sé&nchez llega hasta a identificarlas -
con las "cuestiones prefjudiciales".

5. Concepto de la Dogmitica 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 carlcter dogmitico. Cada-
uno de ellos a su manera ha pretendido explicar la - -
esencia de la dogmitica juridico-penal.

Para Filippo Grispigni es "la disciplina que estfudia-
el contenido de aquellas disposiciones que forman, en el seno del
ondenamiento juridico posditive, el Derecho Pem@"“ Mientras, -
gue, por su parte Luis Jiménez de Asfia la define como-
"La neconstruceddn del Derecho vigente con base céentéﬁica"“.

En México, quiza el mis destacado defensor del en
foque dogmdtico del Derecho Penal es el ilustre maes--

41, Denrecho Penal Italiano, Tomo I, M{Lano 1947, p. 6.
42. op‘ c"(x., p. 26.




59

tro Celestino Porte Petit Candaudap. En su obra Impor— -
tancia de la Dogmética Jurfidico Penal nos dice: "La dog
mitica juridico-penal consiste en el descubrimiento, construcelsn
y sdstematizacibn de Los principlos hectores del ordenamiento 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-
quirido un gran auge los llamados estudios dogmiticos-
de los diversos delitos; el propio Maestro Porte Petit
ha publicado estudios dogmdticos sobre los delitos con
tra la vida e integridad de las personas, 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 dogmidticos 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 aplicacién 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 Espafiola ha defini-
do la palabra dogma como: "una proposdeidn que se asienta -
pon girme y clenta y como prinedplo {nnegable de una ciencia"; —-
asimismo nuestro Diccionario define el concepto de dog
matico (ca) como "Intransdigente en sus convicelones, senten--
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| cioso" y, dogmatismo como la "fendencia a creer y afirman -
L sin discutint,

De tal suerte, el empleo de la palabra dogma apli
cada asi al Derecho nos parece o bien la prostitucibén-
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 Lealtad a Jla Ley, mira
da és%a, con tal acatamiento hasta enigirla en dogma, es £a verda
dena esencia de La dagmcf,téca"“. Esta aseveracién nos pasma
verdaderamente por su carlcter anticientffico 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 aplicacifn. Recordemos-

" lo que nos dice el Diccionario; dogma es una proposi--

cién que se asienta por firme y cierta y como princi--
pio innegable de una ciencia; en el Derecho no hay tal
cosa, las ideas penales, como hemos visto, estéin en -
constante evolucibn, en eterna mutacifn, no hay princi

"pios innegables. E1 dogmatismo, nos dice el dicciona--

rio, es la tendencia a creer y afirmar sin discutir vy,
por lo tanto, tiene por fuerza que esta renido con el-
Derecho; puede estar acorde con la naturaleza de la re
ligién cuyo principal pilar es la fé pero el Derecho ~
es una cilencia de ideas siempre discutibles. El Juris-

43, Intnoduceibn a La "Importancia de La Dogmitica Jurldico-Penal’
de Celesitino Porte Petif, México 1954, p. 18,
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ta jamas debe ser "intransigente en sus convicelones, sentfen-
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 dogmética 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 mds bien, como una nueva acepcibn de la
palabra, como una especie de neologismo con un signifi
cado diverso que, si bien, ain no han recogido los dig
cionarios que a veces tardan en reconocer los nuevos ~
usos de una palabra ha tenido ya amplia difusifn en ~-
los medios propios de la ciencia juridica.

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

bedo.
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CAPITULO - SEGUNDO
DE LOS DELITOS SEXUALES

1. Concepto de delitos sexuales.

"La esfera sexual dentro del Derecho Penal se en--
cuentra, quizas de manera méds pronunciada que otras, -
bajo el influjo de factores metajuridicos tales como -
la moral, la ética 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 m&s adelante, se encuentre plagada de un Dere~
cho que mis que a la técnica jurfidica atiende a valo--
res sexuales meta-juridicos tutelandose juridicamente-
valores morales o religiosos. Sin embargo, como Kelsen,
consideramos que el Derecho es una ciencia pura, que - -
guarda independencia de esos otros factores por més --
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-
chos de los actos simplemente pecaminosos o inmorales.
Es menester, ademds hacer una distincibn de entre las~ "
figuras delictivas que la doctrina clasifica como deli
tos sexuales separandc 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 Clisica:

"No podemos hoy mantener en La ciencia una clase éspecial -
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Antitulada 'delitos de carne', pero tenemos que declarar delitos-
0408 hechos cuando Lesionan Los derechos de alguien y debemos cla
s4ficartos segin el canon ya establecido, en nazén de fa diversi-
dad del denrecho viofado". (1)

Creemos necesario, por lo tanto, el empleo de un-
criterio cientffico para determinar cuales son los de-
litos sexuales; para esto referimos al lector al con--
cepto desarrollado por el Maestro Francisco Gonzflez -
de la Vega:

"En nuestra opinibn, para poder denominar con propiedad co-
mo delito sexual a un delito, se hrequiere que en el mismo se heu-
 nan dos condiclones o oniterios negubanes: a) que La aceibn tipi-
ca del delito, realizada positivamente pon el delincuente en el -
cuerpo del ofendido o éue a &ste se Lo hace efecutan, sea directa
e inmediatamente de natwraleza sexuak... quenremos exphresar que no
basta que fa conducta sea presddida por un antecedente, movil, mo
tivo o fdinalidad de Lineamientos erdticos mds o menosd deginidos -
en La conciencia del actor o sumergidos en su subconsclente, 84ino
 que es menesten ademds que fa conducta positiva del delincuente -
se manigdieste en actividades Ldbricas somdticas ejecutadas en ef-
cuupo' del ofendido o que a éste se La hacen efecutar; y, b} que-
Los bienes furidicos dafiados o afectadod por esa accifn sean refa
tivos a La vida sexual del ofendido... Los bienes juridicos asi -
susceptibles de Lesibn por La conducta delincuencial, pueden sen,
seglin Ras diversas fégwias de delito, nekatives a fa Ribentad - -

1. Francisco Carvnana, Programa del Curso de Derecho Criminal, Par

te Especial,Vol 11, p.165, Ed. Depafma, Buenos Aures, 1945,
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n 2

Es un criterio, como el de Gonz&lez de la Vega, =
el que en nuestra opinién debe guiar al legislador pa-
ra la creacifén de los tipos penales que sefialaran la -
conducta sexual ilicita; un criterio estrictamente ape
gado a la ciencia juridica y no es que sostengamos que
el Derecho debe prestar ofdos sordos a la moral o a la
religién, 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 posicifn 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 virtu--
des, como Lo serfan La castidad, La pureza, ete. Estos valores -
pertenecen a La esfena de fa Religibn y de La Moral. Hemos dicho-
en clase, con Manzini, que el Derecho penal Liene por objeto man-
tenen el mindmo Etico {ndispensable para La buena convivencia 40-
clal, y grente a €& carecen de relevancia Las aceioned Lmpidicas-
o deshonestas, mienthas no comprometan ni ataquen ni Lesdionen de~
tenminados Grdenes soclales”. (3)

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

2. Francisco Gonzflez de £a Vega, Derecho Penal Mexlcans, Ed. Po-
riua, Méxice 1968, p. 302.

3. Apuntes del I1 Cunso de Derecho penal, Escuela Libnre 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 cuerpo ded ofendido o que a este se Le hace efecutan, sea di--
neeta e Lnmediatamente de naturaleza sexual". De acuerdo con -
esto y como veremos mas adelante de entre los delitos-
que nuestro cbdigo vigente clasifica como sexuales con
sideramos incorrectamente clasificados el rapto, el --
~ adulterio y el incesto.

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

litos Sexuales en el Derecho Comparado.

Hemos creido interesante anotar aqul algunas de -
las diferentes denominaciones gue las leyes de otros -
paises usan para designar los delitos sexuales. En Ale
mania se les denomina "cidmenes y delitos contra La mohal se
xual"; los C6digos Penales de Espafia, Honduras y Argen-
tina coinciden en llamarlos "delitecs contra La honestidad";
los franceses han dado en llamarlos desde la era Napo-
lebnica "Los attentans aux moewws"; en Belgica se encuen- -
tran clasificados bajo el tftulo de "delitod contra el or
den de fas familias y La monalidad pGblica"; en los Estados -
Unidos de América, los Cddigos de California, Nueva --
York y Carolina los denominan "delitos contra La decencia y
La moralidad pdblica"; en Brasil "delitos contra La costumbre”;
en Chile se les denomina "cadimenes y simples delitos contra-
el onden de Las familias y contra La moralidad pdblica"; Colom--
bia los llama "delitos contrha La Libertad y el honon Aexuales";
el C6digo Penal Cubano los denomina "delitos contra Las -
buenas costumbres y el orden de Las gamilias"; en Guatemala =-
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son "delitos contra La honestidad y el contagio venered"; el De
recho Nicaraguense los conoce como '"delitos contrha ed on-
den de Las familias y La moral pdblica™; el Venezolano como -
"delitos contra Las buenas cosiumbres y ef buen orden de Las fami
Lias"; en Dinamarca se les llama "afentados contra Las bue-
nas costumbres”; vy en la Unibn de Repfiblicas Soviéticas -
Socialistas, por filtimo, se les denomina "delitos de La-
esfena de Las nelaciones sexuales”,

3. Los Delitos Sexuales en el Derecho Mexicano.

El Cbdigo penal mexicano de 1871 en su Titulo VI,
Libro III bajo la denominacifn comfin de "Delitos contra -
el onden de Las familias, La moral pibLica o Las buenas codtum- -
bres", tipificaba en el Capitulo III, los atentados al-
pudor, el estupro y la violacibén; delitos contra el es
tado civil de las personas (suposicidn, supresibn, - -
substitucibén, ocultacibn y robo de infantes, etc.); de
litos contra la moral pfiblica 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 Gltimo, en el VIII provocacibn de un delito, apolo
gla de este o de algfin vicio.? Llamamos la atencibn --
del lector sobre el hecho de que estos delitos, aunque

4. Los capltulos 1, 11 y IV cornesponden respectivamente a Los De
Litos contra el estado civil de £as personas, wltrajes a La mo
nal pibLica o a Las buenas costumbhes y al delito de conmup- -
cedlon de menones.
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" agrupados bajo una denominacién comfin, constituyen un-

conjunto harto heterogéneo cuyo finico punto de contac-
to vdlido es, quiza, la inmoralidad de los mismos, pe-
ro que corresponden a formas muy variadas y los obje--
tos juridicos de la tutela penal van desde la libertad
y seguridad sexuales hasta la prevencidn general de to
da clase de delitos y vicios, pasando por la moral pfi~
blica y la unidad familiar. Al hablar del carédcter in-
moral de estos delitos no queremos decir que estos - -
sean los Gnicos 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 comGn los delitos que, ademés de lesionar un
bien juridicamente tutelado, repugnan a la gazmofieria-
y mojigaterfa de la colectividad.

