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CAPITULO T

EL DELITO

A) CONCEPTO

Antes de llevar a cabo, el an&lisis del delito objeto
del presente trabajo recepcional, consideramos oportuno, en -

principio ofrecer las siguientes nociones de delito.

Segin el maestro Rafael M&rquez Pifiero, la palabra de-
lito proviene del latin "delicto o delictum’, del verbo delin

qui, delinguere que significa desviarse, resbalar, abandonar.

"Continda el autor manifestando que son numerosos los
penalistas que han pretendido dar una nocifn ¢ concepto de --
delito. Tarea muy diffcil de conseguir en un plano absoluto
o de cardcter general, pues un concepto de rafz filoséfica --
valedero para todos los tiempos y para todos los paises, res-
pecto de sl un heche es o no delictivo no se ha conseguido --
atin, lo cual resulta perfectamente explicable si se tiene en
cuenta que el delito hunde sus ralces en la vida social, eco-
némica, cultural y jurfdica de cada Pueblo y en cada pueblo -
vy en cada siglo; por consiguiente lo ayer penado como delito,
actualmente puede no serlo y viceversa". (1)

T1).- Cfr. Mirquez Pifiero, Rafael. Derecho Penal. Parte Gene

ral. Editorial Trillas. M&xico, 1990. 2a. Edicién. p&g.
131.



Luils Jim&nez de Asfia, define al delito como "toda ac--
¢ibn u omisibn antijuridica, tfpica y culpable, sancionada --

con una pena”. (2)

El delito es un acto humano, un mal © un dafio, es un -
actuar. Un mal o afin siendo muy grave, tanto en el orden in-
dividual o en el colectivo, no es delito si no tiene su ori--

gen en un comportamiento humano.

El acto humano ha de ser antijurfdico en contradiccién
con una norma jurldica; es decir, debe lesionar o poner en pe

ligro un interés jurfidicamente protegido.

Adem8s de esa contraposicién con la norma jurfdica, es
necesario que el hecho esté previsto en la ley como delito, -
que corresponda a un tipo legal. Toda vez gue no toda accibn
antijurfdica ceonstituye delito, sino que ha de tratarse de =-

una antijuricidad tipificada.

El acto humano debe estar sancionado con pena, pues de
ah! deriva la consecuencia punible. Si no hay conminacién de

penalidad no existe delito.

(2) .~ Jdimenez de As@a, Luis. Tratado de Derecho Penal. Edito
rial Lozada. Buenos Alres, Argentina, 1943. la. Edicién
p&g. 132.
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Daesde el punto de vista sociolfgico podemos conside--
rar que, el delito tiene como érincipal caracteristica que se
enfrenta a la moralidad de las personas y se opone a las mini

mas condiciones de vida de la sociedad.

En México el C6digo Penal de 1891 en su artfculo 1° ,
defini8 al delito como la infraceidn voluntaria de una ley pe
nal, haciendo lo que ella prohibe o dejando de hacer lo que -

manda.

El C6digo Penal de 1929 en su articulo 2° lo conceptua
ba: como la lesifn de un derecho protegido legalmente por =

una sancifn penal.

El Cc6digo Penal vigente para el Distrito Federal, defi
ne al delito como el acto u omisibén que sancionan las leyes -

penales.

Los elementos positivos del delito en general son: la
conducta, la tipicidad, la antijuricidad, imputabilidad, cul-
pabilidad y punibilidad.

Los elementos negativos del delito son: ausencia de --
conducta, atipicidad, causas de justificaci6n, inimputabili--

dad, inculpabilidad y excusas absolutorias.



B) ELEMENTOS POSITIVOS

1.~ Conducta: La accifn en sentido amplio consiste en
la conducta o actuacién exterior y voluntaria, encaminada a
producir un resultado. En este sentido, la accién abarca --
dos posibilidades: a} un hacer positivo, y b) un no hacer.
La primera constituye la accifn en sentido estricto, el acto;
y la segunda la llamada omisifn. En el C6digo Penal Mexica-
no, el artficulo 7 sefiala los dos aspectos (positivo y negati-

vo), como los Gnicos modos de coducta penalizable.

En definitiva, la acecifn en sentido amplio puede defi-
nirse con Jiménez de AsGla, como: "La manifestacién de volun--
tad que mediante una actuacidn produce un cambio en el mundo
exterior, o que, por no hacer lo gue se espera, deja sin wodi

ficar ese mundo externo, cuya mutacibn se aguarga" (3)

Los elementos de la accibn en sentido amplio son los -~
siguientes: a) manifestacifn de voluntad; b) resultado y --
¢) relacién de causalidad entre aquella y &ste (tambi&n llama

do nexo causal}.

