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CAPITULO I
EL. DELITO
A.- CONCEPTO.

Antes de iniciar el &nalisis de los elementos posi
tivos y negativos del delito, consideramos oportuno ofre-

cer diversas nociones del mismo.

Segfin el maestro Rafael MAquez Pifiero, la palabra-
delito proviene del latin delicto o delictum, del verbo -
delinqui, delinquere gue significa desviarse, resbalar, -

abandonar.

Continfia el autor manifiestando que son numerosos-
los penalistas que han pretendido dar una nocibn o concep
to de delito. Tarea muy diffcil de conseguir en un pla-
no absoluto o de caricter general, pues un concepto de --
raiz filosb6fica valedero para todos los tiempos y para to
dos los paises, respecto de si un hecho es o ho delictivo
no se ha conseguido afin, lo cual resulta perfectamente ex
plicable si se tiene en cuenta que el delito hunde sus --
rafces en la vida social, econbmica, cultural y juridica-
de cada pueblo y en cada siglo, por consiguiente lo ayer-

penado como delito, actualmente puede no serlo y vice--



versa. (1)

Luis Jimé&nez de Asfia, define al delito como "Toda-
accibn u omisidn, antijuridica, tipica y culpable sancio-

nada con una pena®. (2)

El delito es un acto humano, un mal o un dano, es-—
un actuar. Un mal o un dafio ain siendo muy grave, tanto-
en el orden individual o en el colectivo, no es un delito

si no tiene su origen en un comportamiento humano.

El acto humano ha de ser antijuridico, en contra-—-
diccibén con una norma juridica, es decir, debe lesionar -

o poner en peligro un interés juridicamente protegido.

Ndemfs de esa contraposicibn, con esa norma juridi
ca, es necesario que el hecho esté& previsto en la ley co-
mo delito, que corresponda a un tipo legal. Toda vez que
no toda accibn antijuridica constituye delito, sino que -

ha de tratarse de una antijuricidad tipificada.

El acto humano debe estar sancionade con pena, -—-—

pues de ahi deriva la consecuencia punible. Si no hay --

iIiﬁEﬁﬁbz Pifiero, Rafael. Derecho Penal. Parte General.
México. Editorial Trillas. 1990 2a. Edicibn. p&g. 131

(2) Cfr. Jiménez de Asfia Luis. Citado por Mdrquez Pinero-
op. cit. pég. 132.



conminacién de penalidad no existe delito.

Desde el punto de vista sociolbgico podemos consi-
derar que, el delito tiene como principal caracteristica-
que se enfrenta a la moralidad de las personas y se opone

a las minimas condiciones de vida de la sociedad.

En MExico el C6digo Penal de 1891 en su articulo -
lo. definif al delito como la infraccibn voluntaria de --
una ley penal, haciendo lo que ella prohibe o dejando de

hacer lo que manda.

El C6digo Penal de 1929 en su articulo 20. lo con-
ceptuaba: como la lesifn de un derecho protegido legalmen

te por una sancién penal,

El C6digo Penal vigente parz el Distrito Federal,-
define al delito como un acto u omisibn que sancionan las

leyes penales.

Los elementos positivos del delito en general son:
la conducta, la tipicidad, la antijuricidad, la imputabi-

lidad, la culpabilidad y la punibilidad.

Los elementos negativos del delito son: ausencia -

de conducta, atipicidad, causas de justificaci6n, inimpu-



tabilidad, inculpabilidad y excusas absolutorias.
B.- FACTORES POSITIVOS.
1. CONDUCTA.

La accibén en sentido amplio consiste en la conduc-
ta o actuacidn exterior y voluntaria, encaminada a produ-
cir un resultado. En este sentido, la accibn abarca dos
posibilidades: A) un hacer positivo, y B) un no hacer. -
La primera constituye la accibén en sentido estricto, el -
acto; y la sequnda la 11$mada omisién. En el Cc6digo Pe--—
nal Mexicano, el articulo 7 sefiala los dos aspectos (posi
tivo y negativo), como los finicos modos de conducta pena-

lizable.

En definitiva, la accifn en sentido amplio puede -
definirse con Jiménez de Asfia, como: "La manifestacifn -
de voluntad que mediante una actuacibén produce un cambio-
ex;\ el mundo exterior, o que, por no hacer lo gque se espe-
ra, deja sin modificar ese mundo externo, cuya mutacibn -

se aguarda". {3)
Los elementos de la accibn en sentido amplio son -

(37 ™Marquez Pifilero op. cit. p&gs. 155 y 156.



los siguientes: A) Manifestacifn de voluntad; B) Resulta
do; C) Relaci6n de causalidad entre aquélla y éste (tam--—

bién llamada nexo causal).

2.~ TIPICIDAD.

Para Jiménez de As@a: "La tipicidad es la corres-
pondecia entre el hecho real y la imagen expresada en la
ley, para cada especie de infraccibén®. (4)

Carranc8 y Trujillo dice que: "La tipicidad es la
adecuacibén de la conducta concreta al tipo legal concre—-—

to". (5)

"El tipo se puede entender como la abstraccibn con

[}

creta gue ha trazado el legislador, descartando los deta-
lles innecesarios para la definicifn del hecho que se ca-

taloga en la Ley como delito", (6)

Para el maestro Fernando Castellanos Tena: "No de-
be confundirse el tipo con la tipicidad, 'en virtud de que

el tipo es la creacifn legislativa, la descripcifn que el

{4) Op. cit. pag. 746
(5) Op. cit. pdg. 381
(6) Op. cit. pdg. 235



Estado hace de una conducta en los preceptos penales. La
tipicidad es la adecuacién de una conducta concreta, con-

la descripcibn legal formulada en abstracto“. (7

Continfia el maestro sefialando que: "La tipicidad-
es el encuadramiento de una conducta con la descripci6n -
hecha-en la lcy, la coincidencia del comportamiento con -
el decreto por el legislador. Celestino Porte Petit, con
sidera que la tipicidad es la adecuaci6n de la conducta -
al tipo que se resume en la f6érmula Nullum crime sine ti-

po". (8)

La tipicidad tiene como funcibn principal ser emi-
nentemente descriptiva, que singulariza su valor en el --
concierto de las caracteristicas del delito y se relacio-
na con la antijuricidad por concretarla en el &mbito pe--
nal: “"La tipicidad no s6lo es pieza té&cnica, sino es co-
mo secuela del principio legalista, garantia de la liber-

tad". (9)
Para concluir lo referente a la tipicidad menciona

(7) Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementa--
les de Derecho Penal. Mé&xico. Editorial Porra, --
S.A. 1974. Ba. Edicibn p&g. 166

Castellanos Tena, Op. cit. pig. 166

Bernaldo Quir6z, Constancio. Alrededor del Delito -
vy de la Pena. Madrid, Espafia. Editorial Viuda de -
Rodriguez. 1904. 1la. Edicién. p&g. 89.

]
-~
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remos los diferentes tipos existentes:

a) Normales y anormales: Los primeros se refieren
a situacicnes objetivas; en los segundos se trata de una-
valoraci6n cultural o juridica. E1 homicidio es normal,-

el estupro es anormal.

b) Fundamentales'o bésicos, &stos constituyen la -

esencia o fundamento de otros tipos, ejemplo el homicidio.

c) Especiales que se forman agregando otros requisi

tos al tipo fundamental, ejemplo el parricidio.

d) Complementados, que se constituyen con un basi-

cd y una circunstancia, ejemplo: el homicilio calificado.

e) Autbnomos y subordinados, los primeros tiene vi
da propia, ejemplo: robo simple; en tanto que los segun—

dos dependen de otro tipo, ejemplo, el homicidio en rifia.

3.~ ANTIJURICIDAD.

El derecho penal es garantizador y sancionador, su
funcibén es proteger y tutelar los valores reconocidos en
el ordenamiento juridico en general. Sin negar totalmen-

te el aspecto subjetivo, se puede afirmar que la antijuri



cidad es fundamentalmente objetiva, porque se enfoca a la

conducta externa.

Una accibn es antijurfdica cuando contradice las -
normas objetivas del derecho. Este se concibe como una -
ordenacifn objetiva de la vida y en consecuencia lo injus
to se debe entender como una lesifn a las normas del dere

cho.

Castellanos Tena menciona en su oObra ya referida =
que cuando hablamos de antijuricidad nos estamos refirien
do a la conducta en su fase externa, pero no en su proce-
so psicol6gico causal; ello corresponde a la culpabilidad
La antijuricidad es puramente objetiva, porque atiende sb
lo al acto. Para llegar a la afirmaci6n de que una con--
ducta es antijuridica, se requiere un juicio de valor, es
decir, una estimacibn entre esa conducta en su fase mate-
rial y la escala de valores del Estado. Una conducta es-
antijuridica cuando siendo tipica, no estd protegida por-

una causa de justificacibn". (10)

Sergio Vela Trevifio menciona que toda accibén seré-
punible si es antijuridica.Con ello se establece un juicio

respecto a la accién, en el que se afirma la contradiccibn

(10) Cfr. castellanos Tena. Op. cit. p&g. 176



de la misma con las normas del Derecho". (11)

En conclusidén se puede afirmar que, la antijurici-
dad radica en la violacién del valor o bien protegido, a

que se contrae el tipo penal respectivo.
4.~ CULPABILIDAD.

Es el nexo psiquico entre el sujeto y el resultado,
ello quiere decir que contiene dos elementos, uno voliti-
vo y emocional y el otro intelectual, el primero indica -
la suma de dos quereres, de la conducta y el resultado, y
el segundo, el intelectual es el conocimiento de la anti-
juricidad de la conducta. Segfin el maestro Fern&ndez Do-
blado: Para la doctrina la culpabilidad es la relacifn -
subjetiva entre el autor y el hecho punible y como tal su
estudio debe analizar el psiquismo del autor, con el obje
to de investigar cual ha sido la conducta psicelégica que
el sujeto ha guardado en relacifn al resultado delictuo--

so". (12)

La culpabilidad tiene dos formas: dolo y culpa, -

segin el agente dirxija su voluntad consciente a la ejecu-

{II)  Cft. Vela Trevifio, Sergio. Antijuricidad y Justifi
cacibén. México, Editorial Trillas 1986, 2a. Edici8n

pég. 19

(12) Cfr. Castellanos Tena Op. cit. pig. 233
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cifn de hecho tipificado en la ley como delito o cause -—
igual resultado por medio de la negligencia o imprudencia.
Se puede delingquir mediante una determinada intencién de-—
lictuosa (dolo), o por un olvido de las precauciones in--
dispensable exigidas por el Estado (culpa)}. Igualmente,

se puede hablar de preterintencionalidad, come una terce-
ra forma o especie de la culpabilidad, si el resultado de

lictivo sobrepasa a la intencibn del sujeto.

For ejemplo en el rapto por sus especiales caracte
risticas, consideramos que la forma de culpabilidad que -
aparece es el dolo, en virtud de que el sujeto activo del

delito, obra con toda intencifn de cometer el ilicito.
5.~ PUNIBILIDAD.

Ccasiste en el merecimiento de una pena en funcidn
de la realizacifén de cierta conducta. Un comportamlento-
es punible cuando se hace acreedor a la pena; tal mereci-
miento acarrea la conminacibn legal de aplicacifn de &sa-
sanci6n. Tambié&n se utiliza la palabra punibilidad con -
menos propiedad, para significar la imposicién concreta -
de la pena a quien ha sido declarado culpable de la comi-
si6én de un delito. En otros té&rminos: Es punible una --
conducta cuando por su naturaleza amerita ser penada, se

engendra entonces, una amenaza estatal para los infracto-
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tores de las normas jurfdicas; iqualmente, se entiende por
punibilidad en forma menos apropiada la consecuencia de la
conminacibén, es decir, la accibn especifica de imponer a -
los delincuentes a porteriori, las penas conducentes. En
ente filtimo sentido, la punibilidad se confunde con la pu-
nicién misma, con la imposici6bn concreta de las sanciones-

penales, con el cumplimiento efectivo de la amenaza norma-

tiva.
6.~ IMPUTABILIDAD.

El hombre es el sujeto activo del delito, pero para
due tenga gue cargar con determinada consecuencia penal,
es necesario que tenga el carficter de imputable. En el =~
&mbito del Derecho Penal, esto solamente puede ocurrirle-
a aguella persona que por sus condiciones psiquicas tenga

posibilidades de voluntariedad.