El C6digo 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 pliblica o a las buenas costumbres, =
corrupcién de menores, lenocinio, provocacidn de un de
lito y apologia de éste o de alglin vicio); Titulo XIII
delitos contra la libertad sexual (atentados al pudor,
estupro, violacibn, 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).5 Estamos~-

5. Libno 111 del Cédigo Penal de 199,
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de acuerdo con la clasificacidn del adulterio entre -
los delitos contra la familia ya que, como veremos més
adelante, nuestro cbdigo vigente clasifica este delito
1mprop1amente entre los delitos sexuales. Se comete el
error de denominar "delitos contra fa Libertad sexual” al ti
tulo XIII cuando de entre los delitos agrupados bajo -
esta clasificacibén solo los atentados al pudor y la -
violacidn van contra la libertad sexual de las perso--
nas.

Nuestro Cédigo Penal vigente, promulgado en 1931,
hace la siguiente clasificacibn 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, corrupcidn de menores, lenocinio, provoca
cidn de un delito y apologia de éste o de algln vicio);
Titulo XV Delitos sexuales (Atentados al pudor, estu--
pro y violacién, rapto, incesto y adulterio) y; Titulo
XVI Delitos contra el estado c¢civil y bigamia. Al res--
pecto de esta divisibn dice Emilio Pardo Aspe en sus -
apuntes al II Curso de Derecho Penal:

"EL objeto juridico de estos delitos, o sea el internés pe--
nalmente ftutelado, tlene como titular Lnmediato, algunas veces, a
La socledad; en otnas, af hombre dinectamente, por esa hazén elo-
glamos La divisibn que nuestro Legisladon establece entrne Los De~
Litos contrna La moral piiblica, cuyo sufeto pasive es La socledad,
y Los Llamados Delitos sexuales, cuyo sufelo pasivo es siempre un
Andividuo determinado, una persona humana'.
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Por lo tanto, atendiendo a la clasificacifn plas-
mada en nuestro cbdigo vigente podemos enumerar los --
"delitos sexuales" de la manera s:’.c,m:i.ente:6

1. Delito de atentados al pudor (en pdbenres e implbenes) -
(ant. 260);

1T, Delito de estupro {ant. 262);

I11. Dekito de violacidn propiamente dicha (art. 265) ,

V. Delito que se equipana a La vilacidn o violacibn Limpro-
pia (ant. 266);

V. Delitos de aapto {violento o consensual) (arnt. 267);

VI. Delito de incesto (entre ascendientes y descendientes o
entre hermanos lant., 272); y

VIT. Delito de adulterio (en ef domicilio conyugal o con ed
cdndalo) (ant. 273)

De acuerdo con el concepto de delitos sexuales =~
que hemos sustentade (pp. 62, 63 y 64) de entre los de
litos clasificados por nuestra ley como sexuales solo-
podemos aceptar como tales el delito de atentados al -
pudor (en puberes e impuberes), el delito de estupro y
el delito de violaci6n (propia o impropia). En todos -
estos delitos encontramos las notas caracteristicas de
los delitos sexuales: la lesifn a la libertad o seguri
dad sexual del sujeto pasivo y la conducta "realizada po
s{tivamente por el delincuente en el cuerpo del ofendido ¢ que a-

6. Francisco Gonzdlez de La Vega, op. cit., p. 306,
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€ste e Le hace efecutar, -es-, directa e inmediatamente de natu-
rhaleza sexual",

El rapto, por otro lado, no puede, en nuestra opi
nién, ser considerado un delito sexual. Si considera--
mos que comete el delito de rapto el "que se apodere de-
una mufen por medio de £a viofeneda §Lsica o monal, de La seduc--
olbn o del engailo, para satisfacer azgén deseo erbtico -sexual o-
para casarnse” nos damos cuenta de éue el tipo penal se -
colma con el apoderamiento de la mujer, lesionéndose -
su libertad, para que la conducta sea tipica no se re-
quiere ninguna actividad sexual por m&s que el movil -
pueda ser, eso si, de Indole sexual; sin embargo, con-
siderar este delito como sexual por el movil tan solo-
equivaldrfa a decir gque un homicidio pasional, como en
el caso del marido que descubre a su adultera esposa -
in fraganti con su amante y los mata, fuese considera-
do, también como un delito sexual. No existe, de mane-
ra necesaria, en este delito conducta erdtico-sexual -
sobre el cuerpo del ofendido directamente 0 que a este
ge le haga realizar, En cuanto al bien jurfdico lesio-
nado en el rapto creemos que se trata de la libertad -
de la victima por més que pueda considerarse un delito
de peligro para la libertad y la seguridad sexual esto
es accesorio, como lo serfa la lesi6n 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 caricter er6-
tico-sexual. Dijimos, sin embargo, que para un delito
séa sexual se requiere gue 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- -
sibén alguna. M&s bien deberfa considerarse el incesto-
como un delito contra el orden de las familias ya que-
se viola el orden exogémico familiar que 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 consideraba 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 todos los tiempos. La ciencia ha ve
nido a dar la razfén a esta repugnancia tradicional al
demostrar que, eugenesicamente, las préacticas 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 que la accidén tfpica es, indudablemente, de -
carfcter erStico-sexual no se lesionan en modc alguno-
bienes juridicos de naturaleza sexual. La conducta -cb
pula entre persona casada y personé ajena al matrimo--
nio- no lesiona ni la libertad ni la seguridad sexual-
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de los sujetos activos que son, en este caso, el conyu
ge adultero y la persona ajena al matrimonio con quien
cohabita ésta. Mucho menos puede hablarse de lesidn -
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 m&s notorio cuando -
en nuestro cb6digo, para colmarse el tipo penal es me--
nester gue el adulterio se realice en el domicilio con
yugal o con escéndalo, es decir, no es, en si, la con-
ducta erético-sexual por si sola la que se sanciona ya
gque 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 invasidn de su domicilio -
conyugal para tales fines. Creemos que, como el inces-
to, el adulterio debfa clasificarse como un delito con
tra el orden de las familias ya que, por su naturaleza
misma va contra tal orden cuando el propio cbdigo ci--
vil lo considera una causal de divorcio; puede argumen
tarse que no todas las causales de divorcio, por mas -
que todas vayan contra el orden de las familias, cons-
tituyen delitos y que, por lo tanto, es incorrecto cla
sificarlo 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 naturalezs 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

é mo el de adulterio son delitos contra el orden de las~
{ familias cuando tal clasificacibn ni siguiera existe -
: en nuestro cédigo. Consideramos que el tftulo XVI de -
f nuestro cédigo vigente deberfa convertirse en "delitos-
. contra b estado civil y ek orden de Las familias" ya que la -
? bigamia es, tambié&n, un delito contra este orden.

Concluyendo, los delitos de rapto, adulterio e in
cesto estén indebidamente clasificados come sexuales -
en nuestro cédigo vigente, pues mis 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 "delifos sexuales”.

Nuestro cbdigo penal vigente pretende clasificar-
los delitos atendiendo al objeto jurfdico de la tutela
penal. No obstante esto ha denominado, como hemos vis-
to, al Titule XV "delitos sexuales” ignorando en esta cla
sificacibn 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 -
delito sexual, sin embargo, puede considerarse hasta -
cierto punto un criterio arbitrario ya gque el concepto
de "delito sexual" en sf no es cientifico, no es jurfdi-
co. Alguien més podria decir que delito sexual es todo
aquel que se realiza a través de una conducta erbtico-
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sexual independientemente de los bienes juridicos que-
lesione y, en rigor, su criterio sefia tan vidlido como
el nuestro. En realidad, el carécter antijurfdico de-
la expresidn "delitos sexuales”" da lugar a todas las con-
fusiones a que hemos aludido pues la denominacién da -
suficiente amplitud para agrupar bajo si a cualquier -
ilfcito penal que acuse un fondo sexual, desde una vio
lacidn hasta un crimen pasional. Es por esto que no po
driamos estar m8s de acuerdo con Carrara cuando dice

"No podemos hoy mantener en La clencia una clase especial-
Aintitulada "delitos de canne", pero tenemos que declaran delitos-
es04 hechos cuando Lesdonen Los derechos de alguien y debemos cla
sdgicarkos segdn el canon ya establecido, en nrazbn de La diversi-
dad del derecho violado". (7)

Al clasificar los delitos que llamamos sexuales,—
no debemos atender a su cardcter sexual sine "a La diver
sddad del derecho violado", al bien jurfdico tutelado que -
se lesiona., Esto nos dara como resultado una clasifica
cidn m8s cientifico-juridica en la que no gquepan confu
siones y que convertira en sexuales solo aquellos deli
tos que lesionen un bien jurfidico de naturaleza sexual,
es decir, la libertad sexual o la seguridad sexual de-
los sujetos.

"En su Relacibn al Rey acerca del Cédigo penal italiano, --
Rocco indica que La "expresifn delitos sexuales no e jurldica &4
no simplemente Literaria, puesto que Undicamente hace heferencia -

7. Ya hemos usado esta cita en La p. 62
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‘al mévil o al hecho material y no indica el derecho Lesionado”, -
Pensamos que cuando el Cédigo penal mexdicano usa dicho titulo ha-
quenido expresar: delitos contra Lo Libertad o seguridad sexuales,
0 contra el onden sexual de Las gfamilias". (8)

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 gexuales 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 mds o menos cientffico-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 mutacibdn por lo-
que nuestro criterio deberi ser abandonado al estudiar
otras &pocas. Asi comoc hoy es universalmente admitido-
gue solo el ser humano es susceptible de ser sujeto ac
tivo de un ilfcito 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,-

8. Fco. Gonzdlez de La Vega, op. cit., p. 308
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etc. se confundfan 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-
t6rico de los delitos sexuales implica un estudio o, =
cuando menos una visifn, de moral, valores meta-juridi
cos, religidn, condiciones sociales, etc. ya que todo-
esto condiciond el Derecho penal sexual de otras épo-
cas.

No es nuestra intencidn hacer un estudio a fondo-
de todos los elementos que, en diferentes &pocas, con-
dicionaron la tipificacidn de determinada conducta co-
mo delito sexual. Serfa 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 iIndole- marcha a la par del desa--
rrollo cultural de una comunidad. No es pues de extra-
fiarse que en las hordas primitivas, sin cultura y por-
lo tanto sin valores, no se conocieran los delitos se-
xuales. Eran tiempos de lo que se ha dado en denominar
hetairismo, o sea promiscuidad sexual absoluta., No - -
existfan lazos familiares, ética sexual o institucio--
nes sociales que determinaran en modo alguno las rela~
ciones sexuales. Se desconocian por complete 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 ﬁorma promiscua y ca
rente de valores &ticos e inclusive, de acuerdo con el
Dr. Havelock Ellis,9 condicionado a ciclos de periodi-
cidad anflogos 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 gue se realizan entre especies como el perro, por -
lo que no es de extranarse que no hubiesen valores o =-
bienes sexuales ni tampoco,'consecuentemente, delitos~
de naturaleza sexual. En esta &poca no puede hablarse
de matriarcado ni de patriarcado pues se desconoclfa, -
como hemos visto, la génesis del hombre y se crefa que

la mujer recibia 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 nfmadas a sedentarias por
lo que 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 intervencifn masculina- contribu-~
yendo a incrementar su prestigio.