{3) .~ Marquez Pinero, Rafael. op. cit. p&g. 156.
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En este apartado exclusivamente analizaremos la mani--
festacibn de voluntad: La manifestacién de la voluntad es la
actividad del hombre. Para los fines del presente estudio, -
no se trata de determinar la mera imputacién de un resultado
por la existencia de dolo o culpa, sino de establecer con la
mayor exactitud posible, la indole del acto externo y la vo--
luntad que lo manifiesta. En este limite de la manifestacibn
exterior se vincula la naturaleza liberal las concepciones pe
nales civilizadas. Al respecto, Ulpiano afirmé: el pensa---
miento no delinque, se trata de un momento de la conducta hu-
mana; asi pues, en principio hay que destacar (la responsabilidad

penal de las personas jurfdicas, de las personas morales.

El maestro Jim#nez Huerta, dice: "Los esfuerzos he---
chos para configurar el coeficiente interno de la conducta, -

diverso de la voluntad han resultado fallidos". (4)

Karl Wolff, profesor de Insbruck muy acertadamente di-
ce que: "La conducta humana se manifiesta en la accibn o en
correlativa omisién. El movimiento corporal caracteriza a -

la accibn, que consiste en un movimiento corporal conscien-~-

(4) Jiménez Huerta, Mariano. bDerecho Penal Mexicano. Vol. II
Editorial PorrGa,. México, 1984. 2a. Edicibn. p&g. 1.2.
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te ¥ espontdneo; sin embargo, sefiala Wolff, la accifn perfec-
fectamente diferenciable de otras nociones del movimiento cor
poral, se singulariza por tender a un resultado, literalmente
con el pensamiento en un efecto. De ahi que dicho autor esta
blezea estas diferencias entre accibn, actividad aspecto £8c-

tico y hecho.

a) accibn, movimiento corporal consciente gque persigue

un resultado.

b) actividad es un movimiento corporal consciente y es

peontafieo, sin considerar el resultado.

c) aspecto fdctico, movimiento corporal come parte de

la acci6n.
d) hecho, actividad m&s resultado.
De esta manera, lanzar es una actividad, disparar con

tra alguien es una acci6n y matar a una persona de un tiro,

es un hecho". (5)

(57 .- Citado por M&rquez, Rafael. op.cit. plgs. 157 y 158.
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En relacibn con la omisifn, el maestro Eugenio Cuello
Calén, seiflala que: 'La omisién es la conducta inactiva, para

que haya omisibn esta inactividad ha de ser voluntaria®.

Se trata de una conducta humana concretada en un no ha
cer, pero no toda inaccifn voluntaria constituye una omisibn -
penal, para la existencia de £&sta se necesita que la norma pC
nal establezca un deber legal de hacer. En definitiva, puede
definirse la omisién como una inactividad voluntaria cuando -
la norma penal impone el deber de ejecutar un hecho determina

do". (6}

2.~ Tipicidad. para Jim&nez de Asfia: "La tipicidad es
la correspondencia entre el hecho real y la imagen rectora -

expresada en la Ley, para cada especie de infraccitn’. (7)

Carranc8 y Trujillo, dice que: "La tipicidad es la -~

adecuacifn de la conducta concreta al tipo legal concreto'.(8)

"Bl tipo se puede entender como la abstraccibn concre-

ta gue ha trazado el legislador, descartando los detalles --

{6Y .- Cuello Caldn, Eugenio. Derecho’'Penal.Editorial Bosch.Bar
celona Espafa, 1975.10a. Bdicif6n, p&g. 336.

{7) .- Cuello Calén. Eugenio. Derecho Penal. op.cit.pig. 746.

(8) .~ Cuello Cal6n, Eugenio. Derecho Penal.op. cit. péqg, 381.
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innecesarios para la definicibn del hecho gque se cataloga en

la Ley como delito™. (9)

Para el maestro Fernando Castellanos Tena: "No debe -~
confundirse el tipo con la tipicidad, en virtud de que el ti-
po es la creacifn legilslativa, la descripcifn que el Estado -
hace de una conducta en los preceptos penales. La tipicidad
es la adecuaci®n de una conducta concreta, con la descripecifn

legal formulada en abstracto". (10)

Continfia el maestro senalando que: La tipicidad es -~
el encuadramiento de una conducta con la descripcifn hecha en
la Ley, la coincidencia del comportamiento con el descrito -~
por el legislador. Celestino Poxte Petit, considera que la -
tipicidad es "la adecuacién de la conducta al tipo que se re-

sume en la f6rmula Nullum crimen sine tipo". (11)

La tipicidad tiene como funcibn principal ser eminente
mente descriptiva, que singulariza su valor en el concierto -
de las caracteristicas del delito y se relaciona con la anti-
juricidad por concretarla en el &mbito penal: "la tipicidad

no s6lo es pieza técnica, sino es como secuela del principio

{(9) .- Cuello Calbn, Eugenio. Derechc Penal.op.cit.pdg, 235.