Segfin el maestro Carrancd y Trujillo, serd imputa-
ble todo aguel que posea al tiempo de la accibn, las con-
diciones psfquicas exigidas por la ley pa?a poder desarro
llar su conducta socialmente. Todo aquel que Sea apto e
idéneo juridicamente para observar una conducta que res--

ponda a las exigencias de la vida en sociedad humana? (13)

{13) Cfr. Carrancd y Trujillo. Op. cit. pig. 389



Segflin Castellanos Tena la imputabilidad es la capa
cidad de entender y de gquerer, en el campo del Derecho -

Penal®. (14)

Luis' Jimé&nez de AsGa define la imputabilidad en --
los siguientes té&rminos: “Imputabilidad es el conjunto de
condiciones necesarias para que el hecho punible pueda y
deba ser atribuido a quien voluntariamente lo ejecutd, co

mo su causa eficiente y libre®. (15}

C.-- ELEMENTOS NEGATIVOS.
1. AUSENCIA DE CONDUCTA.

Evidentemente si faltan algunos elementos esencia-
les del delito, éste no se integra, on consecuencia si la
conducta estd ausente no habri delito a pesar de las apa-
riencias. La ausencia de conducta impide la formaci6n de
la figura delictiva, por ser la actuacibén humana positiva

© negativa la base indispensable del delito.

Una de las causas que impiden se integre el delito

poxr ausencia de conducta, es la llamada vis absoluta o -

(14) cfr. Castellanos Tena, Op. cit. pg. 218
(15) Op. cit. p&g. 326
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fuerza fisica exterior irresistible a que se refiere la -
fraccién I del articulo 15 del C6digo Penal para el Dis--

trito Federal.
2. ATIPICIDAD.

Cuando no se integran todos los elementos descri--
tos en el tipo legal, se presenta el aspecto negativo del
delito gue se conoce como atipicidad, entendida como la -
ausencia de adecuacibn de la conducta al tipo. Si la con

ducta no es tipica jamés serd delictuosa.
3. CAUSAS DE JUSTIFICACION.

Podria ocurrir cque la conducta tipica esté& en opo-~
sicién al Derecho y sin embargo, no sea antijurfdica por

existir una causa de justificacién.

Por ejemplo, un hombre priva de la vida a otro, su
conducta es tipica porque se ajusta a lo sefialado por el
articulo 302 del C6digo Penal para el Distrito Federal, -
y sin embarxgo, puede no ser antijuridiéa, si obr8 en legi

tima defensa.



14

4. INCULPABILIDAD

Esta se presenta cuando en ia conducta no existe -
dolo ni culpa, las cuales son dos especies de culpa, dan-
ao lugar en consecuencia a que se configure este aspecto

negativo del delito.

5. EXCUSAS ABSOLUTORIAS.

Cuando hablamos de punibilidad nos referimos al -
aspecto positivo del delito, considerando como una conse-
cuencia del mismo, la excusa absolutoria viene a ser el -
elemento negativeo. Debemos entender como excusas absolu-
torias aquella causas gue dejando subsistente el carécter
delictivo de la conducta o hecho, -impiden la aplicacién -~

de la pena.

El ya referido maestrs Castellanos Tena menciona -

diversas excusas absolutorias, a saber:

"A) Excusa en razén de la conservacién del nGcleo -

familiar, por ejemplo: el robo entre ascendientes.

B) Excusa en razbn de la minima temibilidad, el ro
bo qgue no excede de 25 pesos de valor, cuando sea resti--

tuido por el sujeto activo el bien robado y pague los da-
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fios y perjuicios antes de que el hecho sea puesto en cono-

cimiento del Ministerio PGblico.

C) Excusa en razbn de la maternidad consciente, por
ejemplo; el aborto cuando el embarazo ha sido resultado de

una violacibn". (16).

La inimputabilidad se presenta cuando surgen cir--
cunstancias capaces de anular o neutralizar el desarxollo
o la salud de la mente, en cuyo caso el sujeto carece Qe

aptitud psicolfSgica para la delictuosidad.

El referido maestro Castellanos Tena sefiala como -
causas de inimputabilidad: el estado de inconciencia ---
(permanente o transiterio), el miedo grave y la sordomu--

dez”. {17)

(16) Cfr. Castellanos Tena Op. cit. p&gs. 271, 272, y 273
(17) cCfr. Castellanos Tena Op. cit. pa§. 273.



CAPITULO IL

EL HOSTIGAMIENTO SEXUAL
A.-DEFINICION.
El articulo 259-Bis del C8digo Penal para el Dis--
trito Federal, de reciente creaci6n, publicade mediante -

la reforma ocurrida el 21 de Enero de 1991, dispone:

"Al que con fines lascivos asedie reiteradamente a
personas de cualguier sexo, valiéndose de su posicifn je-
rarquica derivada de sus relaciones laborales, docentes,-
domésticas o cualquiera otra otra que implique subordina-
cibn, se le impondrd& sancibn hasta de cuarenta dfas de -~

multa. Si el hostigador fuese servidor pdblico y utiliza

ce los medios o circunstancias que el encargo le propors=

cione, se le destituird de su carqo,

Solamente serd punible el hostigamiento sexual, ~-

cuando se cause un perjuicio o dano.

S6lo se procederd contra el hostigador, a peticifn
de parte ofendida".
B.~-ESTRUCTURA.

Los elementos de este delito son:

1.~ BAsedio con fines lascivos
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2.~ Posicibn jerdrquica.
3.~ Relacidn de trabajo

4.- Subordinacién.

Gramaticalmente el asedio, significa la accién v -~
efecto de asediar, asediar es en sentido figurativo, iwgpor

tunar a uno sin descanso con pretensiones. (1)

Por lascivo podemos entender como aquella persona -

que tiene tendencia a los deleites carnales. (2}

La posicibn Jerdrquica, es la categoria que tiene--

un sujeco respecto a otro.

La relacién de trabajo, es el enlace personal que -

con motivo de laborar en un mismo sitio se presenta.

La subkordinacifn es la relacib6n de dependencia gue -
da lugar al mando o dominic de uno, por tener ambos catego-
rias diferentes. -

C.- ESTUDIO CRITICO.

A este numeral de nueva creacibn, el Doctor Carrancd
vy Rivas, hace el siguiente comentario:

Ti7 Diccionario Pequefio Larousse. Ediciones Larousse.M&xico

1935. P&gina 128.
{(2) Diccionario Pequefio Larousse, Ob. Cit. pdg. 470.
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"he preferido hacer una sola nota en vez de inter-
calar varias en el nuevo texto, segdn y conforme las cri-
ticas del caso. He optado aqui por tal sistema para man-
tener una unidad de pensamiento. La primera pregunta que
uno se hace es de orden numérico, de colocacifin o ubica—-~
cidn del nuevo delitc en el C6digo. ¢Por qué el articulo
259 "Bis"? quiere aecir dos veces, duplicado, repetido. -
¢Por qué no se incluy® en el Titulo D&cimoquinto que ata-—
ne a los delitos sexuales, hoy absurdamente llamado de -—-—
otra manera ver nota nm 8532 ¢cQué tiene que hacer el fi-
nal de un capftulo, aunque ya derogado, que trataba sobre
los juegos prohibidosé El legislador ademfs, se contradi
ce; no sigue una unidad ideol8gica ni atiende a los prin-
cipios fundamentales de la doctrina. ¢Por qué se refiere
a "fines lascivos", cuando acaba de quitar lo de "inten——
ci8n lasciva" de los atentados al pudor? Ya nos hemos --
ocupado en diversa nota de la enorme dificultad cdc definivr
aquello de "intencidn lasciva®™ (da lo mismo, para el caso,
"fines lascivos"). S5i de por s1 esta absurda figura de ~
hostigamiento sexual es de suyo completa y enredada, mis-
lo es al meterle elementos de naturaleza tan confusa. ——
Ahora bien, después de una atenta lectura del nuevo artf-
culo resulta que nada mds se puede hostigar si hay una re
lacifn de subordinacifn entre el sujeto activo y el pasi-
vo. ¢Esto significa que el legislador sSlo ha querido pro

teger a la mujer subordinada y no a otra? ¢Por qu8 esta -
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segregacidn o diferencia? La verdad es que cualquier mu-
jer, subordinada o no, puede ser hostigada. Claro, el le
gislador considera como sujeto pasivo a persona de cuat--
quier sexo; pero el tondo, y de acuerdo con los testimo--
nios de las sesiones eﬁ la Cdmara de Diputados, dizque se
tralktd de defconder a la mujer de las aqresiones sexuales -
de los hombres (olvidando que en la vida moderna son mu--
chas las mujeres que en este sentido agreden a los varo--

nes).

"Pero hay que ir a una critica vertical y a fondo-
de este nuevo tipo. Objetivamente hablando y a la prime-
ra vista se puede tratar mds bien de un problema estxicta
mente laboral el patr8n que asedia (para decirlo en térmi
nos de ley} a la trabajadora domé&stica, ¢ a su empleada;-
o el profesor que asedia a sus alumnos, La rescisifn del-
contrato de trabajo se hace aqui evidente, aparte de las-
sanciones de ﬁrden laboral sin embargo, si se quiere O —-
pretende que el asunto no sea laboral sino penal, he allf
otros tipos penales a los cuales se puede recurrir, Si -
el patrdn, por ejemplo, asedia hasta el grado de amenazar
no hay duda que se pueden invocar las amenazas; y en alqu
nos casos extremosos tambi&n se podrian invocar las lesio
nes. Por otra parte, al legislador se le ha olvidado una
hipftesis que no es poco frecuente en la vida real: me re

fiero a la del subordinado que asedia u hostiga a su supe
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rior jerdrquico.

“También se pregunta uno qué es en la especie ase-
diar u hostigar. Primero hay que ver el significado de -
las palabras. Aqui evoco un pensamiento por demis excato
de Max Weber: "Pasar las palabras es tarea central y pecy
liarfsima del abogado". Y para pesarlas hay que estudiar
las, conocerlas, sentirlas, asediar cs un sentido figura-
do importunar a uno sin descanso, con pretensiones (sic).
No se olvide que pretensién equivale al empefo de conse--
guir algo. Hasta aqui, si bien se ve, no hay delito; sal
vo qﬁe el llamado asedio sexual se concrete con actos es-—
pecificos, lo que entonces podrfa ser constitutivo de un
delito sexual. Y hostigar, a su vez quiere decir, tam---
bién en sentido figurado, perseguir, molestar a uno ya --
burlindose de &1, ya contradiciéndolo, o de otro modo. =--
Tampoco hasta aquf hay delito a la vista, asf que no es —--
muy feliz en 1 cago el empleo de tal palabra. Mejor --
hubiera sido, en ditima instancia, s6lo referirse al ase-
dio, que se ajusta de manera mds conveniente a la jdea --
del legislador; aunque yo no comparto dicha idea. Hay --
gue observar, acerca de esto, que en la primera parte del
precepto la ley se refiere al asedio y en la segunda al -
hostigamiento; identificando dos palabras de contenido --

distinto.
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"La ley dice que solamente serd punible el hostiga
miento sexual cuando se cause un perjuicio o dafio ¢Cual -
puede ser en la especie tal perjuicio o dano? Si- se ha--
bla de esto, de dafio y de perjuicio, se estd hablando de-
un resultado concreto; resultado que no es compatible con
la figura tipica de el hostigamiento, la cual s6lo se re-
duce a importunzr, a pretender, a persequir, a burlarse -
de otro, Lo que viene a demostrar que en el Hostigamien—
to en sI no hay resultado. En otros términos, no hay cam
bio 0 peligro de cambio en el mundo exterior. De donde -
resulta que dicha equivoca figura mids se parece a una ten
tativa gque a una consumaci8n. La Gnica verdad es que el-
legislador ha cafdo en su propia trampa, puesto que si el
agente alcanza el f£in lascivo se tratarid de un delito ——-
sexual ya tipificado en el C6digo; si no alcanza estare——

mus en presencia, como ya se dijo, de una tentatiwva,

En suma, si estudiamos con cuidado 10 que es el —-
cortejo y el piropo (crec que Eugenio D'Ors decia que es-
un madrigal dicho de rodillas) veremos qgue todo hombre --
corteja y piropea; claro, a su manera y de acuerdo con su
educacién y cultura :{Y por esto es ya un delincuente en -
potencia; o algo peor, un delincuente real? Miles de piro
pos y de cortejos se podrian identificar con asedio y hos
tigamiento, seg@n el legislador. Y en beneficio suvo, en

el de legistador, he de decir que a mi juicic en todo hos
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tigamiento y asedio hay un contenido de piropo y cortejo.
Si no se me cree piénsese, entonces, en lo siguiente. Un
hombre piropea a una mujer, y lo hace de manera insisten-
te. " Esto podria ser asedio, ¢por que no? Y si insiste y
adem&s del piropo le envia flores a su casa, y la llama -
por tel&fono, y la aborda en la calle o en su oficina“con
pretensiones®, ¢no estard a un pasc de scr un delincuente?
Yo no niego que la mujer depa de ser defendida, sokre to-
do en los paises de origen latino, como el nuestro (por -
la sangre espafiola que tenemos) de algunos requerimientos
groseros del hombre. Hasta allf. Y pasa defenderla no -
hay por qué&é hacer de los galanteos, requiebros, piropos y
cortejos una nueva especie de delitos. Cuando el hombre-
se extral;mita, desde siempre, ha caido en terreno de la-
ley; pero advirtiendo que dichas extralimitaciones ya se-—
hallan tipificadas en el C6digo. Se trata, en el caso, -
de itos delitos sciuales, 42 las amenazas, de las injurias,
de las lesiones, etc., etc. Lo que pasa es que el legis-
lador importd, segin una malsana costumbre, figuras pena-
les. Esta del hostigamiento sexual es de facéura'anglosg

jona, gue no va de acuerdo con nuestra idiosincracia

Para concluir, el Derecho no debe penetrar en cierx
tas zonas de la vida de las personas. Al tratar estos te
mas en la facultad de Derecho de la Universidad yo con---

clufi una conferencia con las siguientes palabras. "Dejemos
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en paz al hombre y a la mujer en su 6rbita de relaciones
ya de suyo harto complejas. Todos somos, de alguna mane
ta y forma, asediados y hostigados; todos, igualmente, -
hostigados y asediados. Es la vida, con sus trampas y -

espejismos". (3)