Para esto, la periodicidad sexual a que aludiamos

9. Estudio de fa Psicologla Sexual, EL Pudor. La Periodicidad Se-
xual y el Autloeroiismo, Madnid, Reus, 1912,
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antes desaparece dejando su lugar a la lfbido. Esto ha
ce que 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 mis de los casbs; esto da lugar a-
la aparicién de un valor: el de la libertad sexual cu-
ya lesidn trae como consecuencia la figura de la viola
cibn. La aparicidn de la 1fbido trae también la insti-
tucibn del matrimonio ya que si las relaciones sexua--
' les son resultante de un acto de voluntad la promiscui
‘dad tiende a desaparecef pues la nueva t6nica de las -
funciones genésicas implica un acto de voluntad, una -
accibn intelectual de eleccibén de pareja. Resulta tam-
bién un cambio en lé estructura de la familia, esta ya
existfa pues la madfe y los hijos que dependian,de - -
ella ya constitufan una célula primitiva de familia -~
dentro de ' la horda, perc ahora, con el matrimonio, el-
hombre pasa a formar parte de ella.

Debemos anotar que la ﬁujer ha ido perdiendo gra-
" dualmente su hegemonia. El hombre despliega una mayor-
fuerza fisica en este época en que de la fuerza bruta-
depende no solo la seguridad del grupo sino el susten-
to mismo. Por otro lado, la mujer padece de limitacio-
nes fisicas por lo que se refiere a los periodos de --
gestacibn, asi como a sus ciclos menstruales. No qua -
estos- elementos estuviesen ausentes en el matriarcédc,
solo que consideramos este como un periodo de transi--
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cidn al que terminaria por imponerse la.fuerza bruta -
del varbn. Mientras que en el matriarcado se’'considera
ban las funciones reproductorias y la menstruacién 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 varbn en la reproduccidn esta pierde su,
caricter divino exclusivo de la mujer, en cuanto a la-.
menstruacibén, de ser una manifestacién de relaciones -
con la divinidad pasa a ser, por'las limitaciones que-
impone a quienes la padecen, una sefial de ignominia,'~
de impureza sexual, ejemplo de lo cual son las leyes -
de Mand y los preceptos Biblicos del Levitico Mosaico.

Agreguemos a-esto que la regla de la exogamia ha-
ce que los hombres busqﬁen sus esposas en .otras tribus,
raptédndolas al principio y a medida que se suavizan y-
civilizan las costumbres compréndolas. 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--
dogamico, el incesto. Debe apreciarse gue el rapto no
constituye aquil un delito sino, por el contrario, es -
la f6érmula de entonces para contraer matrimonio. Afin -
hoy, en regiones de nuestro propio pais se coﬁservan -
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 aparicidén de la lfibido apare-
ce el pudor pues ha desaparecido el estado de promig~--
cuidad y el sexo se considera cuestifén privada.

Reproducimos el cuadro cronolbgico de la apari- -
cibn de los delitos sexuales del maestro Alberto Gonz&
lez Blanco:

"a) EL delito de violacibn surnginfa cuando ak desaparecer ~
La promiseuidad exual y sen substitulda pon La LLbido en Los al-
bores de La humanidad, el hombre como sufeto sexual, poseyera a -
La mujer, violentamente, contra su volunfad.

b) E£ delito de incesto sungiria indudablemente en el clan-
totémico, al violarse La regla de La exogamia y un hombre y una -
mujer del mismo clan, se unieran Sexualmente.

c) EL rapto, que consiitufa una forma de matrimonio, en La-
primena €poca del clan totémico, no podila sen valorado como deld
to, ya que venfa a ser una forma de prevenin el incesto. En cam--
bio, se eriginia en delito, ak transformanse el matrimonio por -
napto, en matnimonio por compra, pues el hombre en vez de comprar
La mufer de otrno clan, £a nobaba, Lesionaba evidentemente ef dere
cho de este GLtimo.

d) EL adulterio de La mujen casada surginia posteriormente-
al napto y constituinfa una agiumacifn del derecho dominical del-
hombre sobre Ra mujer, tanto respecto de una comunidad extraia co
mo de La propia.

EL napto y el adulterio coinciden con La sociedad patrian--
cal.

En cuanto al ediupro, surge como quebrantamiento del dere--
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! cho de patria potestad, sobre Los hifos". (10)

De acuerdo con el Maestro Francisco Gonzllez de -
la Vega los pueblos antiguos "guardaban una actitud de ele-

gante Aindiferencia ante Los phoblemas de La sexualidad desordena-
j 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

TR

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:

"Niké (La mufjen galega) queda obligada a La fidelidad conyu
gal. Si no La obserwva, su manido es Llamado 'cornudo' (pues fue--
non Los gniegos, no Los napolitancs, quienes inventaron esta pala
bra), y tienz denecho a echarla de casa. Es mds, La Ley Ampondaia
en ese caso el uxorniclidio, PERO LOS GRIEGOS FUERON SIEMPRE INDUL-
GENTES SOBRE ESTE PUNTO y habitualmente se¢ contentaban con toda -
o un pedazo de dota como reparacibn del honon ofendido. EL marido,
en cambio, esta autorizado a tener una coneubinal, (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 mis alto y fuerte que el =~
marido; Licurgo decfa que en estos casos los celos - =~
eran ridiculos e inmorales,

Recordemos también que el homosexualismo era una-

10. Dn. Alberto Gonzdlez Blanco, Delitos Sexuafes en £a Dootrina-
y en el Dernecho Positivo Mexicano, Ed. Pornda, MExico 1989, -
pp. 51-52.

11, Histonia de Los Grniegos, Ed. G. P. 1969, pp. 136-137,
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préctica 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 Clésica 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. Gonz&dlez de la Vega
nos habla del paganismo Greco-Romano en los siguientes
términos:

"Si el paganismo es aquella fase de Las creencias miticas -
en que el hombre politefsta proyecta en sus dioses y héroes Aemi-
divinos Los Lncomprendidos gendmenos y fuerzas de La naturaleza -
que Lo rodean amenazantes y también el misterio de sus personales
pasiones, parece natwial que Las divindidades se comporten a {mita
cidn del hombre y tengan sus mismas inclinacliones y apetencias, -
adn Las del delito. ALL, en el OLimpo, el prepofente Zeus ama con
poralmente y LLega hasta realizar acclones vedadas, por i€icitas-
a Los sdmples montales: disfrazado de tons, hapta; en gorma de -~
Rluvia de ono, estupha; encarnado en cisne vioka; e ademds, in--
cestuoso y addltero cnbnico. Afnodita y Enos simbolizan y prestan
su nombre al amon carnal, La celebracibn de Los misterios dioni--
siacos tenmina en grenética y promiscua orgla. Todavia buen nine-
no de perturbaciones Libidincsas derivan sus designaciones de dio
ses, personafes o Lugares paganocs: naredsismo, anagrodisia, sati-
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niasis, ninfomania, wranismo o amor Aocrdtico, amonr LEsbico o 44~
§ico, ete. [12] '

Asf, no es de extrafiarse que la ley no fuera muy=-
estricta en la tutela de los intereses sexuales y si -
los romanos tipificaban delitos como la violacidn, el-
rapto, el estupro, el adulterio, el incesto, la pede--
rastia y el lenocinio era, de acuerdo con Mommsen,13 -
porgue se violaban intereses ajenos a la moral sexual—-
tales como la libertad individual, la "manus" 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 monotefsta-
y, sin duda, una de las mis influenciales para nuestra-
cultura occidental, contaba, muchos siglos antes de la-
fundacidn de Roma, con una de las més estrictas legisla
ciones penales en materia sexual de que se tenga noti--
cia. Estas normas, conservadas hasta nuestros dias a ~
través de la Biblia, concretamente en los libros Leviti
co y Deuteronomio, denotan una marcada influencia de =~
normas Egipcias y Babilénicas solo que depuradas y lle-
vadas a su miximo extremo. Esta influencia no es de ex-
trafiarse ya que, seglin establece la tradicif6n, Moises,

12. Op. cit., p. 309,

13. EL Derecho Penck Romano. Thad. Esp. Madnid, sin fecha, tomo -
11.
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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-
bilbnico. Parece ser que hay bases para considerar que
se trata de algo mds que una leyenda; la "Encyclopedia--
Ameileana" dice al respecto:

".o. and there are reasons to suppont the Latern Jewish and-
Chaistion view according Lo which Moses was educated in schoods -
of Egyptian wisdom (Act, 7:22). The pharaohs of the 2d. millenium
B.C. tnained a Lange body of public servants fon foreign senvice,
specially in the states of the Fertile 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 iltimas consecuencias agregando a las bases Egip--~
cias y Babilfnicas una corriente de reaccidn contra =-
las préacticas paganas .de que fueron testigos durante -
su cautiverio en Egipto.

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

14. "...hay nazones para respaldar Los puntfos de vista postenio--
hes de Judfos y Cristianos de acuendo con £os cuafes Molses -
fue educade en escuelas de sabidunia egipcia (acts:7:22).
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butiva ley del Talidn en la Biblia gque proviene del CB
digo de Hamu-Rabi. Inclusive hay autores que afirman -
gque no es remoto que Moises conociera los delirios Mo~
notefstas de Amenhotep IV (Akanathon) y basara en es--
tos su doctrina; sin embargo, son tan diferentes ambas
doctrinas que resulta dificil establecer puntos de con
tacto, ademés, el Monoteismo Judaico data de antes del
cautiverio en Egipto y, por lo tanto, de Moises.

De este modo, vemos que 1los hebreos no solamente-
tipificaron la mayoria de las figuras penales-sexuales
conocidas en nuestros dfas sino que, ademés,‘estable—-
cieron medidas para sancionarlas sin paralelo en cuan-
to a su severidad.

El adulterio de mujer casada con hombre extrafo -
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 que 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 puebfLo" (Lwv. 20: 18],

Los judfos 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. entrenaton a un ghan cuerpo de -
Sservddores pdblicos para el servicio exterlor, especialmente en -
Los estados de La Creciente Ferntil. (Ver La "Encyclopedia Ameri-
cana” tomo XIX, 'Moses and Egypt' pon Samuel Terrdien).



87

pro algo curiosa: Si el marido al tomar a su esposa no
la hallaba virgen y asi lo denunciaba, los padres de la
joven ante los ancianos de la ciudad exhibiria las - -
pruebas de la virginidad de la muchacha per lo que mul
tarfan al marido quien, ademds no podria repudiar nun-
ca a su mujer; pero si, por otro lado, resultaba cier-
to que no era virgen, dice la Biblia: "entonces fa sacardn
a La puerta de La casa de su padie, y La apedreandn Los hombres -
de su ciudad, y mornird, por cuanto hizo vileza en Israel fornican
do en casa de su padre.." (Dt. 22: 13-22)., Asf, la mucha--
cha estuprada que se casaba enganando 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 violacibén de una joven soltera.
(Dt.22: 28-29).