{10) .- Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales -
de Derecho Penal. Editorial PorrGa.México, 1974. 8% --
Edicién. p. 166.

{11) .- Castellanos Tena, Fernandco. Lineamientos Elementales -
de Derecho Penal. op. cit. pdg. 167,



legalista, garantfa de la libertad". (12)

Para concluir lo referente a la tipicidad mencionare=--

mos los diferentes tipos existentes:

a) Normales y Anormales: los primeros se refieren a -
situaciones objetivas; en los segundos se trata de una valora
cién cultural o jurfidica. El homicidio es normal. En el ca-
80 concreto consideramos que el delito de rapto es anormal, -

porque se requiere de una valoracién subjetiva,

b} Fundamentales o bdsicos: €stos constituyen la escen

cia o fundamento de otros tipos, ejemplo el homicidio.

c) Especiales que se forman agregando otros requisitos

al tipo fundamental, ejemplo el parricidio.

d) Complementados, que se constituyen con una bisica y

una circunstancia, ejemplo el homicidio calificado.

e} AutBnomos y Subordinados, los primeros tienen vida
propia, ejemplo, robo simple; en tanto los segundos dependen'

de otro tipo, ejemplo el homicidio en rina.

(12) Bernaldo de Quir8z,Constancio.Alrededor del Delito y de
la Pena. Editora Viuda de Rodriquez. Madrid, Espafa,1904.
la. Bdicidn,.
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3.~ Antijuricidad. El Derecho Penal es garantizador y
sancionador, su funcifn es proteger y tutelar los valores re-
conocidos en el ordenamiento jurfdico en general. Sin negar
totalmente el aspecto subjetivo se puede afirmar que la anti-
juridicidad es fundamentalemente objetiva, por que se enfoca

a la conducta externa.

Una accifn es antijurfdica cuando contradice las nor--
mas objetivas del Derecho. Este concibe como una ordenacifn
objetiva de la vida y en consecuencia lo injustc se debe en--

tender como una lesifn a las normas del Derecho .

Castellanos Tena, menciona en su obra ya referida que =~
"cuando hablamos de antijuricidicidad nos estamos refiriendo
a la conducta en su fase externa, pero no en su proceso psico
l6gico causal; ello corresponde a la culpabilidad. La antiju
ridicidad es puramente objetiva, porque atiende s6Glo al acto.
Para llegar a la afirmaci6n de que una conducta es antijurfdi
ca, se requiere un juicio de valor, es decir, una estimacién
entre esa conducta en su fase material y la escala de valores
del Estade. Una conducta es antijurfdica cuando siendo tfpi-

ca, no estd protegida por una causa de justificaci&n". (13)

{13) .- Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales -
de Derecho Penal, op. clt. p8g. 176.
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Sergio Vela Treviifio, menciona que: “toda accién sers -
punible si es antijuridica. Con ello se establece un juicio
respecto a la accifn, en el que se afirma la contradiccifn de

la misma con las normas del Derecho". (14)

En conclusifn se puede afirmar que: la antijuridicidad
radica en la violacifn del valor o bien protegido, a que se

contrae el tipo penal respectivo.

4.- Imputabilidad. El1 hombre es el sujeto activo del -
delito, pero para que legalmente tenga que cargar con deter-
minada consecuencia penal, es necesario que tenga el carfcter
de imputable, En el &mbito del Derecho Penal, esto solamente
puede ocurrirle a aquella persona que por sus condiciones psi

quicas tenga posibilidades de voluntariedad.

Segin el maestro Carranc8 y Trujillo, serd imputable -
"todo aquél que posea al tiempo de la accibn, las condiciones
psiguicas exigidas por 1la Ley para poder desarrollar su con=-
ducta socialmente., Todo aquél que sea apto e id6neo jurfdica-
mente para ohservar una conducta gue responda a las exiygen=--—

cias de la vida en sociedad humana". (15)

Ity Cfr. Vela Trevifio, Sergio, Antijuridicidad y Justifica
cién. Editorial.Trillas, México,1986.2a. Edicién,pig.T9

{15} Carrancd y Trujillo, Radl. Derecho Penal Mexicano.Edito
rial Porrfia. México. 1988. 162 Edicidn. pig. 389.
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Segin Castellanos Tena, la imputabilidad es "la capaci-
dad de entender y de querer, en el campo del Derecho Penal".
(16)