Por cuanto se refiere al andlisis del delito de -
hostigamiento sexual, consideramos que el legislador tuvo
un indiscutible acierto al crear el tipo especifico des-~
crito por el articulo 259. Bis. del C6digo Penal para el
Distrito Federal, toda vez que orevid una serie de con--—
ductas que desafortunadamente suceden con frecuencia, no
obstante pensamos cque la penalidad de 40 dias es franca-—
mente absurda por lo ben&vola, porque valfa el dado mo--
ral que sufre la victima del delito en aproximadamente -

500 mil pesos, ridfculo por donde guiera que se observe.

Asimisma, es confuso el numeral wencicnado, va que
habla de un dafio 0 perjuicio, nosotros consideramos que =
esta conducta siempre causarid a la victima (generalmente-
mujer) dafos quizd irreparables desde el pﬁnto de vista -
psicoldgico, ahora bien, por Lo gque hace a los dafios fisi
cos, de sufrirlos el sujeto pasivo del delito, estariamos

hablando m&s bien de lesiones.

(3) Carranci. Op. Cit. p. 641 y 642,
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D.- REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD,

De acuerdo a lo dispuesto por el artficulo en comento,-
solamente serd perseguible éste delito por querella de parte-
ofendida, la querella es la relacién de hechos que se lleva a
cabo ante el Ministeric rdblico por la parte ofendida quien -
reclama justicia. Nosotros consideramos que es un error del-
Legislador el hecho de gue el Hostigamiento sexual sea perse-
guible por querella toda vez que de acuerdo a la gravedad de-
los delitos que se encuadran en el rubro objeto de &sta tesis,
por su gravedad y las secuelas que dejan, deberfa ser perseguible
de oficio, no entedemos la razén por la cual algunos delitos-
contra la libertad y el normal desarrollo psicosexual sean --—
persequibles de oficio y otros de guerella neceria, convir—---
tiéndolos a unos en delitos poco graves (hostigamiento sexual
¥ &stupre) y a otro por una penalidad mayor, como es el caso-
de la violacibn; por ello reafirmamos que el hostigamiento --
sexual deberfa ser de oficio su persecucifn, toda vez que es-
prédctica coml@n que las mujeres sean objeto de dicho hostiga--
miento sin razén alguna y lo muy légico serfa, que quien se -
entere de dicha situacién, pueda de hacerlo del conocimiento
del Ministerio Pdblico sin ser la directamente afectada por -
el hecho delictivo, mds adn tomindolo como una previsién de -

evitar actos futuros en su contra.



CAPITULO ILI

EL ABUSO SEXUAL ,
A.- NOCION.

El artfculo 260 del Cb6digo Penal para el Distrito-
Federal, sefala: "Al que sin consentimiento de una perso
na v sin el propbsito de ilegar a la c6pula, efectda en -
ella un acto sexual o la obligue a efectuarlo, se le im--

pondri pena de tres meses a dos aflos de prisifn,

Si hiciere uso de la violencia fisica o moral, el-—
minimo y el méximo de la pena se aumentarén hasta, en una
mitad".

B.- ANALISIS LEGAL.
Veamos el andlisis de esté delito, efectuado por -

el reconocido autor, Doctor Radl Carrancd y Rivas:

vEl Titulo Décimo Quinto, ya derogado, se Jancminzg
ba ast “"Delitos Sexuales Capitulo I. Atentados al Pudor,
Estupro, Violaci6n". Se trataba de una denominaci®n geng
rica y, por lo tanto, mds amplia. Genérico, como se sabe,
es com@n a muchas especies. Hay un principio universal -
de Dereché Penal gue se puede leer, incluso, en el diccio
nario cuando &ste explica lo que significa la palabra "es
pecificar", a saber: "La Ley no especifica todos los de-

litos". ¢Porqu& restringir, entonces, o especificar? La
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nueva denominacifn me parece criticable, ¢De que liber--
tad se trata? Eso de "Delitos Contra Lla Libertad y et —-
Mormal Desarrollo Psicosexual®, habida cuenta de la sin--
taxis de la oracién, hace suponer que se pudiera tratar -
de la libertad psicosexual, cuando lo correcto, a mi jui-
cio es hablar de la libertad sexual, y punto; va que la -
libertad psiquica se da por entendida. ¢Pero qué es —-———
exactamente el normal desarrollo wpsicosexual, con quéd pa-
ré&metro se califica? Es evidente que lo que para unos es
normal para otros no lo es. El asunto es muy complejo y-
se corre el riesgo, al querer detinirlo o restringirlo, -
de entregarle al juezluna especie de cartabbn .con lo que mida
muy a su manera, esa normalidad. Asi se llega al desaho-
go malsano del puritanismo o de los complejos de inferio-
ridad. Yo creo'que el Legisiador, en el caso, mezcla —=--
equivocadamente doctrina con ley. La teoria, en efecto,-
faculta al juez - lo mismo que los articulos 51 y 52 de -
&ste C6digo- para que indague hasta el fondo ftisfco y —--
psiquico causado por lLos atentados sexuales; lo que signi
fica que no hay por qué& meter la doctrina en el contenido

de la ley.

Obsé&rvese, por otra parte, que al juez se le olvi-
d6 aludir a los atentados al pudor. ¢Por qué? ¢No les -
da importancia? ¢Cual es la razbn por la que no los ha -

incluido en el Titulo D&cimo Quinto? Uno de los aspectos
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mis criticables de esta forma, a mi ver, es el siguiente.-
Se derogan los articu];os 267,268,270 y 271 (el 269 ya --
fue derogado por la reforma de 1985), todos ellos rela-
cionados con el rapto; y no hay otra explicacién sino -
la existencia del nuevo articulo 365 Bis. Lo que pasa -
es que aqui se trata, a todas luces, de una privacidn de
la libertad sexual. ¢Qué hace 8ste articulo en el TRtu-
lo Vigé&simo-primero del Libro Segundo, intitulado "Priva
cifn ilegal de la Libertad y de otras Garantfas®™ gSobre
todo n6tese que el articulo 3€5 se contrae a tipos del -
delito de viclacién de la libertad de trabajo. O sea, --
ise sac6 este delito de privacibn ilegal de la libertad -
con el propbdsito especifico de realizar un acto sexual, -
se sacl de su &mbito natural, de la libertad sexual para-
llevarlo al de la libertad laboral? Aqui el caos sorpren
de por la evidente falta de l8gica legislativa, Se trata
o se deberfa tratar de un asunto de clasificacibén, de sis
» tematizdcibn, Aﬁadé'se; que los articulos sobre el rapto,-—
ya derogados, poco tiench guc ver con la formula del nue-
vo 365 Bis; es decir, que teniendo unos y otros naturale-.
za distinta nc habia razbén de fondo para derogar aquellos.
Por ejemplo, el artficulo 365 Bis se refierc a "realizar -
un acto sexual", algo muy distinto a la posible satisfac-
cifn de "algdn deseo erb8tico sexual o para casarse", en -
los té&rminos del ya suprimido articulo 267. Yo creo que-

ta diferencia es evidente en la especie; y no se trata, -
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de ninguna manera, de cosa de poca monta, EBEn estas suti-~
lezas, de tondo y forma, descansa mucho del arte de la in
terpretacibn de las normas juridico venales, del oue de—~
penden la equidad y la justicia. Realizar un acto sexual
stricto sensu es, come dice Manzini y equiparédndolo con -
la cOpula, “la introduccién del 6rgano viril de una per-
sona en el cuerpo de otra, de modo gue haga posikle el -~
coito o un egquivalente anormal de éste, En cambio, la ég
sible satisfaccibn do "algfln deseo erBtico o para casarse"
es otra. Los deseos erfticos sexuales no tienen siompre-~
relacibén directa con la cOpula. Y mucho menos privar a -

un individuc de su libertad para casarse con &L o ella.

"Cuando el sujeto pasive es una persona plber, de—
be haber expresa o t&cita ausencia dco consentimiento, ~~
Cuando se es implber,la ley considera que en caso de existir,-
estd viciado y no es libre, por el incompleto desarrollo-
moral del pasive y que en consecuencia es inoperante, por-—
1o que se oo suieto pasivo del delito, sea que otorgue el
consentimiento o no. ELl sujeto pasivo es calificado: per

sona pdber o implber.

"El delito se consuma por la perpetracidn del he--
cho en que consiste el acto exGtico-sexual. 86lo es puni
ble cuando es consumado (ver articulo 26l C&digo Penal --—

para el Distrito Federal), por lc¢ gue la tentativa es —-—
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siempre imoune.

"El acto erbtico-sexual es un acto diverso del ac-
ceso carnal y no consistente en palabras, ejecutado por -
el sujeto activo con o sobre o en la persona del pasivo,-
por &sta, con o sobre o en la persona del activo, o por -
sobre ¢ en ambos sujetos, y "dirigido a excitar o a satis
facer la propia concupisencia del activo, aungque no se —-
llegue al completo desarrollo de la lujuria", por ejemplo,
refregar el Srgano sexual de la victima con el miembro vi
ril, hacerse tocar el miembro viril, palpar las piernas o
los pechos de una mujer o introducirle los dedos en la va
gina, besar aplicando labios y lengua lGbricamente, etc.-
Procede la agravacibn de la pena si el acto er6tico sexu-—
al se verifica con emplec de violencia fisica o compul---
sién moral sobre el pasivo, segln el pirrafo final del -

articulo comentado.

"El dolo especifico del delito radica en la volun—
tad y conciencia del agente de consumar el hecho en que -
consiste el acto er8tico-sexual con el propfsito de exci-—
tar la propia lascivia y con exclusitn del &nimo de violar
(caso &ste en el que habria tentativa de violacifn) y el-
de corromper, de injuriar, etcétera. Desnaturaliza este-
dolo especifico el que el active se proponga, de modo in-

directo y mediato, la verificaci6n del acceso carnal como
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consecuencia de la excitacifn de su lascivia y de la del
pasivo. Tal prop8sito configurarfa tentativa de diverso
delito y ne el consumado de atentado al pudor; por ejem-
plo tentativa de estupro articulo 262 del C6dige Penal,
de violacifn artfculo 265 del C8digo Penal ., conforme-

al artfculo 12 del C8digo Penal.

"Delito de lesidn, doleoso. Su objeto juridico: el
pudor de las personas o sea "el respeto £fsico de noso---
tros mismés", segn la definicidn de Spencer; sentimiento
que se concretiza en la honestidad y en el recato, que --
frenan en las personas su impulsos sexuales, nacientes o-

adultos.