En cuanto a la violacidn de la mujer casada se =--
procedfa mé&s 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 gque dentro de la ciudad no hubiese fal-
tado quien la auxiliara. Si la violacidn, por el con~-
trario, ocurria en el campo donde, a pesar de las vo--
ces de auxilio, nc hubiese habido quien prestara la -~
ayuda, morirfia 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 mds 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, ademés, porque con
sideramos extraordinario que estas leyes hayan estado-
vigentes por mis 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 exilio a la Babilonia de Nabucodonosor, du-
rante la dominacidn griega, la persa o, finalmente, la
romana. No es aventurado afirmar que, ademés de esa ~-
cualidad de cohesibn racial que ha desplegado el pue--
blo judio a través de los siglos, sea ese singular ape

v su orden moral -

-

go a sus tradiciones, sus creencias
lc que ha conservado incolume la cultura judaica hasta
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nuestros dias no obstante las visicitudes que 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
mfn, la diferencia estriba en que es diffcil 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 logr6 una temprana tutela penal de los mismos.

Podemos terminar o, mds bien dicho, determinar el
momento en que termina, este periodo gue 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, podemos decirlo en una frase, el freno a la --
concupiscencia pagana de la moral judfa. En efecto, el
cristianismo trae a esa Roma, ya decadente pero afin -
duefia del mundo, toda la severidad de la moral judia y,
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-
ciliendo una sacudida que cambia su faz. El maestro Gon-
zédlez de la Vega nos dice al respeto:

"AL advenimiento del Crnistianismo, con su alta doctrina as-
céptica interdictora de foda concupiscencia sexual, Los signos ne
Liglosos cambian: el impetu erdtico de Zews y La Liviandad de - -
Agrodita son substituldos por La castidad de Crnisto y pon La inma
culada virginidad de La Madre de Dios, pura de fodo contacto adn-
en La concepeddn., Se necesita La administracidn de sachamentos pa
ha neddmin a Ros hombres de La ilicitud que entrafia La fornica- -
cldn: el bautismo Lustra del pecado de onigen, que es de fnconti-
nencia sexual, y el matrimonio es La dnica fomma de Licitud para-
Las nelaclones sexuales; ademds, a Lo menos orntodoxamente, se Aim-
pone a Los sacerdotes el celibato y castidad obligatorios. Las Le
gislaciones seculanes, Aingluldas por La suprema moral crnistiana,-
Anewwvdenon, sin embargo, en el ennon de confundin fa nocin de -
pecado de Lujurnia -acto de fornicacibn contharnio a La Ley de Dios-
con La de delito sexual, asociando La misibn ascltica de La fusti
ela divina con La misidn politica de La justicia de Los hombres".
(15].

-

Con esta confusibn 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. cit., p. 310.
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dad, adquieren extraordinaria relevancia reclamando =--
una tutela de la ley penal excesiva, la pena de muerte,
una vez mias, se prodiga entre los infelices delincuen-
tes-pecadores con gran frecuencia. Al respecto escribe
Garraud:

"Dos nasgos comunes caracterizan Las disposiciones penales-
en esta materia: parece, en primen Luganr, que Las disposiciones -
de La Ley penal han sido desprendidas de una obra teoldgica; Los-
Limites que separan el pecado y el delito no se perciben; Lo que-
La Ley castiga es La Lujuria, es decin, foda conjuncibn sexual, -
toda costumbre camnal illeita; en segundo Lugar, Ae heprime ede -
pecado con una severidad extrema, hasta el grado de sancionar La-
nelacibn enbtica fuera del estado matrnimonial con La pena capi- -
tal". (16)

Esta corriente que pretende confundir Derecho y -
moral dominé al mundo occidental durante todo el me- -
dioevo, el renacimiento y no es sino hasta el siglo --
XVIII, durante la ilustracidn, 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 cuando una conducta-
lesiona un interés que deba tutelar el derecho tipifi-

16. Thait€ Théonique et practique du Droit Pénal Francais, 3a.
ed, Reeull Siney, Panis 19714, Tomo V panragos 2064-2066. (CAL
por Gonzdlez de La Vega, Op. oif., pp. 310-31Z).




92

cando un ilicito penal. Se empieza a ver que el Dere--
cho solo debe, en las palabras de Pardo Aspe, "mantener-
el minimo de Etica indispensable para La buena convivencia social"
Al respecto nos sigue diciendo Garraud:

"Una neaccibn contha esta intromisibn de La ey penal en el
dominio de La moral individual se produjo, tanto en Alemania como
en Francia, en La segunda mitad del siglo XVIII; pero no es sino-
hasta el siglo XIX cuando este movimiento ha podido triunfor y --
cuando se ha Loghado que Los Cédigos modernos distingan mds y mds
cada vez Lo que pertenece al dominio de La Ley morak y Lo que per
tenece al dominio de La Ley social. Todavia en nuestros dias Las-
Legislaciones de orndigen gemdnico conservan, desde el punto de --
vista de Los delitos contra Las costumbres, una tendencia a £a -
vez mds extensiva y mds represiva que La de Los C6digos que han -
tenido su onigen en el francés... La separacibn del Derecho hes--
pecto de La moral y de La neligifn es uno de Los rasgos caracte--
nisticos de Las Legislaciones del s4iglo XIX al compararlos con -
Las Legislaciones de siglos pasados. Es, sobre fodo, a propbsito-
de Los actos contrarnios a Las buenas costumbres en donde el con--
traste es muy percepiible. Los Cidigos moderwnos pasan indiferen--
tes al Lado de esos actos que, en principio, quedan bajo el domi-
nio de La conciencia y no entran bajo 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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algunas legislaciones y, si bien cada dia esto se des~
vanece mds y més de los ordenamientos penales, persis
te, sin embargo, en las mentes 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 cardcter sexual que no atienda fundamental
mente a bases morales. No obstante esto, el jurista no
es un arbitro moral, es un cientifico cuya misibén es -
ver gque 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 Derecho penal tiene un campo menosd vasto que el de La -
monal, y en esta esfera, peculiar de La vida sexual, no puede as-
pinan a dmponer La observancia de todos Los deberes proclamados -
por La Etica sexual, sino tan 500 ed de aquellos cuyo cumplimien
to nepute necesario para La ondenada convivencia socfal. En el --
campo sexual no puede el Denecho penal, ni es su misidn, tender a
Lo monalizacibn del individuo, a apartarle del vicio de La Aensua
Lidad; su actuacibn se reduce a La hepresibn de aquellos hechos -
que Lesionan ghavemente bienes jurldicos Lndividuales y cofecti--
vos ponlendo en peligro La vida colectiva'. (17

6. Panorama en nuestros dias.

Indudablemente, en nuestro mundo occidental esta-

17. Derecho Penak. Tomo II, 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, aungue alin predomina, es ca

I

da dfa menos perceptible. Se ha operado la reaccidn
dialéctica a tantos siglos de prejuicios y tabfis; de

ver el sexo como algo pecaminoso ante el gque hay que
tomar la actitud de la avestruz ocultando la cabeza vy
pretendiendo que no existe. Podria quiza decirse que -
se acerca el fin de los siglos de orgasmos culpables y
menstruaciones secretas.

Sigmund Freud escandalizf 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 afin de sexualidad prenatal. Freud se-
equivoct, como se demostré mds tarde, no todo el acon-
tecer humano gira alrededor de la sexualidad pero ésta
constituye uno de los factores més determinantes por -
lo que respecta a la conducta humana. Bien decila Nietz
che que los errores de los grandes hombres resultan -=-
mis 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 mis maravi--
llosas de la misma., Trajé al hombre la conciencia de -
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mos viviendo lo que se podria denominar una revolucibn
de la moral sexual. La antigua actitud de secreto que-
dominaba la esfera sexual, aunque afin predomina, es ca
da dia menos perceptible. Se ha operado la reaccidn -
dialéctica a tantos siglos de prejuicios y tabfis; de -
ver el sexo como algo pecaminoso ante el que hay que -
tomar la actitud de la avestruz ocultando la cabeza vy
pretendiendo que no existe. Podria quiza decirse que -
se acerca el fin de losg siglos de orgasmos culpables y
menstruaciones secretas.

Sigmund Freud escandalizd a sus contemporineos 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 afin de sexualidad prenatal. Freud se-
equivocs, como se demostrS mis tarde, no todo el acon-
tecer humano gira alrededor de la sexualidad pero ésta
constituye uno de los factores mis determinantes por -
lo que respecta a la conducta humana. Bien decfa 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 acepté 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 gue constituye una de las facetas mds maravi--
llosas de la misma. Trajé al hombre la conciencia de -
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gue podia 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
cratica "conocete 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 educacibén 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 afioc pasado una de -

estas obras 18 alcanz6 las listas de "best sellens" (Li-
bros de mayor venta) en los Estados Unidos. Quizd muy-
pronto resulte equivocada aquella clasificacifén que ha
cfa el Dr. Frank S. Caprio de las personas en "sexual--
mente {gnorantes y sexualmente mal Lnformadas”.

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 expresidn de amor entre los conyuges y
ya no solo, como antiguamente, como una funcidn repro-
ductora.

"Make Love not war", "Pray for sex" ("hacer el amor y no La

18. Dn. David Reuben, Everything you always wanted to KNOW about-
50X,
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guerna, "nezad pon el sexo") claman los jbvenes en rebe~ -
1lidn 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 sexolégicos
producto del anhelo del hombre nuevo por conocerse me-
jor sexualmente; también 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 gldndulas internas en -~
el cuerpo humano, toda una serie de padecimientos psi-
cosomdticos de relevancia para el estudio del delin- -
cuente sexual. Hemos visto que posibles delincuentes -
sexuales -el homosexuval, el sétiro, la nimfomaniaca, -
etc~ son, a menudo, enfermos mis 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, pensamos, gue aquel -
enfermo sexual que, a causa de su enfermedad, comete -
un delito sexual debe ser tratado como un inimputable-
y ser, de ser posible, curado y reintegrado a la socie
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dad.

Es importante, en este tiempo de prevencifn de -
los delitos, el procurar la atencidn mé&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 alemidn que did a la resolucién-
del IX Congreso Penal y Penitenciario de Berlin en - -
1935, que en seguida reproducimos, una ténica racista~ -
y violatoria de los més elementales Derechos Humanos:

"Primeno, Ha Lugar, en todo texto de Ley, distinguin clara-
mente Los dos Z&uminos de esternilizacibn y de castracién, que se-
hefienen a operaciones de natuwraleza y resultados diferentes.

Segundo, Los buenos nesultados ferapéuficos preventivos de-
La castrhacidn en Las perturbaciones sexuales con fendencia a La -
delincuencia deben LLevar a todos Los palses a adopfar en sus Le-
yes Las modificaciones o adiciones necesarias para que edas operd
clones puedan sen practicadas a solicitud del interesado o con su
dons entimiento, para Librar ak individuc de sus tendencias sexua-
Les anonmales que hagan temen fLa efecucidn de delitos sexuales.

Tercero. Lo mismo debe acontecer para £as operaciones de es
terndilizacdidn por moiivos sanifarnios o higiénicos con el consenti-
miento del sufeto operable.
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Cuarto. La castraciion por coacelfn puede sen asimilada a -
Las otnas medidas de seguridad ondenadas por Las Leyes existentes.

La estenilizacién por coaccidn o por Lndicacliones eugenési-
cas, es una medida preventiva recomendable, porque disminuirdn pa
na el porvenin el nimeno de Aindividuos anormales dentro de Los --
cuales se recluta una parte considernable de Los criminales.

. Quinto. Las medidas Legales de seguridad helativas a La es-
tenilizacibn por razones sanitarias o eugenésicas, asi como La =-
casthacidn de delincuentes sexuales pelighosos o reincidentes, --
son oportunas, con La condiciin de que se tomen serias garantias-
para La justificacibn de esas operaciones.

Sexto. Las Legisfaciones naclonales deberdn garantizanr, des
de ZLodos Los puntos de vista, que Las operaciones de castracién y
de estenilizaciin por coaceldn no tendndn Lugar 84no con una phu-
dencia extrema y conforme a un procedimiento hegwlanr, que preverd
un examen culdadoso del caso por un comité de médicos y juristas™.
(19)

Notese que los apartados cuarto y quinto dejan -
abierta la posibilidad de gue operaciones de castra- -
cién y de esterilizacibn se lleven a efecto coactiva--
mente y, ademis, por medidas eugenésicas. Bajo estos -
auspicios Alemania cred leyes tales como las de la de-
fensa de la salud pGblica y las de "fa defensa de La san--
gre y el honor alemin" (15 de septiembre de 1935). Bajo el
amparo de estas leyes se cometieron atrocidades e infa

19. Cit. pon Gonzdlez de £a Vega, op. cit., pp. 329-330
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mias, por todos conocidas, gue no pueden menos que - -
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--
cién coactiva seria violatoria del articulo 22 Consti-
tucional que prohibe expresamente las penas trascenden
tales y la mutilacidn. Resulta, sin embargo, interesan
te anotar que en el Estado de Veracruz la ley 121 de 4
de julio de 1932 y sus reglamentos, "faculia fa esteriliza
clbn pana enajfenados, L{diotas, degenerados o amantes en grado tal
que, a juicio de La Seccifn de Eugenesia e Higiene Mental, La La-
cna del Andividuo se considere {ncurable y transmisible por heren
cla, diemphe que La operacidn quirndrgica o el procedimiento en --
virntud del cual se nealice La estenilizacibn no cause al sufeto -
mis que Ancapacidad genésica, pero Le conserve, en cambio, Todas-
Las funciones sexuales. Esta Ley Veracruzana no ha LLegado a te--
nen efectos prdeticos por su total desuso". 20

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 més elementales

del hombre. En cuanto a su aplicacidn por medidas eu-

genésicas, noc solo resulta racista sino que da lugar
delirios atroces de pureza de raza comparables a los
de la Alemania de Hitler. Recondcemos, sin embargo,
gue la eugenesfia es una ciencia ajena a todo delirio

a

—
—

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 alin 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 -
Gonz&lez de la Vega, de origen etimol8gico muy dudoso.
Commelerén, en su Diccionario Cl8sico etimolégico lati-

no-espafiol afirma que proviene de una voz griega (sig-
ma, tao, upsilén y omega) que significa la ereccidn f8
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 Juzge due lo identifica con el -
incesto y en el Cédigo de Las Pantidas leyes 2% y 32, Tit.
XVIII, Part. VII que hace otro tanto.

Indudablemente nuestro Derecho Penal toma la figu
ra jurfdica del estupro del Derecho Penal Romano en -
donde aparece por vez primera y de donde parte en su -
desarrcllo hasta los conceptos modernos que las diver-
sas legislaciones sostienen de este ilicito penal. En-
contramos la figura de este ilfcito penal en el Diges--
to "comete el delito de estupro el que fuera de matrimonio tie-
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ne acceso con mujer, de buenas costumbies, excepiuando el caso de
La concubing; el adulterio se comete con mufer casada; el estuphro,
con una viuda, una virngen o una nifa', (Ley XXXIV, titulo V,-
libro XLVIII). Lla Instituta de Justiniano dice, por - -
su parte, "la misma Ley Julia castiga el delito de estupro, en-
que 84in violencia 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 Los bienes, y pana Los pobnes pena comporal (Ley-
IV, titulo VIII, p&arrafo IV).

" "En el mismo sentido ~dice Gonzdlez de la Vegal- para-
el Denecho Candnico el estupro es el comercio carmal {LLcito con-
una mufer vingen o viuda que vdva honesiamente y que no 4e parien
te en grado prohibitivo para el matrimonio; esto Getimo, para di-
gerencianko 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 unificacién de criterios en cuanto a los elementos
gue lo integran.

Asf, encontramos en la legislacibn espafiola que -
bajo la denominacidén 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 cawnal con-

1. Op. cit., p. 355
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doncella mayor de doce y menor de velntitnés aios, efecutado por-
autoridad pdbLica, sacerdote, cnlado, doméstico,tutor, miestro o-
encangado por cualquiern £itulo de educacidn o guarda de La vieti-
ma, apartdndose de esita manena del concepto generalmente aceptado,
ya que para La penalidad toma en cuenta fas helaciones de depen--
dencia que media entre Los sujetos, sin exigin el procedimiento -
engaiioso. En su artleulo 438, preve el caso del acceso camal --
con hewmana o descendiente aunque sea mayorn de velntitnés aiocs, -
negulando asl propiamente el delito de Lncesto. Pon dltimo, en el
pirvago 1 de ese mismo antlculo se refdlere al acceso carnal come-
tdo por cualquierna otra persona, con mufer mayor de doce y menox
de veintitrés aios, L{nterviniendo engafio ghave, caso este que es-
el que mis se acerca al concepto que en La actualidad se iene --
del estupno”. (2).

Notese que la més similar de las tres hipbtesis 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 disposicifn en el sen
tido de que la victima debe ser de vida honesta y buenas costum-
bres, aunque no sea doncella.

El C6digo Portugués que segfn Sodi3 viene a ser -
el antecedente mas cercano en relacidn a nuestro Dere-
cho en la materia describe el estupro como el que come
te "aquel que, por medio de seduccifn, estupra mufer virgen, ma-

2, Alberto Gonzdlez Blanco, op. cit., p. 89.
3. Demetrnio Sodi, Nuestra Ley penal, tomo II, p. 440
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- yoh. de doce y menor de dieciocho afos" (art. 392 del Cédigo -
; Penal de Portugal). Nuestra legislacifbn, sin embargo,-

: no requiere que la mujer sea virgen bastando que sea -

{

L

casta y honesta, por otro lado nuestra legislacidn ad-
mite que el consentimiento sea obtenido no solo por se
duccibn sino tambi&n por engafio.

El Cédigo Penal argentino reglamenta el estupro -
en su articulo 120 de la manera siguiente: "se {mpondrd-
al estupradon neckusibn o prisidn de tres a seis ados, cuando La-
victima fuere mujen honesta, mayor de doce y menor de quince afos

| ¢ no se encontrare privada de nazén o de sentido o en situacibn -

3
¢
¥
i
¥
¥
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pon La cual no pudiene resistin, por enfermedad o cualquien otno-
motivo". Falta, como puede verse ficilmente el elemento -
fraudulento que, en general, caracteriza al estupro -~
pues no se habla de seducci®n o de engafio. En la Glti-
ma parte del artfculo se distingue el delito de estu-- -
pro de el de violacién impropia.

El Cbdigo de Defensa social de Cuba mantiene de ~
la legislacidn espafiola la figura del estupro domésti-
co (art. 437 Cédigo Espafiol) y agrega en su articulo -
436 el cometido mediante seduccidn, engafio 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 m&s de indispensable para -
nuestro estudio el contemplar la evolucidn gque ha teni
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do el concepto del delito de estupro en la legislacidn
mexicana a través de los c6digos de 1871, de 1929 y -~
del vigente de 1931 mismo en que, de acuerdo con Gonzé
lez de la Vega, se "ha LLegado al mefor perfeceionamiento Le-
gislativo dentro del Derecho comparado”.

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

"Ledmase estupro La cbpula con mufer casia y honesta, em- -
pleando La seduceidn o el engaio para aleanzar su condentimiento”.
{Arnt. 793)

"EL estupro 4680 se castigand en Los casos y con Las penas-
sdguientes:

1. Con cuatno afos de prisibn y multa de segunda clase, 44~
Lo edad de £a estuphada pasare de diez afios pero no de catonrce;

I1. Con ocho afios de prisidn y multa de cien a mil quinien-
tos pesos, AL aquella no LLegare a diez afios de edad;

I11. Con arresto de cinco a once meses y multa de cien a --
mil quinientos pesos, cuando La estuprada pase de catorce ados, -
el estuprador sea mayor de edad, haya dado a aquella por escernito-
palabra de casamiento y de niegue a cumplinfa 44n ‘cauda justa pos
tenion a fa cbpula, o anteriorn a ella, pero Lignorada por aquél".-
(Ant. 794).

Aqui, propiamente, el estupro gue 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 fracci®n II que ha
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. bla de las menores de diez afios 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 maximo por lo que puede ser suje-
to pasivo cualquier mujer mayor de catorce afios, afin -
una ya vieja, se deshechan la seduccidn y todos los me
dios de engainio diversos de la promesa de matrimonio =--
por escrito, de modo tal que lo que en realidad se es-
ta sancionando es la obtencidén del consentimiento para
la c6pula mediante la promesa de matrimonio que no se-
cumple.

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

"La clpula con una mujer que viva honestamente, 44 se ha em
pleade La seduccidn o el engafio para obiener su consentimiento.."
(Art. 856).

"ol 400 hecho de ne pasan de diecisedls aifos La estuphada,-
se presumind que el esiuprador empleo £a seduceidn o el engado” -
(art. 857).

"EL estupno send punible s6f0 cuando £a edad de £La estupra-
da no Llegue a dieciocho aitos, y se sancionard del modo 4iguiente;
1. Con tres afios de seghegacidn y mubta de quince a treinta dias-
de utilidad, 84 La estupnada fuese Lmpuber; y 11, Con un aiio de -
arresto y multa de diez a quince dias de utilidad 44 La estuprada
fuera puber. Send circunstancia aghavante de cuarta clase: ser --
doncella La estupnada" (Art. 858).

»
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El Cbdigo de 1929 mantiene la tendencia de consi-
derar la figura de la llamada violacifn impropia como-
un tipo agravado del estupro; protege a las menores en
tre dieciseis y dieciocho afios contra la cbpula obteni
da mediante seduccidn o engafio y a las menores de die-
ciseis afios contra toda cbpula pues presume en estos -
casos la seduccibn 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 asf el casuismo de nuestros cédi-
gos anteriores asi como de los cbdigos extranjeros. En
su articulo 262 establece:

"AL que Tenga clpula con mufer menor de dieclocho aiios, cas
ia y honesta, obteniendo su consentimiento por medio de seducceifn
o engaio, se Re aplicandn de un mes a ires aiios de prisién y mul-
fa de cincuenta a quinlentos pesos",

En el c6digo 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 cépula con una
persona; b) menor de 18 afios; c) casta y honesta y - -
d) obteniendo su consentimiento por medio de la seduc-
¢idn o el engafio.

4. Semananio Judicial de La Federacién, CVII, p. 563
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2. La Conducta y su ausencia en el delito de estupro.

La accidn humana tfpica del delito de estupro es-
t4 constituida por la copfla normal, por més que para-
muchos autores la cbpula pueda ser también anormal. Es
necesario hacer la distincidn entre (copula stricto sensu
y copula Lato sensu).