"La persecucifn del delito es de oficio. Hubiera-
sido procedente que lo fuera de querella necesaria, por -
la publicidad connatural a procesos de esta especie, lo -

qué puede dafiar para siempre la reputacidn de una mujer,

"Ei texto derogado decta a la letra: "Al gue sin =
consentimiento de una persona pfber o impiber, o con con-
sentimiento de esta fltima, ejecute en ella un acto erdti
co-sexual, sin el prop8sito directo e inmediato de llegar
a la cBpula, se le aplicardn de tres dias a seis meses de
prisi6n y multa de cinco a cincuenta pesos". Y en su se-

gunda parte: "Si se hiciere uso de la violencia ffsica o-
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moral; la pena serd de seis meses a cuatro afios de pri-

sién y multa de cincuenta a mil pesos".

"A mi me parece absurdo que se hayan quitado los -
elementos calificativos del sujeto pasivo; a saber; "pd--
ber o "implber"; porque ellos definifan con toda claridad-
la naturaleza de tal sujeto. No es lo mismo, evidentemen
te, la falta de consentimiento en una persona pfiber que -
el consentimiento en una impdbex. ¢Por qué lo ha suprimi
do el legislador? Ahora el juez, frente al vaci; de la -
ley, deberd reflexionar en dichas circunstancias. Por --
otra parte yo entiendo que la pretensibn de la intencifn-
lasciva es algo muy dificil de probér, aparte de que la -~
lasciva es consubstancial al acto séxual de que se habla,
La primera acepcién de la palabra lasciva“es la de propen
si8n a los deleites carnales:, cue evidentemente se halla
inmersa en el acto sexual de la especie; 1lo que signifi-
:Ea'quo es un contrasentido sancionar determinado acto car
nal ejecutado con intencifn lasciva. Luego vienen otras=-
acepciones una anticuada que tiene que ver con el apetito
inmoderado de una cosa y otra que es sinéniﬁa y afin de -
la lujuria, de la impudicia, de la deshoneatidad, ¢A cual
acepcifn se ha referido el legislador del nuevo texto de-~
ley? Lo l8gico a mi juicio es suponer que a la primera.-
Afiddase que la palabra lasciva se identifica cn su senti-

do con la sensualidad, por lo que es de preguntarse si el
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acto sexual de la especie puede ser ajeno a la sensualidad,

"En el texto derogado se habla de "sin el prop8sito
directo e inmediato de llegar a la cbpula“, lo que en el -
nuevo se suprime. Me parece un desacierto porgue la ausen
cia de aquel prop8sito directo e inmediato desnaturaliza -~
que el activo se proponga el acceso carnal, como consecuen
cia de la excitacidn de su libido y de la del pasivo. En-
otros términos esto ltimo, configuraria tentativa de di--
verso delito y no el consumado de atentade al pudor. Lo -
cierto es que en la ejecucifn del acto sexual a que se ---
contrae el nuevo artfculo 260 hay, éuiérase © no, y por =--
18gico mandato de la naturaleza, un prop8sito, ni importa-
que diluido o nebuloso; de llegar a la cSpula en virtud de
lo cual es tan necesario que dicho propfsito sea califica-

do tipicamente de “directo e inmediato",

Pocas cosas hay tan sagradas como la libertad del --
individuo, -de la que es parte preciosa la libertad sexual.
Uné se pregunta, al respecto, si ante la ola creciente —-—-
de atentados sexuales basta y sobra con la penalidad de la-
nueva ley. Desde luego se aument8 la pena en realacifn --~
con el texto derogado, pero en forma tan reducida que se si
gue alcanzando el beneficio de la likertad Bajo caucién.——-
¢Cual fue, entonces, el motivo substancial de la reforma?-

Desde luego no creemos que las sanciones severas 1o ==
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resuelvan todo. No obstante, y habida cuenta del ascenso
en los delitos sexuales, hubiese sido conveniente que no-

se alcanzara la lipertad caucional.

"En lo que concierne al articulo 260 se ha suprimi
do, atortunadamente, agquello de "intencibn lasciva" que ~-

se puso apenas en la reforima de enerc de B83.

"Se trata, como se ve (escribo estas lineas en mar
20 de 1991), de hacer rehacer, de enmendar y remendar, de
nover a veces sin ton ni son la. enorme maquinaria - —---
constitucional del Poder Legislativo; obedeciendo, sospe-
cha uno, a fluctuaciones caprichosas del momento. Siendo
que Jo peor, ya lo observaba en su &poca Dorado Montero,-
es la moda legislativa que jamds atiende al fondo de la -
norma jurfdico cultural. V la nota 857 en que hago una -
critica de aqueilo de "intencisn lasciva", pero hay asun
tos de fuste a los que no suele atender el legislador. --
Yo me pregunto si en el caso del artficulo 260 no estamos-
en presencia de una violacibn en grado de tentativa. Ue-
‘parece que si alguien, sin el consentimiento de un terce-
ro y sin el prop8sito de llegar a la c6pula, ejecuta en -
este un acto sexual o bien lo obliga a ejecutarlo, ha rea
lizado asi actos encaminados inmediata y directamente a =
la realizacidn de un delito que no se consuma por causas

ajenas a la voluntad del agente (me acojo aqui a 1a f£or-
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mula original de la tentativa en el C8digo delL 31, pasan-
do por alto la absurda reforma del 85 al articulo 12; v.-
nota nfm. 40a a dicho articulo 12). Todo indica, por lo-
menos en principio que se trata de una violacibn en grado
de tentativa; ¢porque cOmo averiguar si hubo o no prop8si
to de llegar a la cépula? (yo corregiria esta deficiencia
tfpica del vigente articulo 260). Esto me parece un con-
trasentido, pero aparte de gue el legislador condiciona -
el tipo a la falta de propbsito para llegar a la c8pula =~
(repito, ¢como saberlo? ) sefiala al mismo tiempo que el -
sujeto activo ejecuta en el pasivo un acto sexual, Y es-

to es tentativa, aunque mal explicada o peor legislada."

"Por Gltimo, y como alguien ya ha observado con su
til inteligencia, hay una clara contradicci6n o anomalfa-—
entre la primera parte final del articulo que se comenta.
En efecto, si el agente ejecuta en su victima un acto —-
sexuai, sin el consenéimiento de &ste u obligdndola a eje
cutarlo, es claro que hizo uso de la violencia. cPor qué-
el legislador hace especial mencifin de la Yiolencia en la
parte final, como si ella no se diera también en la parte

primera?

Pero volviendo al punto antes tratado, y habida --
cuenta de una defectuosa descripcién tipica, yo no consi-

derarfa irracional al agente del !linisterio P@blico o al-
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juez que frente al artfculo 260 optard, como ya lo tengo di
cho, por invocar el dispositivo modificador del tipo de la
tentativa sosteniendo gque el sujeto activo querfia violar -
o estuprar. Y esto Gltimo en virtud de que el engafio en el
estupro es sin duda una forma o manifestacibén de la llama-

da violencia moral® (1)

El delito de abuso sexual, contiene en su descrip--
cién tifpica garrafales errores de té&cnica legislativa, --
pues se contradice gravemente, ya querno se puede llevar a
cabo el acto sexual sin cbBpula y en dicho artficulo (260 del
C6digo Penal para el Di;trito Federal) se habla de "la =-
ejecucibn de un acto sexual sin el propbsito de llegar a la
cbpula", en el pS&rrafo citado, existe una seria aberracibn
16gico-juridica; ya que muy a pesar de gue no aceptamos --
mis que la cbpula, como actc de un hombre y una mujer, su-
poniendo sin conceder, que pudiese hablarse de c6pula hom—-—~
bre a hombre, mujer a mujer, antes de que se efectle el ac—

to séxual, va hay en principio una c6pula.
C.- REQUISITO PARA PROCEDER.

De acuerdo al texto del C6digo Penal para el Distrito
Federal &ste delito es perseguible de oficio situacifn que -
consideramos muy l5gica tomando en cuenta que efectivamente

del abuso sexual han hecho practica comGn las gentes que se

{l)Carranc&. Op. Cit.P. 643 a 648.



dedican a afectar comunmente a mujeres sin recato alguno,
por ello sostenemos que la penalidad impuesta a é&stos in-
dividuos es muy ben&vola pues tiene la posibilidad de ob
tener la libertad bajo fianza y ello es criticable ya que
no debe tener penalidad tan baja por ser un delito muy grave
que atenta contra la mujer y le deja secuelas muy delica--

das y de efectos permanentes.
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CAPITULO 1V

ESTUPRO .
A.—- DEFINICION.
El diccionario para jurista, nos ofrece esta defi--

nicibén de estupro.

"Acceso carnal del hombre con una doncella lograde
con engafioc o abuso de‘confianza (se aplica también, por =--
eguiparacién legal, a algunos casos de incesto).. Se decia
también del coito con soltera nGbil o con una viuda, lo--=

grado sin su libre consentimiento". (1)

El Diccionario Juridico Mexicano, conceptGa de esta
manera al estupro: “Es el acto ilicito con doncella o viu
da; deshonestidad, trato torpe, lujuria, torpeza, deshonra;
adulterio, incesto, atentado contra el pudor, violencia, -
accibn de corromper, seduccifn. ELl vocablo estupro, equi-
vale a estuprar violar por la fuerza a una doncella, gui--

.tarle su honor; contaminar, corromper, echar a perder”. (2}

En la actualidad, el articulo 262 del C6digo Penal-

(1) .- Diccionario para Juristas mayo Mé&xico 1931, la. Edi-
cién. pdg. 561.

(2) .~ Diccionario Juridico Mexicano. Editorial UNAM. Mé&xi-
co 1985. pdg. 126.
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para el Distrito Federal prevé lo siguiente: “Al que ten-
ga cbpula con persona mayor de doce afios y menor de die--—
ciocho, obteniendo su consentimiento por medio de engano,

se le aplicard de tres meses a cuatro afios de prisibn.

£l alcance de delimitacifn del concepto estupro, -
con independencia de su origen etimol&gico ha tenido varia
cibn, pues a través del tiempo se ha reducido el acceso -~
carnal del hombre con una mujer, logrando con abuso de —-
coﬁfianza o engano o bien, como dice Francisco Carrara es
el conocimiento carnal entre una mujer honesta mediante -

seduccifn y sin mediar violencia.

El artfculo de mérito fue reformado en su penali--—
dad, en virtud de que antes &sta, era de un mes a tres --—

afos de prisidn

El artfculo 262 del Cb6digo Penal para el Distrito-

Federal, dispone:

"Al que tenga cbpula con persona de doce afios y me
nor de dieciocho, obteniendo su consentimiento por medio-
de engafio, se le aplicard de tres meses a cuatro afios de-

prisién.

Hasta antes de la reforma objeto de este trabajo,--
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la definicibn que daba el C&6digo Penal de referencia, ha-

blaba de la seduccibdn o engafo,

Si originalmente el estupro tuve una amplitud tal-
que podriamos afirmar abarcaba cualquier delito de los -
que hoy se relacionan con la libertad o inmadurez de jui-
cio en lo sexual, hoy en dia se alude a otro aspecto que-
le otorga un sentido mds critico. Se requiere en su regu
lacién que la mujer {pasivo) sea honesta y que el medio -
sea la seduccifn o engaifio; la honestidad pertenece a la -
esencia del hecho y a la calidad de la victima, pues des-~
de el momento en que la desfloracibn no es elemento indis
pensable del estupro, la honestidad viene a reemplazar di
cha caracteristica, porque podrfa acontecer que la simple

fornicacibén se confundiera con el estupro”. (3)

A virtud de la reduccifn que se ha hecho del voca-
blo, es importante distinguir entre estupro, adulrerio, -
incesto y violacién. El estupro se produce cuando hay --
cSpula con mujer honesta mediante la seduccibn o engafio -
total de violencia) y, ademis, la edad de la propia mujer
Yy sus condiciones fisicas e intelectuales no le permiten-
discernir la trascendencia gue tiene el aceptar el acceso

carnal al estar de por medio las falsas promesas, 32n el-

(3.~ Porte Petit, Celestino. Op. Cit. p. 12.
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adulterio es indispensable gue, por lo menos, uno de los-—
protagonistas de dicho ilicito sea casado y, ademis, que-—
la c6pula se lleve a cabo con libre decisibn de los agen-—
tes del mismo sin que, obviamente, exista violencia. El-
incesto, es la realizacibn de la cfpula de manera esponté
nea entre parientes cercanos como ascendientes y descen—--—
dientes, hermanos, sueqgros y yernos o nueras.. La viola—
cifn implica el acceso carnal mediante la violencia fisi-
ca o moral o que la victima, por su edad, estado fisico o
mental, no pueda producirse voluntariamente para decidir-
sobre la realizacifn de la c6pula o no esté en posibili--—

dad de resistir el prbpdsito del activo en dicho sentido.

"Al observar diversas legislaciones en torno al es
tupro, advertimos que el C8digo Penal de Paraguay, sehala
como requisitos de este libro penal, la simulacifn de un-—
casamiento valido, o €l abusc dc facilidadec ccasionales-—
o familiares, o que por medic de maquinaciones dolosas ca
paces de sorprender la buena fe, consigue el goce sexual—r
del matrimonio de una mujer virgen menor de dieciseis —--—

afios de edad.

"El C6digo Penal Espafiol, sefiala como edad de la -
mujer con respecto a la cual se puede producir este delid-
to, la que va de los 12 a los 23 afios. Asimismo, este ox

denamiento comprende tres clases de estupro: el daméstico
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cuando el agente del delito es funcionario p@blico, sacer
dote, maestro, tutor, encargado de cualquier tfitulo rela-
cionado con la educacidn de guarda de la estuprada, cria-
do doméstico, etc.; el incestuoso, que es el cometido con
hermana o descendiente, el simple, que es efectuado por =-
cualquier agente siempre que se satisfagan los requisitos

tipicos para este cfccto.

Francisco Gonz8lez de la Vega, nos da el concepto-
de lo que &1 considera debe entenderse por estupro: con--
juncidn sexual natural, obteniendo sin violencia y por me
dios fraudulentos o de maliciosa seduccifn, con mujeres -—
muy jOvenes no ligadas por el matrimonic y de conducta =--

sexual honesta. (4)

Celestino Porte Petit, entiende el estupro como la
c6pula normal, consentida, en mujer menor de diecicchc --
afios y no menor de doce, sin madurez de juicio en lo - --~

sexual. (5)

"Al atender a su aspecto evolutivo y a diferentes-
ligislaciones, vemos que en el derecho romano, el estupro

era el acceso carnal de un hombre sin usar violencia con -

{4) .-~ Gonz4lez de la Vega, Francisco, Derecho Penal Hexica-
no. Editorial Porrda. México 1970, 10a. EdiciBn.p.353
(5) .~ Porte Petit, Celestino, Ensayo Dogmitico soke el deli

to de estupro. Editor®al Jurfdica, Mexicana, M&xico =
1972.2a. Edicidn. p. 10,
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mujer doncella o viuda de buena fama. En el derecho canf
nico. el estupro es el concbito entre soltero y soltera -
virgen, o viuda honrada, sea voluntario o forzoso. La ley
de Leovigildo, de los visigodos, establecia que si el es-——
turpador era hombre libre, se volveria esclavo de la victi
ma; si el agente era esclavo se le guemaba en el fuego. -
En la antigua legislaci6n de Inglaterra, el estupro se cas
tigaba con la pena de muerte, cambi&ndose despué&s por cas-
tracién y pérdida de ambos ojos.

En la legislacifn italiana, no se hace distincifn -
de sexo con respecto 51 pasivo del estupro; poro la brasi-
lefia, gue se refiere especificamente a la mujer como victi
ma, introduce como requisito.que el acceso carnal sea me-~
diante la violaéién, lo que significa estar frente al deli
to de violacién en el derecho penal mexicano". (67

B.-ELEMENTOS ESTRUCTURALES. R )
La c6pula que significa atadura, ligamento, nexo --

unibn, etc. se refiere al concGbito o coito. En sf mismo,

el concubito o coito. En si mismo, el concepto no ofrece-
problemas; pero la inguietud de los especialistas es sf --
exclusivamente lampormal (por via vaginal) se contiene en -

este tipo penal, o si es admisible también la anormal o --

{6).- Gonz&ilez de la Vega, Francisco. Op. cix, p. 360,
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contra natura: la mayorfa se inclina por desechar esta —-
dltima, argumentando que la mujer gue acepta esta rela--—-
cifn anormal carece de castidad y honestidad, y por ende,

jamds se colmard el estupro.

La seduccifn se manifiesta mediante la conducta --
desplegada por el agente dirigida a2 persuadir al pasivo -

para que acceda a realizar la cBpula.

El engafio es la maniobra que se produce con el pro-
pdsito de que se haga aparecer como cierto le que no es; -
obrar que, en el caso concreto, tiende por f£in lograr la -

pretensién er8tica.

El bien juridico que justifica el tipo penal a estu
dio, es la integridad sexual o inmadurez de juicio en lo -
sexual que se presume le asiste a quienes tienen menos de-
dieciocho afios de edad, aun cuande no hay uniformidad en -
los diferentes c8digos penales, pues asi coma en Espafia se
habla de veintitres afios, hay otros ordenamientos penales en
nuestro pals, de cufio reciente comec los de Guanajuato (1978}
Quintana Roo (1979) y Veracruaz (19Y80), que sefialan una edad
mixima para la victima de este delito de dieciseis afios. =
El mfnimo en la mayorila de los deigos Penales de la RepGw=-

blica es de 12 afios de edad; pero los ordenamientos relati-
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vos a los Estados die México, Veracruz y Nuevo Lebn (este-—

de 1931}, senalan un miniino de edad de catroce afios.

La persecucifn de estupro en el Cb6digo Penal es por
querella de parte, por ende opera el perdfn.
C.- ANALISIS JURIDICO .

Lo siguiente, es la panordmica ofrecida por el Dr.,-

Radl Carrancd y Rivas sobre el delito de estupro:

"Este tipo de ninguna manera supera al-anterior, ya
de por si diferente, ademis de que pasa por alto problemas
de fondo. Yo entiendo qde la intromisifn de un nuevo con-
cepto como el de"persona que no tenga la capacidad de com-
prender el significado de hecho," ya se encontraba fnsito- -.
en el de persona que "por cualquier causa" no pueda resis-—
tir la agresifn sexual de la especie, No obstante, hay al
go mds serio., Persiste la contradiccifbn, a mi juicio de -
forma y fondo, entre la persona primera y la parte segunda
del preccpte ecstudiado. En efecto, igual gue en el caso -
dél articulo 260, es evidente el uso de la violencia, ya -
sea fisica o moral, si el agente agrede sexualmente a otro
que por cualquier causa no puede resistir la agresién, o -
bien lo obliga a ejecutar un acto sexual; por lo que resul
ta que hay un contrasentido en la parte final del articulo
que se critica cuando prescribe pena mayor" si se hiciere-

uso de la violencia fisica o moral! Esto aparte de que en
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t8rminos similares a los del articulo 260 se puede tratar,

también aqui de una violacisn en grado de tentativa.

"Ahora, en lo que corresponde al estupro, me parece
mucho mis grave el error del legislador al suprimir el con
cepto de seduccisn. Para tratar de explicar con mayor =--—
amplitud esta idea, que trabajo en las notas anteriormente
citadas, someto a la consideracién de nuestros lectores el
siguiente razonamiento. En primer lugar, ya sabe que es -
de explorada jurisprudencia identificar el engafio con la -
falsa promesa de matrimonio; sin que se olvide, por supues
to, que en la ontologia juridice penal si se me permite el
té&rmino-ocupan el mismo rango, como elementos normativos -
del tipo-o lo ocupaban~ la seduccifn y el engafio, aungue--—
siendo de naturaleza distinta. Pero en virtud de que el -
engafio se interpreta con un dato objetivo, a saber, la fal
sa promesa de matrimonio, la seduccifn queda o quedaba ---
alii como un elemento de 1mpor£ante fuerza intrfinseca, sub
jetiva. Quiero decir, para probar la complejidad de la —-
seduccidn, que se le puede confundir con la induccifn, o -
si prefiere, con el hecho de inducir, . Inducir es, como -
se sabe, instigar, persuadir, mover a uno. En otras pala-
bras es ocasionar, causar, Bien, pero si se recuerda que-
seducir es enganiar con arte y mafia, persuadir suavemente -
al mal cautivar el &nimoc, se verd la diferencia, aunque --—

pueda ser sutil, entre la seduccifn, y la induccifn, =—==-
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£Qué es lo que hizo Don Miguel de Mafiara, cuya vida licen
ciosa y posterior conversién al catolicismo lo han identi
ficado con el Don Juan de Tirso de Molina?. ¢Seducia o in
ducifa a sus victimas? Yo pienso gue, por lo menos en mu--—
chos .casos, - las inducfa, las movia hacia &1, pero sin em-
plear el arte y mafia de la seduccifn. Lo que pasa es que
posiblemente el legisladox, no ha sabido ver la diferen--
cia, de una sutileza muy especial entre ambos elementos -
normativos, cayendo entonces en la trampa gque a mi ver de
muestra insensibilidad en el andlisis 18gico de confundir
la seducciln con el engafio sobre todo con el engafio que -
equivale a la falsa promesa de matrimonio; y optando en -
consecuencia, por dejar en la nueva reforma nada mds el -
elemento normativo del engafio, pero sin distinguir que en
la seduccién la normatividad es mucho mds de fondo que en
el simple engafio identificable con la falsa promesa de ma
trimonio. jQue idstima guc ¢l legislador o el autor de la
reforma, no haya tenido la suficiente sensibilidad en la- ‘
inteligencia, que allf tambi&n se la tiene, para apreciar
dicho elemento cultural -el de la seduccifén- de honda tra
yectoria en el &nimo de los sucesores de Don Miguel de —-

Manara.

“Y he de agregar esto. Con el nuevo tipo penal im-
perfecto del artficulo 262, gue prescinde de uno de los elg

mentos normativos fundamentales, el medio operatorio se re
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duce al engafio, nada mds al engafio objetivo, a la falacia,
abandonando otros aspectos de la conducta que lo diga o no
la ley hardn acto de presencia por impostergable imperati-
vo de la naturaleza humana y en especial, de aquella del -
Don Juan tan dado a las delicadezas y minucias del alma, -
que con harta frecuencia ignora el legislador o el reforma
dor que pretende constrenir una conducta rica, riquisima -
en matices, al cause raquitico de una ley rigida y sin ver

dadera resonancia.

"Pero algo md3s. La ley derogada decfa "seduccién o
engafio’, poniendoc entre ambos elementos normativos del ti-—
po, como se ve, la conjuncidn disyuntiva "o"; lo que signi
fica que si no darse el uno se podia dar el otro. Habla -
alli en realidad, dos posibilidades. Hoy el texto vigente
s6lo se reduce a una; es decir, que si no hay engafioc, y -~
aunaue el sujeto active haya ompleade la saduccidn, no se—
le podri considerar culpable. En otros términos, su COn--—
ducta no serd tipica incluso en el caso en que de hecho hu
biese violado la menor; salvo que se pretenda incrustar el
concepto de la seduccién en el elemento normativo del enga

fio, lo que a todas luces es un absurdo mayfisculo.

Ahora bien, hasta en la zona de otros meridianos del
espiritu, como el anglosajfn o el europeo nérdico, la seduc

citn es un elemento integral en la conducta tanto del estu-
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prador como del violador, ya gque quien estupra viola en -
rigor a un menor de edad. ¢No acaso Kierkegaard, en su -
noble Diario de un seductor incluye precisamente la seduc
cibn en las maniobras del conguistador de mujeres? Y en-
lo que toca a lo nuestro, o sea a la cultura gque nos per-—
tenece, no ¢l teatro de Calderfn cuando de burladores de
mujeres se trata, incluye igualmente la seduccién? Y no-
lo hace Cervantes? &Y Lope de Vega, incomparable conoce-
dor del alma humana, no penetra en esos rincones de la --
conciencia en que la seduccién anida? Y asi se puede ——-
ofrecer muchos ejemplos mds Don Ramén del Vvalle Inclén, -
en sus Sonatas, hace io mismo; jQue duda cabe, el Marqués
de Bradomin, si se me permite el término es un espléndido
seductor! Por cierto, Azorin y Gregorio Mafion, que estu-
dian la personalidad del Don Juan, llegan a idéntica con
clusién. Pero esto no lo comprenden a quienes se encasi-
llan en una dogmatica rigida, helada, que traiciona al hu
manismo jurfdico y se vuelve suma de incultura por mis-——

té&cnica gue pregone" (7)

"ijHan hecho pedazos la tradicifn normativa y cultu-
ral del artfculo 262: En una absurda reforma, que se re--—

monta al afio del 85, le guitaron el elemento normativo de-—

(7) .- Carrancd. Op.Cit. p. 655.
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la seduccibn. Ahora suprimen los elementos normativos, de
valoracidn cultural a cargo del juez, de la castidad y de-
la honestidad. iQue bien se ve que este texto fue reforma
do por algunos legisladores con enormes prejuicios morales
y sexuales o, mejor dicho, amorales y de sexualidad torcida!
Si ya quitarle la seduccidn fue un verdadero atentado al -
tipo penal, ahora dicho atentado se confirma y agrava con-

una bkarbaridad adn mayor.