"EL colto o clpuba strhicto sensu se realiza por La Linthoduc
elon del penee en La vagina. Existe La cbpula Lato sensu cuando -
La introducein es en el ano o en La boca. No se hrequiere para el
colto que el acceso canal aleance su penrfecceldn gisiolbgica ni ~
La des floracion de La vietima, pudiendo tratarse de una introduc-
elon Lncompleta. (5)

La mayoria de los autores ccpsideran que sdlo la-
cbpula 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 - =
aceptacidén 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 estén de acuer-
do con esta tesis, Ure, por ejemplo dice que el princi
pio puede ser objetivamente acertado pero no conviene-
afirmarlo apodicticamente, ya que la victima puede ser
una menor sin experiencia en asuntos sexuales y que, -

5, Euseblo Gomez, Tratado de Derecho Penal, T. I1I, Buenos Aires,
p. 105.
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' | 6
! por ello, acepte como naturales cosas que no lo son.

En lo personal, pensamos que los accesos carnales
orales o pex anun. no deben considerarse acciones tf-
picas del delito de estupro ya que, en todo caso, cons
tituirfan el delito de perversidn de menores. Pero, -~

pensamos qgue cuando acompafia a estas acciones la cbpu
. 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 perversibn 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 comisibn -
de este delito en forma omisiva y solo puede realizar-
se en forma activa.

e o A S AN 0TS

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

En lo que se refiere al resultado nuestro delito-

a. Material y no formal, segfin Alberto Gonzdlez -
Blanco porque "su efecucidn puede extenderse en el tiempo y -
fraceionarse y admitirse en consecuencia £a izniat&va"Y

6. Los delitos de viofacidn y estupro, pp. 69-70, Ed. Ideas. Bue-
nos Alnes, 1952,

7. Op. cit., p. 94.
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b) Es instantaneo pues se consuma en el momento -
mismo de la introduccidn sexual independientemente de-
su agotamiento fisiol6gico, es decir, no requiere la -
"seminatio intra vas" y, con independencia también de si -
el coito tiene o no consecuencias.

¢) 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 seduccifn o el engafio. Por lo 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 Gonzllez Blanco "La seduceidn en el estupro, es -
La actividad de cualquien fndole realizada ponr el sufeto activo -
“eon el propbsito de persuadin al pasivo a La healizacién de Ra of
pula. la actividad del sujeto activo se proyecta pues, sobre el -
plano psiquico y su existencia requiene el quebrantamiento def me
canismo de inhibicedldn.8
§. Op. cit., p. 91.

K]
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Francisco Gonzdlez de la Vega nos dice: "En su es--
Micto sdgnificado jurldico entendemos ponr seduceifn: sea La mali
ciosa conducta Lasciva encaminada a sobre exeltarn sexualmente La-
mujer o bien Los halagos a La misma destinados a vencer Su resdis
teneia psiquica o moral, a cuya virtud La mufer accede a La phes-
Zacidn sexual, Pero, para estimarka como Lnteghante del estupho,-
nos parece menedter que dicha seduceidn sea a tak punto importan-
te que pueda estimanse como La causa directa, eficiente y determi
nante .de £a entrega sexual de La mujen”. g

Para Fontan Balestra "£a seduccibn no es en realidad -
un heeho s4no el medio para realizar ese hecho”. Dice que Carra
ra define la seduccifn como la constitufda 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.lo

También la Honorable Suprema Corte de Justicia de
la nacidn ha aportado sus definiciones del concepto de
seduccidn diciendo que "comsdiste en La accidn sugestiva ejer
edda por una persona en el dnimo de ofra, para deferminar su con-
ducta en fa direcelibn que el acusado se propone”. " wia seduceion
es La maliciosa condueta Lasciva encaminada a sobre excitar se- -
xualmente a Ra mufer, o bien, el halago hacia La misma, desitinado
a vencen su resistencia padquica o moral", 1

9. Op. cit., p. 373

10. C. Fontan Balestna, Delitos Sexuales P. 91 Ed. Anayd,Buenos -
Alnes.

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

12, Semanaio 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 engaio. Don Celestino Porte-Pe--
tit nos dice: "Engadio es' La mandiobra que se healiza con el -
§in de que se crea Lo que no es'. EL engaiio, como medio para La -
efecucibn del estupro, consiste en Los antificios realizados con-
Lo finalidad de obtener el ayuntamiento carnat" 3,

Para Gonzdlez de la Vega: "EL engaiio en el estupro --
consiste en una tendenciosa. actividad de mutacibn o alteracibn de
La vendad -presentacifn como verdaderos de hechos falscs o prome-
sas mentirosas- que producen en La mujer un estado de erreo, con-,
fusibn, o equivocacibn, por el que accede a fa pretensdibn enbti-
ca de su bwiladon, Entre La actividad falaz del vardn y La acep-
tacidn del concdblito venereo por La foven debe existin sernia, es-
uicta y dinecta relaciin de causalidad, o, en otras palabras, el
engaiio ha de ser La causa eficiente y determinante de La acepfa--
eibn de £a cdpula”. 4

La H. Suprema Corte de Justicia de la Nacidn ha-
declarado que "el engafio es La tendenciosa actividad seguida -
por el agente activo del delito, para alterarn La verdad y produ--
cin en el agente pasdvo un estado de erton, confusibn o equivoca-
elln, para Roghan Lo pretensifn erbiica”. 15

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

13, Ensayo dogrﬁdt{cc sobre ol delito de estupno, Ed. Jurnidiea Me-
xieana, Mexico 1967, p. 21.

14, Op. oit., 371.
15. Semanario Judicial de La Federacibn, T. XCIII, p. 2076,




;
1
I
!

114

E explicarse la confusibén que doctrinariamente se ha da-
§ do resultando de esta que algunas legislaciones, como-~

la nuestra, usen ambos términos; otras, como la portu-

. guesa, la seduccibn finicamente; otras més, como la es-

panola solamente el engafio e; inclusive algunas como -
la argentina ninguno de los dos, dejando la solucibn -
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 déndose lo que Gonzdlez de la Vega llama
ria "engaios seductores" o "Seduccliones engaiiadores”. EL1 pro--

‘pio Carrara funde ambos conceptos al afirmar:

"La verdadena seduccidn £iene en el Lenguafe jurldico, por-
su indispensable substrnato, al engadio. La mujer que, en vulgar --
Lenguafe, se LLama seducida porque su poder fue vencddo por el -
precio, Las Lighimas o Las asiduas ternuras de un <insistente aman
te, 0 por La avidez o La excitada exaltacifn de Aus sentidos, no-
puede decinse que ha s4do seducida en el sentido juridico".(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 Lipicidad, en este delito, cuando se integhe ef tipo

16. Op. cit., phuvago 1503.
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. hegente descnito en el antieulo 262 del Cédigo Penak, o sea, cuan
" do se Llenen todos Los elementos tlpicos". 17.

: En orden al tipo diremos que el estupro es de ti-
% po fundamental o bé&sico y autbénomo o independiente (no
~ subordinado o complementado, por que no deriva ni se-
integra de otro tipo b&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
formulacifn casuistica, o sea, de medios legalmente 1li
mitados y es un tipo de formulacidn alternativa ya que
requiere de los medios de seduccifn o de engafio. 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-
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la doctrina como en las diversas legislaciones.

Para Fonan Balestra: ';’EI. estupno ataca en su aceldn dos
bienes jurldicos, a saber: La monal social y La Libertad sexual o
vobuntad sexual. La primena, que puede considerarse violada por -
casd todos Los delitos, Lo es, en modo mds notornio, por Este que-
estudiamos, por cuanto a La actividad sexual eferncida con persona
Lincapaz de comprenden el acto ¢ cuye desarrollo bLoldgico no ha -
Llegado ain al momento propiclo para esa clase de relaclones, he-
[ pugna Y es pelighoso ~-esto dltimo con criterio genésico- a La 40
17. Emsayo dogmdtice ... p. 23.
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cledad toda. La Libentad sexual es también coartada, en nazén de
que La victima, s4 bien no obra violentada por fuenza o ntimida-
clbn, Lo hace bajo La influencia del engaiio, que es La condecuen-
eda del graude thamado por el sufeto aciiva".}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 -
ética o a la religién y no al Derecho el salvaguardar-
la moral social mientras que al Derecho corresponde -~
asegurar las condiciones necesarias para la conviven--
cia social manteniende un minimum &tico. 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 consideracidn legal~-
de que la mujer estuprada, debido a su edad, no esté -
capacitada para disponer libremente de sus atributos -
sexuales, por lo tanto, la ley no puede tutelar una li
bertad sexual inexistente,

, Por su parte el Lic. Porte~Petit estima que: "en -
el estupno el bien jurnidico protegido es La integnidad sexual de-
Las menones de 18 aidos, que no tienen madurez de juicio en Lo se-
xual, a virtud de que La Rey estima que no iienen fodavia capaci-
dad de determinanse en ese aspecto... En consecuencia, no pueden-

18. Op. cit., p. 92.
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;38 afios, tienen madwrez de fulcio en Lo sexual, como La casada, -
-da viuda, divorciada, violada, etc".

Hacemos manifiesto nuestro desacuerdo con Porte~-

i Petit; no es la integridad sexual de las menores lo -

§ que se protege ya que nuestro Derecho no protege la =
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. doncellez de la mujer, ni lo que el maestro Porte-Pe--

tit llama "madurez de fuicio 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 maf extensa cuando nos refiramos a la honesti
dad en relacidn con las mujeres que han estado casadas
0 que han sido violadas. Bastenos ahora por afirmar, a
reserva de fundamentar mis adelante nuestra asevera— =
cibén, gque consideramos que las mujeres que han experi-
mentado el concfbito venereo en las circunstancias ex-
presadas como sujetos pasivos posibles de nuestro deli
to.

Hay tambi&n autores como Frias Caballero y Goémez-
gue sostienen que el bien juridico tutelado por el es-
tupro es la honestidad.19 Tampoco estamos de acuerdo,
pues no todas las mujeres honestas estén protegidas si
no que solamente aquellas gue son menores de cierta =

edad, ademds creemos que no se lesiona la honestidad

de la estuprada cuyo consentimiento ha sido obtenido

mediante un fraude siendo ella -como, en efecto, la

19. Cit, por C. Ponte-Pelit, Estudio dogmdtico..., p. 24,
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ley la considera~ solo una victima. Referimos nuevamen
te al lector a la exposicifén que mds adelante haremos=-
de la honestidad.

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

"S4 La actividad def sujeto activo e proyecta, para obte--
nen La cbpula, sobre el plano pslquico del sujefo pasivo y su ~ -
existencia requiene el quebrantamiento del mecanismo de L{nhibi---
cifn, debemos convenin en que, el bien juridico futelado por nues
Zha Ley penal, no puede ser otrho que La seguridad sexual, ya que-
La nephresibn trata de protegen La Anesperiencia de fa mufer que -
no ha Logrado el desawollo completo de su capacidad volitiva, de
acuendo con La presuncibn que se establece al fifar La edad mfxi-
ma, para considerarla como dufeto pasivo”. (20)

Nos adherimos sin reservas a esta Gltima 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 anhos casta y honesta. En

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

20, Op. cit., p. 96.