"Pero la imaginacién del legislador no tiene limi--
tes, sobre todo cuando desconoce los fundamentos del Dere-
cho Penal. En el texto original del C8digo del 31 el suje
to pasivo lo era la mujer. Hoy la nueva ley se refiere --
exclusivamente a una persona. De dolpe se ha querido des-
prender el nuevo tipo de su tradici6n milenaria. El estu-
pro, en Derecho, siempre ha sido el acceso carnal del hom-
bre con una doncella, logrado con abuso de confianza o en-
gafio—abuso que se ha identificado, y para mejorar el con--~
cepto, con la seduccién-. Tambi&n se han entendidc como -
estupro, sobre todo en la legislacifn espainola y por equi-
paracifn legal, algunos casos de incesto. Por extensifn,-
asf mismo, se ha visto como estupro el coito con soltera -
ndbil o con viuda, pero logrado sin libre consentimiento -
de una y otra. En rigor esta interpretacifn extensiva, no .
muy clara, se ha atenido exclusivamente a un sujeto pasivo

calificado m&s alli del requisito de ser mujer; sin mirar-—
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mis a fondo de las circunstancias del hecho y de la culpa
bilidad. La tradicifn jurfdica espafiola, recogiendo las-—
ideas precedentes, entiende por estupro stricto sensu, Y.
prescindiendo de la calificacidn del sujeto pasivo en los
términos arriba indicados, al acceso carnal con una donce
lia, conseguido por la seduccifn; no obstante, en la mayo
ria de los casos no se exige el requisito de la doncellez,
bastando con que la estuprada tenga buena fama, sea solte-

ra o viuda. Pero eso si, que sea mujer.

En suma, ¢de db6nde se ha sacado el desatino de que

un hombre puede también ser estuprado?" (8)

"besde el punto de vista sexual, castidad es tanto-
como pureza. Se le identifica por ello con la virginidad,
aunque no es &sta por lo general otra cosa que el signo ex
terno gue la acredilta, pudiéndolo no existir virginidad y-
sf castidad, o bien 19 contrario: ejemplos de lo primero,-
cuando el desgarramiento del himen se ha producido por un—
accidente o por una violacidn o por una intervencifn qui--
rdrgica necesaria, etc., o bien trat8ndose de la mujer. ca-
sada cuyo acceso carnal marital sea conforme a las prdcti-
cas naturales; y ejemplo de lo segundo, la prostituta que-—

estd dotada por la naturaleza de "himen complaciente", En

(8) .- Carrancd. Op. Cit. p. 655 y 656.
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la mujer soltera o viuda la castidad existe cuando hay ~-
abstinencia de acceso carnal con varSn o de prédcticas ero

ticosexuales con vardn o con mujer.

"El elemento "castidad" es normativo, de valoracisn
cultural, y por ello corresponde al juez apreciarlo, en --
uso de su facultad de intrerpretacifn, Califica al sujeto
pasivo y la prueba de que &sta es una persona casta opera-
juris tantum en su favor por presuncifén humana, como se ——
presume gue una persona no es digna de fe si ello no se -~
probare; porgue lo que requiere una prueba articulada por-
los medios legales es que en la especie la persona no es -

casta.

"pesde el punto de vista sexual la honestidad es el
recato o modgracién en la conducta que se lieva con perso-
nas del sexo distinto. El sigho externo con que se la dis
tingue lo contituyen las palahras, ademanes y gestos, afi-
ciones y costumbres sociales, afinidades y simpatfas, etc.,
todo lo cual es valorado socialmente a través de un concep
to p@blico. Mientras la castidad atiende al ser, la hones
tidad al parecer. Por ello mismo constituye tambi&n un -—
elemento normativo de valoracifn cultural, que estd carac-—
terizado por su extremo relativismo como que la que bien ~
parece en un cierto medio cultural no lo parece en otro, -~
Al juez corresponde la valoracifn de este elemento." (9] -~

{9Y.~ carranci. Op. Cit. p. 656.



52

Para Marcela Martinez Roaro, la inexperiencia no -~
es desconocimiento de los hechos, tampoco acepta que el -
objeto juridico protegidoc por el estupro, sea la sequri--—
dad sexual de la mujer inexperta, pues de ser asi; la pro
teccién no deberfa tener limite en la edad del sujeto pa-
sivo, sino incluir a tcdas las mujeres inexpertas, ya gue
tal calidad no es exclusiva de las menores de dieciocho -
anos. Igualmente la aludida autora propone la derogacidn
de los artficulos 262 al 264 del C8digo Penal para el Dis=

trito Federal . (10)

(I0).- Cfr. Martfnez Roaro, Marcela., Delitos Sexuales., ==
Editorial Porrda. México 1975. la. Edici8n, pags. -
138-189.



CAPITULO V

LA VIOLACION

Este ilicito es el gue en nuestra opinibén, no ha si
do manejado adecuadamente por el legislador, lo gque expli-
caremos oportunamente en el presente capitulo,.

A.- CONCEPTO.

Rafael de Pina, en su Diccionario de Derecho, defi-
ne el delito de violacién como el acceso carnal obtenido -
por la violencia fisica o moral con persona de cualquier -

sexo y sin su voluntad. (1)

Mariano Jimé&nez, sostiene que comete el delito de -
violacién el que por medio de la violencia f£isica o moral .

tenga c6pula con una persona sea cualquiera su sexo. {(2)

Sepastian Soler seiiala gue cl Aeolite de violacifn —
es el acceso carnal de unc y otro sexe ejecutado mediante-—

la violencia real o presunta. (3)

Celestino Porte Petit afirma que el delito de viola

cibn es la c6pula realizada por persona de cualquier sexo,

(1) .- De Pina Vara Rafael. Diccionario de Derecho,Editorial
Porrda, Mé&xico, 1981, pdg. 372.

(2) .~ Jiménez Huerta Mariano, Derecho Penal Mexicano,Tomo -
III. Bditorial Porrfla. Mé&xico, 1932, pdg. 250.

(3) .- Soler Sebastifn. Derecho Penal Argentino. la. Reimpre

sib6n.Tomo III.Tipogrdfica Editora Argentina.l951.pdg.
342,
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por medio de la vis absoluta o la vis compulsiwva. (4)
B.~-Evolucifn histOrica del delito de violacibn.

"La historia nos marca el precedente juridico que -

ha venido teniendo el ilicito de violacifn, en cada uno de

2 continuaci@n indicare

los tiempos, etapas y lugares, gue 2

moss:

EGIEFTO

En este lugar se castigaba al violador, imponié&ndo-
le la pena de muerte o multa, esto variaba si la mujer era

viuda, o casada.

CODIGO DE MANU

El presente cuerpo legal, sancionaba al violador --

con pena corporal siempre y cuando la mujer fuera de su —-

clase social, ni diera su consentimiento, pues en caso con

trario, no se castigaba al violador.

GRECIA

Agui al sujeto activo se sanciocnaba, con el pago de

una multa y la obligacién de casarse con la victima si &s-

(4) Porte Petit Celestino Ensayo Dogmitico sobre el Delito
de Violacifn.Editorial Regina, fMéxico. 1973,pdg. 1l2.
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ta manifestaba su consentimiento, en caso contrarioc se le

condenaba a muerte al violador.

LEY DE LOS SAJONES

Este ordenamiento jurifdico, sancionaba al indivi--
duo gue cometiera el delito de violacibn, con una multa, -

misma que era disminuida si concebfa la victima." (51

EDICTC DE TEODORICO

El dispositivo legal en cuestibn, imponia la obli-
gacifn al violador de contraer matrimonio con la mujer --—
violada y si era noble deberia entregarle la mitad de sus

rigquezas.,
INGLATERRA

En este lugar, Guillermo el conquistador, impuso -
para el delito de violacibn, la pena de castracyfn, para-

el que incurriera en dicho ilfcito. (6}
ESPARA

Primeramente encontramos que en el Fuero Juzgo, ——

(5] Gonzalez Blanco Alberto."Delitos Sexuales en la Doctri
na y en el Derecho Positivo Mexicano".Editorial Porrdd
- M8xico 1974. pdg. 136
(6) Gonz&lez Blanco, Alberto. Op. cit. pdg. 137.
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se trata a la violacibn en el libro Tercero, Titulo Segun
do y establece en su primera ley,que si la mujer perdib6 -
su virginidad aquél qgue la violH, no debe casarse con ella
recibiendo en castigo cien azotes delante de todo el pue-~

blo y era dado por siervo al padre de la victima.

En la Ley Segunda, se castigaba con pena de muerte
al que cometiera el delito de violacifn y a la victima de

&ste,en el caso de que llegara a casarse.

En la Ley Tercera, se castigaba al violador cuando-
la victima se hallaba comprometida en matrimonio o era ca-

sada,a ser siervo del prometido o esposo.

En la Ley Quinta, se condenaba al forzador de una -
mujer casada con pena de tormento y pérdida de bienes gue-

debian pasar por mitad a la victima y a su esposo.

En la Ley Octava, se castigaba con pena de decapi-

tacifn al siervo que violaba a una mujer libre,

Por otra parte, el fuero en su libro Cuarto, Titu-
lo Dé&cimo, Leyes Primera, Segunda y Cuarta castigaba con-
la pena de muerte a la violaci8n de mujer soltera, y la -
cometida por varios individuos con una mujer, cualquiera-

que fuera su condicidn, clase y religifn que profesara. -
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En el caso de ser varios los que raptasen a la mujer, —--
siendo solamente uno el que cometiera la violacién, los -
demds debian pagar una multa, la mitad para el Rey y la -

mitad para la mujer violada.

Asimismo encontramos que en las leyes de las parti
das, en su Titulo Veinte, de la Partida Séptima, trata de
la violacibn, y dice la ley primera que el que fuerza a -
una mujer virgen, casada, religiosa o viuda, que viva ho-
nestamente en su casa, comete un error muy grande por dos

razones:

a).— Por que la fuerza es hecha sobre la persona-

que vive honestamente,

b) .- BEs que fuerzan una grande deshonra, asf pues
que conforme a derecho, deben ser escarmenta
dos los que hacen fuerza de las cosas ajenas
y m8s escarmiento deben recibir los que fuer

zan a las personas.

En la Ley Segunda, se preceptfla que la acusaci8n --—
’p6r esta clase de delitos puede ser hecha por los varien—-—
tes de la victima y si ellos no la quisieran hacer puede -
hacerlo cualquiera del pueblo ante el juzgado del lugar —-—

donde fue hecha la fuerza, asi también puede acusar a los-



58
que ayudaron.

La Tercera Ley sefiala la penalidad para el delito-
de violaci6n y dice gue robando un hombre a una mujer de-
buena fama, virgen o casada o y&ndose con alguna de ellas
por la fueria, adem&s de pasar todos los bienes del viola
dor a la mujer que forz6, puede la victima si lo desea, -
casarse con el que la rob8 o forz6, no habiendo marido, -
si la robada o forzada fuera religiosa, entonces todos ——-
los bienes del forzador deberfan pasar al monasterio de -

donde la sac6. (7)
MEXICO

Cowe antecedente hist6riceo, diremos como conceptua

ban, al delito de violacién los siguientes ordenamientos:
* a).— El c6digo Penal de 1871 establecfa:z

Articulo 795.~ Comete el delito de violacibn el —--—
que por medio de la violencia fisica o moral tiene cSpula
con una persona sin la voluntad de ésta sea cual fuere el

sSexo.

(7).~ Porte Petit, Celestino. Op. Cit. p. l4.
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k).~ El C6digo Penal para el Distrito y Territo--

rios Federales, de 1929 establecia:

"Articulo 860.- Comete el delito de violacién, el
que por medio de la violencia fisica o moral, tiene cOpu-
la con una persona sin voluntad de ésta, sea cual fuere -

su sexo".

c).- El C&digo Penal para el Distrito Federal de-

1931 definfa:

Articulo 265.- AL gue por medio de la violencia -
fIsica o moral tenga cfpula con una persona sea cual fue-
re su sexo, se le aplicarin las penas de dos a ocho afios~
de prisifn y multa de dos mil a cinco mil pesos, si la --
persona ofendida, fuere impGber, la pena de prisibn seré-
de cuatro a diez afios y la multa serd de cuatro mil a ---—

ocho mil pesos.

d) .- Por decreto de fecha 30 de diciembre de 1938,
publicado en el Diario Oficial de la Federa--—
cibn del 13 de enero de 1984, y que entr6 en -
vigor a los 90 dias de su publicacifn, fue re-
formando dicho articulo, para quedar como si--—

gue:
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Articulo 265.- Al que por medjo de la violencia -
fisica o moral tenga c6pula con una persona sea cual fue~
re su sexo, se le aplicard prisidn de seis a ocho afios. -
Si la persona ofendida fuere imp@iber la pena de prisidn -
seri de seis a diez afios.

C.- ANALISIS JURIDICO.

Clasificacifn del Delito de Violacibn.

En el presente capitulo, indicaremos la ubicacifn-
que guarda el delito objeto de nuestro estudio, conforme-
a los elementos gque los integran, con la finalidad de po-
der estar en aptitud de situar a este delito dentro del -
contexto jurildice social al cual pertenece por sus espe~-—

cialisimas caracteristicas.

La conducta en la violacién.

La conducta gramaticalmente significa comportamien

to. (8)

El maestro Fernando Castellanos Tena, en su tras--
cendente obra, Lineamientos Elementales de Derecho Penal,
indica que la caonducta es el comportamiento humano volun-—

tario, positivo o negativo, encaminado a un propdsito y —

(8).-Laurousse usual, Op. Cit. pdg. 76,
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es Lo que tiene relevancia para el Derecho Penal, toda vez
que el hombre es el posible sujeto activo de las infraccio
nes penales, en virtud de que es el dnico ser capaz de vo-
luntariedad. Lo anterior carecfa de aplicabilidad en &po-
cas pretéritas se consider8 a los animales como delincuen-
tes en tres diversas etapas de la historia, el fetichismo-
cuando se humanizaba a los animales equiparéndolos a las -
personas, el simbolismo donde se entendia que los animales
no delinquian, perc se les castigaba para impresionar y £i
nalmente en la tercera etapa, solamente se sanciona al pro

pietario del animal dafioso. (9)

Evidentemente el delito de violacibén es de accifn,-
en virtud de que el mismo no presenta las formas de omi---
sién gue en orden a la conducta, el delito de violaciln --
objeto de estudio en este trabajo recepcional, debe ser ~-

ubicado como un delito de accifn. (10}

Asimismo podemos decir que el delito de violacibn -
es un ilicito formal, eminentemente de accibn, razbn por -
la cual ningdGn sujeto puede ser autor del delito de viola-
cién por omisibn. Si no puede hablarse de autores del de-
lito de violacién por omisibn, muy bien se puede ser res-
T9) Castellanos Tena Fernando. Lineamientos Elementales de

Derecho Penal. Editorial Porrda, México, 1974.p. 147.

"(L0)Gonzilez Blanco, Alberto: Delitos Sexuales. Editorial-
Porrfla Mé&xico. 1969. 2a. Edicibén. o. 71,
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ponsable de este delito en calidad de concurrente, por —-

efecto de un comportamiento omisivo.

Igualmente se considera qgue el delito de viola---
cidn es unisubsistente, es decir, gque con la realizacibn-
de un sb6lo acto puede consumarse, por otro lado, algunos-
estudiosos de la materia suponen gque la viclacifn puede con
sumarse por varios actos y entonces nos encontramos con -

un delito plurisubsistente.
La Violaci6n y el Resultado.

En la actualidad 1a clasificacifén en delitos de pe
ligro y delitos de lesibn, tiene una muy importante tras-
cendencia. Los delitos de lesifn son los que aparecen =--
con mayor [recuencia en las legislaciones penales, sur—-—-—
giendo la lesibn de determinado bien juridico por ejemplo:
la muerte en el homicidio, las heridas en las lesiones, --

~ete. En cambio, los delitos de peligro exigen y presupo-—
nen que se hubiere puesto en peligro el bien juridico pro-

tegido por el derecho.

Asi pues, el concepto de peligro viene a ser la po-
sibilidad de conocer la presentacifn de un acontecimiento da

fioso o conflictivo determinado.
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' En atencibn a lo expuesto debemos considerar que -
el delito de violacifn es un delito de lesi6n Y no de pe-—
ligro por lo que al realizarse la cgpula de manera violen
ta de acuerdo a lo ya explicado, se lesiona el:bien jurif

dico tutelado por el Derecho.
La violacifn y el Tipo.

Respecto al tipo, el mencionado autor Fernando Cas
tellano Tena (11) afirma que para la existencia del deli
to, se requiere de una conducta o hecho humanos, mds no -
toda conducta o hechos humanos, son delictuosos, sino gue
se requieraz que estos sean tipicos, antijuridicos y culpa

bles.

La tipicidad es uno de los elementos esenciales —--
del delito cuya ausencia impide que se configure el mismo,
por ello el artfculo 14 Constitucional determina que esté
prohibido imponer por analogia y adn por mayoria de razén,
pena alguna qgue no esté decretada por una Lgy exactamente
aplicable al delito de gue se trata, lo que significa que

no existe delito sin tipicidad.

El tipo es la creacib6n legislativa, la descripcifn

que hace el Estado de una conducta en los preceptos lega-

(11} Castellanos Tena, Oop. Cit. P&g. 165.
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les.

La tipicidad es la adecuacidn de una conducta con-

creta con la descripcién legal formulada en abstracto.

El delito de viclacifn en cuanto al tipo es autlno
mo e independiente, pues tiene vida propia, toda vez que-
no se deriva de ningdn otrs, nc se vbica en la integra---

cibn de otro delito.

El bien jurtdico debe ser entendido como aquel va-
los protegido y reconocido por el derecho, en la viola---
cidn es el derecho que al ser humano le corresponde de co
pular con la persona que libremente elija y abstenerse de

hacerlo con quien no sea de su gusto o agrado.

En este delito el bien protegido por la ley es fun
damentalimente la libartad sexual, por ello el ayuntamien—
ta llevado a cabo mediante la violencia, significarel ——-
haximo ultraje que un individuo pudiese sufrir, en virtud
de que el violador realiza la fornicacifin ya sea por me--
dio de la fuerza material en el individuo anulando de es-—
ta manera su resistencia o bien mediante el empleo de ama
gos, constrefiimientos psiguicos o amenazas de males graves,
los cuales por la intimidacibén que producen o por evitar-

dajios, le impiden resistir tanto en la violencia fisica,-
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como en la moral, la victima sufre en su cuerpo el acto -
sexual que realmente no ha querido, ofendiéndose ast el -
derecho personal a la libre determinacién en materia erl-—

tica,
ELEMENTOS FORMATIVOS DEL DELITO DE VIOLACION.

En este apartado llevaremos a efecto un somero es-—
tudio de los factores que constituyen este ilfcito con el
objeto de determinar la trascendencia estructural de cada

uno de ellos.
Violencia f£isica o moral.

Atendiendo ; la gramitica, violencia significa en=-
tre otras acepciones, fuerza intensa, impetuosa, abuso de
la fuerza, coacci6n ejercida sobre una persona para okte-
ner su adquiescencia en un acto juridico, en un sentido -
figurado significa segfin el pequeno Larousse Ilustrado --

(12) violacibn de una mujer.

{1Z) Pegueiio Larousse, Op. Cit pdg. 1066
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El biccionario de Derecho de Rafael Pifia (13} indi
ca que violencia es la accifn fisica o moral lo suficien-
temente capaz para anular la capacidad de reaccidén de la-

persona sobre quien se cjerce dicha accidn.

La violencia fisica es el uso de la fuerza mate---
rial scbre la persona del sujeto pasivo, a efecto de im--
ponerle, la cb6pula en contra de su voluntad exteriorizada
en actos de resistencia inequivoca. La fuerza fi®sica ha-
de ser eficiente para véncer a la victima que opone resis
tencia y por lo tanto debe estar en relacifn con su cons-

titucién anatbmica.

El empleo de la fuerza material fisica, hace reves
tir al delito de un carfcter muy grave por el extremo uso
de la fuerza en contra~de las mujeres generalmente toma--
das por sorpresa.

En caso a la resistencia que es el elemento o fac——
tor objetivo de la fuerza, Francisco Carrara (14) exige --
que sea seria y constante, entendiendo por seria que exis-
ta realmente, es decir, gue no sea enganosa y por constan—
te, que se mantenga desde que se inicien los actos violen-
tos hasta su terminacion. Esta exigencia propuesta por el
T13) De Pina Rafael, Op. Cit. P&g. 483
{14) carrara, Francisco. Programas de Derecho Criminal., —-

Traduccibdn Jorge Torres, Editorial Temis, Bogotd Co--
lombia, 1958 Tomo II, pdgs. 254 y 255.
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autor consideramos que es exagerada, toda vez gue es su-
ficiente que haya evidencias de que la victima opuso re-—
sistencia para impedir la violacién, sin que tenga que -
probarse que ella se mantuvo desde que se iniciaron los-

actos violatorios hasta la consumacibn.
VIOLENCIA MORAL.

Consiste en los constrefiimientos psicol8gicos, --
hostigamiento de daiios o amenazas, de tal naturaleza, que
por el temor gue causan en el ofendido o por evitar males
mayores, le impiden resistir al ayuntamiento que en reali
dad no ha querido. No es necesario que el amago de males
o la amenaza de causar dafios, se refieran directamente al
sujeto en el cual se pretende llevar a efecto la c8pula -
por la fuerza, pues este puede intimidarse oAperturbarse—

. con la mencién de gue los males recaen en personas de su-

afecto.

Tamhién es importante sefialar que el. dafio objeto -
de las amenazas o amagos, debe ser grave e inmediato, sea
determinado” por el efecto de qgue la probable victima se -

encuentre en aptitud de valorarlo en toda su magnitud.
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2.~ COPULA

Enti&ndese por c8pula el acceso carnal, se consti—
tuye como elemento de violaci¥n siempre que esta se lleve

a cabo empleando la violencia en cualquiera de sus formas.

A la cépula se le ha dade indebidamente un matiz v
connotacibén juridica, soslayando que es un concepto emi-w~
nentemente médico, pues priva la idea de que la conjun-—-
cifn erbtica no implica limitaciones en cuanto a la via--
en que se lleve a caba, atentos a lo anterior algunos es—
tudiosos del derecho penal conciben que por cépula debe -
entenderse todo ayuntamiento, unifn o conjuncién carnal -

de las personas, sin distincifn alguna.

Jimé&nez de Azua {15) sostiene que la c6pula no re-
viste en ocasiones indicios de antijuricidad, si- no se po
ne en relacidn con el medio. "El acceso carnal es una —-—
funcifén ajena al derecho punitivo si no va acompaifiado de-

violencia®.

Radl Carrancid y Trujillo (16]) considera gque c8pula
es la introduccifén del 6rgano viril de una persona en el-
cuerpo de otra, de modo gue haga posible el coito o un —=-

equivalente normal de &ste. Existe segin el mencionado ——

(15) Ob. cit. 179
(16) Ob. cit. 189
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autor =SSpula itato sensu cuando dicha introduccibn sea en
el ano o en la boca. “No se requiere para el coito que -
el acto carnal alcance su perfeccifdn fisiolbgica, ni la -
desfloracifén de la victima, pudiendo tratarse de una in--

troduccibn incompleta”.

Mariano Jim&nez tuerta (17) sostiene que por cfpu-
la dckbe entenderse como la unién de dos cuernos humanos -

pertenecientes a personas vivas.

Dicha unibn dekeri rebasar el simple contacto fi-
sico del miembro viril con la varte externa de una cavi-
dad natural del cuerpo ajeno, requiere el acceso o pene-
tracibn dg dicho 6rgano en la cavidad bucal, anal y la -

natural, vaginal.

C6pula ¢ramaticalmente tiene una acepcifn mucho -~
mis amplia, que permite proyectarla tanto sobre el varfn,
como sobre la mujer, pues no supone necesariamente cque el
‘sujeto activo del delito ha de ser quien penetre al suje~
to pasivo, toda vez que tal como lo estableceremos en su-
oportunidad, tambi&n es posible (aunque sea en menor gra-

do)} lLa violacifn de una mujer a un hombre.

Gonzdlez de la Vega (18) piensa que "fisiol8gicamen

{I7Y Ob. cit. 201
{13) Gonzllez de la Vega, Op. cit. pia. 321.
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te tanto existe actaiviaad sexual en los actos contra natu

ra como en los normales”.