A R T T I SN it TS e 0t e Tt

119

"En ol delito de estupho el blen juridico tutelado pon La -
Ley cuando Esta no exige La doncellez, no es La integhidad hime--
nal de La mufer sino su seguridad sexual en atencibn a su edad y-
en tal concepto el tipo puede configurarse aunque La ofendida ya-
no guere virgen al momento de copular’ (21)

B. Sujetos.

El Gnico sujeto activoﬁen el delito de estupro es
el hombre pues la conducta prevista por el tipo, es de
cir, la cbpula solo puede efectuarla el vardn ya que -
los actos-lésbicos no constituyen propiamente una c6pu
la -recordemos que para que exista cdpula es necesaria
la introduccién del pene en un vaso idoneo o inidoneo-
(idoneo o vaginal en el caso del esturpo)- en tal caso
nos encontrarfamos ante el delito de perversidn de me-

nores.

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

aﬁos.de edad.

C. Objeto material.

Porte Petit afirma: "EL objeto material en el delito de
edtupno es el sujeto pasivo: mujer menon de deciocho aios y no me
nor de doce, casta y honesta". 2

21. Cit. Por Raul Camranca y Thujillo y Raul Carranca y Rivas, C4
diao penal Anotado, Ed. Pornda 1971, p. 650.

22. Ensayo dogmitico..., p. 27.
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E. Elemento normativo exigido por el tipo. ’
El tipo penal descrito por el articulo 262 de - -

j nuestro cbdigo penal exige que la mujer, sujeto pasivo

;
¥
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del delito, sea casta y honesta. El elemento normativo
esta constituldo, por tanto, por las cualidades de cas
tidad y honestidad en la mujer. Algunos c&digos en di-
versas entidades federativas (Campeche, Hidalgo, Pue--
bla y fucatén) establecen que la mujer debe ser donce-
1lla.

Gonzdlez de la Vega y Gonzélez Blanco?> estiman -
que la castidad consiste en la abstencién de toda rela
cibn sexual ilicita. El concepto, como vemos, no ofre-
ce mayor problema, una mujer casta es, en efecto, la ~-
que se abstiene de toda relaci6n sexual ilicita. Para-
el desarrollo mis detallado de este concepto referimos
al lector al siguiente extracto de la obra de Demetrio

" Sodi:

"La casiidad consdste en La absiencin de Los placeres LLL-
citos. La castidad en Las vingenes, dice San Ambrosio, no es s4no
La integnidad, pura de todo contacto; es La dignidad vinginal y -~
La defensa de La fornicacidn... La castidad puede sen de trhes cla
ses: vinginal, viudal y conyugal. La primera ya se sabe Lo que es;

" Ra segunda consiste en La completa abstinencia de placeres sensua

Les despuds de Ra muerte del consonte, y a esta clase pertenece -
La de aquellas personas-solienas que, habiendo tenido un desliz,-
pasan el nesio de su vida castamente; La teficera consiste en La -

23. Obras citadas, pp. 367 y 106 respectivamente.
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§ absoluta abstencidn de placeres carnales fuera del mat&anon&a" 24

Como regla general podemos afirmar que es casta -
la mujer que se abstiene de cohabitar extraconyugalmen
te. Al hablar de abstencibn sobre entendemos un acto -
libre de voluntad por lo gue constituiria una excep- -
cién v. gr. la cbpula obtenida mediante violencia (vio
lacidén) 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 dado el tono del precepto es lLa de carde
fen sexual y consiste en el necato y pudor, es decin, en La com--
postura, decencia y moderacibn de f£a persona, acciones y palabhas,
0 en othos t&uminos en La buena reputacién de La mujer por su co-
nmeeta conducta endtica, (S. C., tesds relacdlonada, éa. €poca, 2a
parte . XLVI, p. 3", (25)

Por su parte Gonzdlez de la Vega habla de la ho--
nestidad en los. términos siguientes:

"La honestidad, dado el tono del precepto es fa de cardeten
sexual, y consisie, en nuestro conceplo, no 46Lo en La abstinen--
i oda conponal de Los placeres Libdidinosos iLicitos, s4no en Au co-
nrecta actitud moral y material en Lo que se relacliona con Lo erd

o". (26)
24, Op. oit., 4. 1I, P. 439,
25. ?ggz Carnancd y Trnujillo y Raul Carnancd y Rivas, op. cit. p.
26. Op. oit, p. 369,
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De lo anterior podemos concluir que dés son los -
elementos que integran la honestidad; por una parte la
"eomreeta conducta endtica" consistente en "la abstinencia cor
poral de Los placeres Libidinosos .Llcitos", es decir la cas-
tidad y, por otra parte la correcta actitud moral que-
se expresa cotidianamente a través de acciones, pala-
bras, costumbres, fama pfiblica, 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 que 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 cuyc 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 en una de las situaciones descritas-
como deshonesta. La honestidad no sufre menoscabd algu
no por el hecho de haber experimentado el concfibito ve
nereo dentro del matrimonio, como sucede en los- casos-
de la viuda, la divorciada, la mujer cuyo matrimonio -
ha sido declarado nulo o inexistente o, la casada. En~
los casos de violacién o estupro, por otro lado, seria



okt

123

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 funcién 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 estudioc 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-
macién la hace en funcidn de considerar, como se recor
dara, que el bien juridico tutelado en este delito es-
la integridad sexual de las menores de 18 afios, que no
tienen madurez de juicio en lo sexual, por lo tanto y,
en base a esto afirma: '

"La mufer que ha sdido violada no puede sen indudablemente
sujeto pasivo del delito de estupho, pues aunque admnifamos, como-
Lo e, que poh el hecho de sen violada no piende su castidad y ho
nestidad, La cbpula realizada con efla impide que se pueda hablar
de una mufer Lnmadura de julcio en Lo sexual; por consdiguiente, -
teniendo ya conocimiento del acto sexual, no esta ftutelada por La
Ley penak.."{27)

Sin embargo y, como ya dijimos, el bien juridico

27, Ensayo dogmdtico..., p. 36.
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en este delito es la seguridad 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 que una nifia de doce aflos gue ha-
sido violada puede ser considerada por este solo hecho
una mujer madura y experimentada en lo que se refiere-
a la sexualidad. Ademas es inminente que se ha colmado
el tipo penal; se ha tenido cépula con una mujer menor
de dieciocho afios, dasta y honesta y, se ha obtenido -
su consentimiento mediante seduccidn o engafio; en nin-~
gfin 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, no resulta di-
ficil que sea engafiada.

Las mujeres que han estado casadas pero gque 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 gue ha pasado por una etapa de ac-
tividad venerea cotidiana dificilmente puede ser consi
derada incapaz de repeler una seduccidn. El 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 diffcil la seduccidn y afin el-
engafio pero, de haberlos, indudablemente se tipifica -
el delito y resulta inconcebible que se dejase sin san
cién un caso andlogo 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 concGbito venereo con otro
gque no sea su marido comete adulterio y no puede ser -

28, Cédigo Penal nefommado de 1870, £ 111, pp. 133 - 134, Ma- -
dnid, 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 Ldpez de Goiocochea, sin embargo, -
pensamos que pueden darse ciertas excepciones pues la-
mujer casada podria también ser engafiada. Un buen ejem
plo lo encontrariamos en La Mandragora, aquella fina - .

comedia de Nicolas Maquiavello en que 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 maride. 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 é&sta 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 gue la joven sea deshonesta o sea culpable de ~
adulterio, se colma, indudablemente el tipo penal pues,
nuevamente ha habido cbpula con mujer menor de dieci--
ocho afios, casta y honesta, obteniendo su consentimien
to por seduccidn o engaho; poco importa que esta sea -
casada o no.

En resumen, consideramos a las mujeres viudas, di
vorciadas, aquellas cuyo matrimonio ha sido declarado-
nulo o inexistente, las violadas, las estupradas y afin
las casadas en casos similares a los anotados como su-



i
F
i
;

E
:
3

3
g
H

PRES P 0 e A

127
jetos pasivos idoneos en el delito de estupro.

Excepciones a esto serian las legislaciones de .
los Estados de Campeche, Hidalgo, 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 -
canbia y, obviamente, todos los casos de mujeres con -
experiencia venerea que hemos tratado 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-
quiere que la mujer sea virgen mientras gque en las de-
nés solo se exige que sea casta no tutellndose la vir-
ginidad a la que cada dia menos legislaciones en el -~
mundo protegen. Al respecto dicen Carrancd y Trujillo-
y Caprancé y Rivas:

"Desde el punto de vista sexual, castidad es tanto como pu-
reza. Se La Ldentifica por eflo con La vingdinidad, aunque no es -
ésta por Lo general otna cosa que el sdigno externo que La acnredi-
ta, pudiendo no existin vinginidad y s4 casiidad, o bien Lo con--
tranio; ejemplos de Lo primero, cuando el desgarramiento del hi--
men 4e ha producido por un acedidente o por una violacibn o por -
wia Lntervenedbn quininglea necesaria, ete., o bien tratdndose de
La mujer casada cuyo acceso canal manital sea conforme a Las - -
prieticas natuwakes; ¢ efemplo de Lo segundo, La prostituta que -
estd dotada por La naturaleza de 'himen complaciente'. En la mu--
fen soltena o viuda Lo 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-
Nacidn ha interpretado la ley en la forma siguiente:

"Tanto ghamatical como juridicamente, vinginidad y casti--
dad tienen una connotacifn distinta; el estupno no es mis que -
La cdpula con mufern casta y honesita, aleanzando su voluntad por -
medio de fraude, esto es, una mufer viuda a quien se ofrezea pala
bra de matrimonic para aleanzar su voluntad, s4in que se cumpla La
promesa u ogrecimiento, es vietima de un estupro".(Semanario Ju
dicial de la Federacidn, XLIX, p. 447)

"La Ley no exige La virgindidad como requisdito Lndispensa--
ble, pues Lo mismo pueden ser vietimas del delito: doncellas, viu
das, divorciadas, e {incluso aquellas muferes que, victimas de una
violacibn, mantienen despuls un comportamiento decoroso y estric-
tamente monal", (Semanario Judicial de la federacibn, T.-
VI, P. 142, Segunda Parte. Sexta Epoca).

F., Minimo y méximo de edad del sujeto pasivo.

El articulo 262 fija como limite miximo de edad =
del sujeto pasivo la edad de dieciocho afios al decir -
que comete el delito el que tenga cbpula con mujer me-
nor de dieciocho afios; la mayor parte de los cbdigos -
de las diversas Entidades Federativas se adhieren a eg
ta disposicibn y fijan la edad m&xima del sujeto pasi-
vo en dieciocho afios. Constituyen excepciones el cddi

29, Op. oit., p. 651,
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go de Aguascalientes que la fija en dieciseis afios y -
el Cédigo de Nuevo Ledn que fija diferencias en cuanto
a la sancidn si: a) no llega a los diez afiog, b) si no
llega a catorce y c¢) si pasa de catorce. El Cb6digo 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 CB
digo para el Distrito y Territorios Federales. En cuan
to a la deterninacidn de esta edad diremos gue es mas-
o menos arbitraria como lo reconoce Roman Lugo:

"wor Lo que hace a este Limite, Ain desconocer que su seia
Lamiento puede consideranse con nazén como arbitrario, por cuanto
a que no puede establecerse, a priori, La edad en que fodas Las -
mujeres han aleanzado el desanroflo completo de su capacidad vold
tiva, que Les permita sostenerse con eficacia ante Los actos frau
dulentos contra su honestidad, consideramos, en cambio que es con
vendiente fifar ese Limite". (30)

La determinacidn de la edad maxima depende mucho-
de la ideologia referente a materia sexual de los diver
sos pueblos, generalmente se fija entre los quince y -
los dieciseis afios encontrando en la legislacidn compa-
rada el limite mdximo menor en Italia que lo fija en do
ce afios y el mayor en Espafia que lo fija en veintitré&s-
afios.

Por lo que respecta al limite de edad nuestro Co-

30. Comentanios af C6digo Penal del Estado de Veracnuz Leave, Jaka
pa, Veracrwuz, 1948, pp. 129-130,
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fdigo~vigenteinada dice pues, si bien, es categbrico resg
‘pecto al limite maximo es omisivo respecto al minimo. -
Sin embargo, el limite minimo se ha fijado en doce afios
‘pues a pesar de que la disposicidn relativa al estupro-

- nada dice se relaciona con el artficulo 266 que se refie

're a la violacibn impropia. Otras legislaciones mis pre
,visoras como las de Chiapas, Hidalgo, Oaxaca, Puebla, Yu
‘catén (doce afios), Nayarit (trece afios), Estado de M&xi
gco y Zacatecas (catorce afios) fijan expresamente la - -
%edad minima.

En cuanto a la comprobacidn de la edad de la vie~

jtima se hace mediante el acta de nacimiento y, a falta-

't de esta, se demuestra por cualquiera de los medios pro-

batorios aceptados por el C6digo de Procedimientos Pena
les. Nuestros tribunales han establecido:

"Para La comprobaciOn del delito de estupro, es hequisdito-
&nd&bpanéabﬁe Lo justificacidn previa de que La edad de La ofendi-

; | da es inferion a dieciocho adios, conforme al Cédigo Penal vigente-
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del Distnito Fedenal, y el auto de fommal prisibn, que Se pronun--
cle sin estarn Llenado dicho requisito, es violatonio de garantias".
(Semanario Judicial de la Federacidn, 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, gi~ -
guiendo la clasificacidn que hace el maestro Porte-Pe--
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tit habr& atipicidad: 31

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

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

¢} Cuando existe el consentimiento sin haber em--
pleado ei estuprador la seduccidn o el engafio origin&n
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 ahos.

e) Cuando la mujer sea menor de doce afios pues, -
entonces nos encontrariamos ante una violacién 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 seduccién o engafio para la -
realizacidn de la cbpula ya tenga madurez de juicio en
lo sexual, sin embargo, como ya hemos visto, se tipifi

31. Emsayo dogmitico..., pp. 46 a 49.
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ca el delito no obstante dicha madurez como en los ca-

sos de la viuda, divorciada, viclada, 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, lesionfndose el
bien juridico tutelado, sin que dicha conducta este am
parada por una causa de justificacidn.

La mayoria de los autores, entre ellos Gonzdlez -
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 seduccifn 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 informacidén -
que evite digamos una guerra; no puede discutirse gue-
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-

cia.

La culpabilidad en este delito se da cuando el su
jeto activo ha querido cohabitar con una mujer sabien-
do que se trata de una menor y que es casta y honesta~
y se ha valido para lograrlo de la seduccibn o del en-

gafo.

1

Por reéﬁerir el tipo como medios de comisibn de
la conducta la seduccidn o el engafio este delito no
puede darse en forma culposa, por lo tanto, la finica -
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 gque, 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 que naufraga y se sal
va junto con una menor de catorce afos llegando a la -

32. Ensayo dogmdtico... p. 51
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clédsica isla desierta, si después de dos afios de estar
ahi -teniendo la joven dieciseis afios- 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 encontrariamos
aqui ante un ejemplo de inexigibilidad por temor funda
do.

5. Requisito de procedibilidad.

El articulo 263 establece que: "No se procedend con-
el esitupradonr, sino por queja de £a mujen ogendida o de. sus -
padres, o a falta de &stos, de sus nepresentantes Legltimos". 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 delito de estuprno, México 1960, pp. 92 - 93,

34. Emsayo sobnre Las condiciones obietivas de punibilidad, Tesls-
Phrofesdional, 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 lo
que se refiere al delito de estupro.

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

a) El perdbén 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 consentimiento que -
la victima ha dado para la cbpula como consentimiento-
para el delito en vista de que este consentimiento fue
obtenido fraudulentamente mediante seduccién o engafio.
El perdbn se da posterior al delito y es la manifesta-
cibn 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:

"Alin cuando es clerto que La oﬁendida manifests, ante el ML
nistenio PabLico, que por su parte oforgaba el mis amplio perddn-
al inculpado, tal perdbn no produfo efectos Legales, porque La -
ofendida por su minorla de edad estd incapacitada furidicamente ~
para desistinse de La querella que formuld su mare como repreden
tante Legltima, pues La Ley Gnicamente faculta a Los menches para
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- querellanse, a pesar de su incapacidad Legal, mas no para desis--
tinse". (Semanario Judicial de la Federacidn, LII, p. 44.
. Segunda parte, Sexta Epoca).

B) El matrimonio con la ofendida ya que la @iltima
parte del articulo 263 establece expresamente:- "pero --
cuando el delincuente se case con £a mufen ofendida, cesand toda-
aceldn para perseguirlo”.

7. Tentativa.

"La tentativa en el estupro, eb jwmdccamenze en Los té/m
nos del arnticulo 12 de nuesira Ley penal, siemphe que se ajecuten
hechos encaminados directa e inmediatamente a La healizacibn de -
La cbpula y ésta no se LLeva a cabo por causas afenas a La volun-
tad del sufeto active, como serfan por efemplo Los casos de quien
intentana La cbpula y no Loghana efectuarla por excesiva estre--
chez de La vagina de fa victima, en relacifn con Las proporciones
de su drgano vinil, o del que con La §inalidad indicada, es sor-
prendido por tercena persona antes de Logran su objeto y por Lo -
tanto se ve obligado a suspenden sus propdsitos". (35)

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

"La discusibn que en otfno tiempo se sostuvo con relacibn a-
este y otnos delitos sobre que no podia tener Lugar en ellos La -
tentativa, era procedente tratdndose del Cédigo Penak de 1871, y

35. Alberto Gonzédlez Blanco, op. oit., p. 113
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‘no Lo es ahona que ef Cbdigo vigente, de 1931, define La tentati-
va en su anticulo 12 distintamente a entonces. Segdn este articu
Lo, La tentativa consiste en ejecutan hechos encaminados directa-
. ¢ inmediatamente a La realizacidn del delito, no efecutdndose s~
. te ponr causas afenas a La voluntad del agente. Los hequicios - -
1 b) y ¢} ded cuenpo del delito del estupro, deben coexistin necesa
riamente en fodo caso en que se persiga este delito, cualquiera -
. que sea eof grado del mismo; pero en cuanto al hecho material con-
i tenido en el nequisito a), o sea, La reallizacibn de La clpula -
. camnal, puede danse plenamente existente o puede no LLegan a con-
. sumarse ponr causas ajenas a La voluntad def agente, adn cuando hu
% biese efecutado hechos encaminados directa e L{nmediatamente a lLa-
f realizacién de dicha cbpula; o Lo que es {gual, que en este caso-
© 44 cabe La tantativa en el debito de estupno pero dnicamente en Lo
que se neflene a La ebpula carnal y a que se haya realizado, tend
do, o no, pues en cuanto a Los quuiéizaé Antrinsecos de La perso
na ofendida y al medio empleado, tanto en La figura del delito -
consumado como en La fentativa, deben coexi{stin”. (Anales de Ju
risprudencia, Afio III, T. IX, nfimero 2, pp. 274-275).

8. Participacifn.

Puede darse en este delito la complicidad ya que-
el tipo legal alude, adem8s de a la cépula, a medios -
de comisidn de la conducta que son la seduccibn o el =
engafio; si un terceroc empleara uno de estos medios en-
ayuda del estuprador para que se hiciera responsable -~
en los términos que establece el articulo 13 fraccidn-
III del C6digo Penal. Un ejemplo de esto seria el ca-
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SO que aludfamos antes de gue 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 autorifa -
mediata.

9, Reparacidn del dafio.

El artfculo 264 del Cb6digo Penal establece que: -
"La neparacibn del daiio, en Los casos de estupro, comprenderd el-
pago de alimentos a La mujer, y a Los hifos &4 Ros hublenre. Dicho
pago se hora en Ka forma y téuminos que La Ley civik §ija para -
Los casos de divoreio". 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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CONCLUSIONES

1. Desde un punto de vista estrictamente &tico, -

se puede afirmar que el crimen se encuentra en la natu
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;
3.
i
&
!
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H

raleza por doquier; entendiendo por crimen, todo ata--
que injusto que vulnera los intereses de otro ser, sin
embargo, esto no tiene relevancia juridica algunay -
sirve solo para percatarnos de que hay factores crimi-
n6genos 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 deli
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 pro@ibe y lo sanciona -
elevandolo a la categoria juridica de delito.

3. Aceptando en el hompre el libre albedrio, nos-
encontraremos ante un delito, cuando el hombre ante ~-
una conducta prohibida por la ley penal opta por la -
realizacibn 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 tetratfmica 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 dogmé&tico, 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-
cla a creer y a afirmar sin discutir, lo cual va en -~
contra del espiritu del Derecho y es, b&sicamente, an-
ticientifico.

6. La esfera sexual dentro del Derecho Penal se =~
ha encontrado, quiza de manera m&s pronunciada que - =
otras bajc el influjo de factores meta-juridicos tales
como la moral, la ética y la religién. 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 gue sostie~-
ne Gonzdlez de la Vega en cuanto a la clasificacién de
los delitos sexuales.

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

8. Considero que la denominacidn legal de "delitos
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sexuakes” es en algunos casos impropia, ya que nuestro -
Cdédigo vigente pretende clasificar los delitos en aten
cidn al bien jurfidico lesionado y la denominacibn 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 accidén de c6pula normal. En orden a la -
conducta, este delito es de accibn ya que no puede ~
realizarse en las formas de omisibén y comisibn por omi
sibn; 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 ejecucién puede extenderse en -
el tiempo y fraccionarse y admitirse, en consecuencia,
la tentativa. Es instantaneo y de lesibén, no de peli--

gro.

11. Los medios de comisidn de la conducta requeri
dos por la ley son la seduccidén y el engaifio,

12. En el estupro no se da la forma negativa de -
la conducta, ya que al requerir la ley géduccién o en-~
gafio, 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 CO
digo Penal. En orden al tipo se clasifica como funda-
mental o b&sico, auténomo o independiente, anormal, de
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formulacidn casuistica, de formulacidn alternativa y -
acunmulativamente formado. El objeto juridico de la tu~-
tela penal es la seguridad sexual de las mujeres meno-
res de 18 afios 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 tipo.es gque 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 afin 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. E1 1fmite 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
estd 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 ahos, que es casta y honesta y se ha valido pa-
ra lograr lo de la seduccidn o del engafio. Por reque--
rir el tipo la seduccidén o el engafio, este delito no =
puede darse en forma culposa; la Gnica 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.

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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