Continfia el importante autor (19) concluyendo en-
gue su acepcibn erStica general, la accibén de copular --
comprende los ayuntamientos sexuales normales de varbn -
a mujer precisamente por via vaginal y a los anormales, -
sean estos holoxesuales masculinos o en vasos no apropia-
dos para fornicacifn natural, en el delito de violacién-
el elemento matgrial c6pula, en que radica la accifn hu-
mana tipica, consiste en cualquier clase de ayuntamiento
o conjuncibn sexual-normal o contranatura, con indepen--—
dencia de su pleno agotamiento fisioibgico, del referido
acto y con independencia, también, de las consecuencias-

posteriores a la cOpula.

El anterior estudio hecho por el importante autox,
se deduce qgue por cépula debemos entender la unibn de --
dos cuerpos, la cual podr& configurarse de indistinta -
forma, en la que sin haber restriccién para ello y sien-
do asi la conducta de cualquier persona tendiente a unir
se carnalmente con ctro va a encuadrar del concepto cbpu
la, sin importar si &sta sea quien tenga miembro viril -

o lo tenga la persona con guien va a ayuntar, pues como-

(19) 1ibidem.
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el mencionado maestro lo sefiala conjuncifn erbtica no --
implica limitaciones en cuanto a la via en gue se reali-

ce o al modo como se opere.
‘4.~ Sujeto Activo y Sujeto Pasivo.

En todo delito se presentan dJdos personas, la que =~
actda, Jue en el presente trabajo recepcional establecere
mos, en el delito olkjeto de nuestro estudio; puede ser el
hombre o la mujer y el sujeto pasivo quien es el titular-
del derecho violado y juridicamente protegido, el ofendi~
do es la persona, cue réciente el dafio causado por la in-
fraccibn penal. Generalmente hay coincidencia entre el -
sujeto pasivo y el ofendido, pero é veces se trata de pexr
sonas diferentes,'tal hecho ocurre en el delito de homici
dio, en donde el sujeto pasivo o victima es a quien se ha
privado de la vida, mientras los ofendidos son los familia

res del occiso.
SUJETO ACTIVO.

Como se sabe, la mayor parte de sujetos activos Jdel
delito de violacién, son hombres, aungue en el vresente -~
trabajo deseo indicar que tambiZn puede ser una mujer —-—--
quien actda en este especial delito, m&s atin en la &voca--

actual en la gue las mujeres (aun siendo afortunadamente -
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muy contadas) suelen nerder con mucha facilidad el pudor
Yy por esa razbn si es posible que puedan intervenir acti
vamente en el delito de violacifn, lo cual me motivd a -

elaborar entre otras razones esta tesis.

Casi existe unanimidad respecto a la idea de que-
el hombré es el sujeto activo en la violacibn, dada su -

conformacién orgdnica.

Sebastifin Soler (20) sostiene qgue si el acceso car
nal quiere decir entrada o penetracifén, la mujer eskd im-
posibilitada para ser sujeto activo en el delito de viola

cibn.

Alberto Gonz&lez Blanco (21) manifiesta que el cle
mento nuaclear de la accibn descrita en la Ley, es tener -
cépula y tener cb6pula es una conducta activa y que como -
Ty cépﬂla consiste en ia introduccibn del 6rgano sexual -
en el cuerpo de otra persona, se llega a la conclusién de
quien puede 1llevar a cabo la iniciativa en la cSpula es-
el hombre quien Unicamente en su anatomia,.dispone de un

6rgano capaz de introducirlo en el cuerpo ajeno.

(20} Soler Sebastiin, Op. cit. pig. 344
(21) GonZdlez Blanco. Op. cit. pdg. 285
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SUJETO PASIVO

A diferencia del delito de estupro en el cual la -
accifn Jdebe recaer en la mujer casta y honesta, menor de-
dieciocho afios, en la violacibn el sujeto pasivo puede --
ser cualguier persona de acuerdo a lo descrito en el ar--

ticulo 265 dei Ordenamiento juridico aludido.

En cuanto a la edad o desarrollo fisiolbgico, esta
do civil y conducta anterior del sujeto pasivo no existe-~
ninguna limitacisn, de tal suerte que las condic;ones del
sujeto pasivo son indiferentes para la integraci6n del: —-
tipo, varones, o mujeres, casado, casada, virgen, soltera,
soltero, jovenes o adulto, de vida sexual deshonesta o -~
impGdica, a reserva de reconocer que las anteriores cir--—
cunstancias servirdn para la individualizacibn de la pena
de acuerdo con los articalos 51 vy S2 del C8digo Penal vi-

gente para el Distritoc Federal.

A continuacifn, ofrecemos el concepto juridico que
el C6digo Penal para el Distrito Federal, proporciona res

pecto al delito de violaci8n, en los siguientes té&rminos.

Articulo 265: Al que por medio de la violencia f$-
sica o moral realice c8pula con persona de cualquier ----

sexo, se le impondri prisifn de ocho a catorce aRos.
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Para los efectos de este articulo, se entiende vor
cbpula, la introduccién del miembro viril en el cuerpo de
la victima por via vaginal, anal u oral, independientemen

te de su sexo.

Se sancionari con prisi6bn de tres a ocho afos, al-~
gie introduzca por via vaginal o anal cualquier elemento-
o instrumento distinto al miembro viril, por medio de la-
violencia fisica o moral, sea cual fuere el sexo del ofen

dido.

Estos son los comentarios que hace el maestro Ca--

rranc& y Rivas, respecto a la violacibn.

"El sujeto pasivo del delito puede serlc cualquie-~
ra sin distincibn de sexo, 8Si es mujer puede estar des—-
florada o no estarlo, ser casada o soltera, de buena’ fama
pGblica o no, inclusolpuede ser una prostituta. No es -~
constitutivo del delito el coito del marido con su cSnyu-
.ge sin el consentimiento de &sta y afin empleando modera--
das violencias, pues ello es un ejercicio de un derecho y
la mujer no puede resistir ese ejercicio ampardndose en -~
legitima defensa, pﬁes no hay agresibn ilegftima; en cam-
bio, si cabe esta especie de violacién cuando el marido -

pretende la cSpula en conjuncifn anormal o contra natura.
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"Objeto jurfdico del delito: 1la libertad sexual -
de las personas. Delito doloso, de lesibén. Es configura

ble la tentativa.

“La novedad en el texto derogado es que se aumenta-—
el minimo de la sancibn, en las dos hipbtesis que contem-
pla la ley. Ahora bien, el profesor Carranci y Trujillo,
sostiene que"no es constitutiva del delito el c6ito del--.
marido con su cényuge sin el consentimiento de &sta y afin
empleando moderada violencia, pues ello es un ejercicio -
de un derecho y la mujer no puede resistir ese ejercicio-
ampardndose en legitima defensa, pues no hay agresidn ile
gitima..." Yo comparto la tesis precedente y para razo--
narla mas a fondo presento los siguientes argqumentos. EI1
matrimonic, a mi juicio, es un contrato; sui generis, si-
se quiere, pero es un contrato. Una prueba de lo que Jdi-
go la tenemos en que el divorcio afecta al vinculo matri-~
monial hasta poder incluso disolverlo. En Derecho se le-
define como la unifn perpetua y legal de un varbn y una -
mujer para la reproduccifn de la especie, e; cuidado vy —-—
educacién de los hijos, el mutuo auxilic y la mds perfec-
ta realizaci®n de los fines de la viGéa humana. En Mé&xico,
¥ en los té&rminos de los articulos 139 a 265 del C8digo -
Civil, es la uni6n legal de dos personas de distinto sexo,
realizada voluntariamente, con el propfsito de conviven--—

cia, para el cumplimiento de todos los fines de la vida.-
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Lo que significa, por ejemplo, gue el homosexualismo, las
degeneraciones sexuales contra natura, etc., son causa de
nulidad y disolucidn de ese contrato. Lo anterior prueba
gue dichas aberraciones van contra el fin de la institu—-
cifn matrimonial. Por lo tanto el ejercicic sexual nor-—-
mal, natural,.es consubtancial al matrimonioc, de tal suer
te que la negativa al misme constituye de hecho y de Dere
cho un abandono de las obligaciones inherentes a los cOnyu
ges; salvo, por supuesto, casos de enfermedad. Ademis, -
las relaciones intimas entre cbnyuges son, a mi ver, de -
la exclusiva competencia del marido y la mujer; o sea, el-
Derecho no tiene por qué intervenir alli, excepcin hecha
de que la "moderada violencia® a que alude el profesor Ca
rrancd y Trujillo se vuelva una agresién injusta y delic-

tiva.

"Todo 10 anterior adquiere especial relieve desde-
que el 31 de julio de 1984 nos enteramos, por la prensa,-
de que el coito del marido con su cbnyuge sin el consenti
miento de esta constituye un delito en un nfimero cada vez
mayor de paises de los cuales hay que excluir a los &ra—-
tes y a los ibero americanos. De acuerdo con un estudio-
del Instituto Max Plack, de Friburgo, tanto en los paises
socialistas como en los escandinavos la ley protege a la-
mijer a quien su marido fuerza al coito en contra de su -
voluntad. En los Estados Unidos, asimismo, se realizan -

estudios juridicos importantes sobre el oroblema de la --
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violacién en el matrimonio. En Inglaterra se anuncif, --
el 9 de octubre de 19834, que la Asociacibn de mujeres con
tra la violacién public® un estudio segln el cual una de-
cada siete mujeres casadas de Londres opinaba cue habia -
sido violada por su maride. Igualmente se sostenia alli-
que un 80 por ciento de 2000 mujeres consultadas son par-
tidarias de que se juzque a los maridos "violadores" pero
hay que agregar que la legislacifn britinica, hasta la fe
cha, no considera que el maridoc pueda ser acusado de vio-
lar a su esposa. Al margen de ello hay un dato interesan
te: en 1938 se presentarcn en la Gran Bretafia 1 334 denun

cias por violaciGn.

En lo gque concierne al tipo penal en si, y en un -

clima de incidentes y'encendidas volémicas, la Cimara de-

' biputados italiana aprob8 el 19 de octubre de 1984 un pro
yecto de ley que agrava "moderadamenle” las penas impues-
tas por violacibn y otros delitos contra la libertad - .-~
sexual. En Italia la violacién se considera ahora como -
un atentado a la persona en vez de un delito contra la mo
ral (substituyBndose asi un criterio inmediatamente ante-
rior). Tal ilfcito ser& castigado con cinco afios de car-
cel en vez de dos, cuando sea individual; y con doce en -

vez de cinco cuando sea colectivo. (22}

(22) Carranc&. Op. Cit. p. 659 y 660.
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CONCLUSIONES

1° Es correcta la denominacién actual a los delitos antes
denominados sexuales, toda vez que los mismos si atentan con-—

tra la libertad y el desarrollo psicosexual de la victima --

gue resulta afectada por el heche ilicito.

2° El hostigamientd sexucl debe ser reformado de manera -~

substancial, toda vez que tiene la imagen de un acto constitu H
tivo de falta administrativa mas que de un delito y a ello ie %
agregamos que en nuestra opinién la pena impuesta es ridicula ;
por bené&vola i
-~ 1
3° Toda mujer puede ser victima de hostigamiento sexual y
no requiere tener relacibn juridica o de trabajo con el suje-

to activo del delito.

4° £1 hostigamiento sexual también se puede dar de subor-
dinado a jefe tomando en cuenta que en mas de una ocasifn es

un pretexto para obtener ascenso en el trabajo.

se En el delito de abuso sexual estén mal definidos los -
elementos ya que se habla primero de acto sexual después de
cbpula, a pesar de que médicamente, es primero la cbpula que -

el acto sexual.
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°
6 El delito de abuso sexual tiene una penalidad muy baja
por lo que propondriamos que se reformara seflaldndole una pe-

nalidad mas adecuada.

7° Un avance en la regulacién del estupro,es el haber evi
tado que el estuprador pudiera casarse con la estuprada para
que cesara la accién penal, toda vez que un matrimonio en asas

condiciones estaria condenado al fracaso.

8° En el delito de estupro, también deberia estar definido

como en el delito de violaci6n qué debe entenderse por cépula.

9° La violaci6n es un delito que se comete con mucha fre-
cuencia y en nuestra opinidn durante 60 afios fue regulado de
manera indebida, porque no estaba definido lo que era éépula -
b muchos sujetos activos de manera indebida fueron sanciona--—
dos por cometer el delito de violacidn sin estar €sie plena--—

mente definido.

10° Deberfa tener una penalidad mayor el delito de viola--
cif6n en todas sus modalidades para el efecto de disminuir en
1o posible la continua comisibén del mismo y fomentar en lo --

mas posible la convivencia entre la ciudadania en general.
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