Luis Jiménez de AsGa define la imputabilidad en los si-
guientes términos: “"imputabilidad es el. conjunto de condicio
nes necesarias para el hecho punible pueda y deba ser atribui
do a quien voluntariamente lo ejecuts. Como causa eficiente

y libre”. (17)

5.~ Culpabilidad. La culpabilidad es el nexo psiquico
entre el sujeto y el resultado, lo cual quiere’ decir que con-
tiene dos elementos; uno volitativo o emocional y el otro in-
telectual; el primero indica la suma de los guereres de la --
conducta y el resultado y el segundo, el intelectual que es -
el conocimiento de la antijuridicidad de ia conducta, Segfin
el maestro Ferndndez Doblado, para la doctrina la culpabili~-~
dad "es la relacifn subjetiva entre el autor y el hecho puni-
ble y como tal su estudio debe analizar el psiquismo del au--~
tor, con el objeto de investigar cu8l ha sido la conducta psi
colégica que el sujeto ha guardado en relacifn al resultado de

lictuoso’. (18)

716y .- Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales -
de Derecho Penal. op. cit, pdg. 218.

(17).- Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales -
de Derecho Penal. op.cit. p&dg. 218.

(18) .- Cfr. Castellanos Tena, Fernando. op.cit. pig. 233.
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La culpabilidad tiene dos formas: dolo ¥y culpa, segGn
el agente dirija su voluntad consciente a la ejecucién de un
hecho tipificado en la Ley como delito o causa igual resultado
por medio de la negligencia o imprudencia. Se puede delin----
quir mediante una determinada intencién delictuosa (dolo) o =
por un olvido de las precauciones indispensables exigidas por
el Estado (culpa). Igualmente, se puede hablar de preterin--
tencionalidad, como una tercera forma o especie de la culpabi
lidad, si el resultado delictucso sobrepasa a la intencifn ==

del sujeto,

6.~ Punibilidad. Consiste en el merecimiento de una pe
na en funcifn de la realizacidn de clerta conducta. Un com=-
portamiento es punible cuando se hace acreedor a la pena; tal
merecimiento acarrea la conminacifn legal de aplicacidn de
ega sancibén, También se utiliza la palabra punibilidad con -
menos propiedad, para significar la imposicifin concreta de 1la
pena a quien ha sido declarado culpable de la comisibén de un
delito. En otros términos: es punible una conducta cuando -
por su naturaleza amerita ser penada, se endendra entonces, -
una amenaza estatal para los infractores de las normas juridi
cas; igualmente, se entiende por punibilidad en forma menos
apropiada la consecuencia de la conminacifn, es decir, la ac-
cibn especifica de imponer a los delincuentes a posteriori,

las penas conducentes. En este (ltimo sentido la punibili~-
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dad se confunde con la punicifn misma, con la imposicifin con-
creta de las sanciones penales, con el cumplimiento efectivo

de la amenaza normativa.

En conclusifn, podemos seifialar comoe caracterfsticas de

la punibilidad:

1.~ Merecimiento de las penas;
2,~ Amenaza estatal de imposicifn de sanciones si se -~
llegan los presupuestos legales;

3.~ Aplicacién de las penas sefaladas en la Ley.

Respecto a este elemento, maestros como Porte- Petit -
considera que en realidad la punibilidad "no es un elemento -

del delito, sino mds bien, una consecuencia del mismo®. (19)

C). ASPECTOS NEGATIVOS.

V.- AUSENCIA NDE CONDUCTA.

Evidentemente si faltan algunos elementos esenciales --
del delito, éste no se integrara, en consecuencia si la conduc
ta estd ausencte no habrd delito a pesar de las apriencias.-
La ausencia de conducta impide la formacién de la fiqura de--

{19) .- Cfr.- Porte Petit, Celestino. Ensayo Dogmitico del Deli
to de Rapto Propio, Editorial Trillas. México, 1984. 2a.
Bdicién.
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lictiva, por ser la actuacidén humana positiva © negativa la -

base indispensable del delito. .

Una de las causas que impiden se integre el delito por
ausencia de conducta, es la llamada vis absoluta o fuerza ff-
sica exterior irresistible a que se refiere la Fraccién I del

Articulo 15 del cédigo Penal para el Distrito federal.
2.~ ATIPICIDAD.

Cuando no se integran todos los elementos descritos en
el tipo legal, se presenta el aspecto negativo del delito que
se conoce como atipicidad, entendido como la ausencia de ade-
cuacién de la conducta al tipo. Si la conducta no es tipica

jamias seri delictuosa.

3.~ CAUSAS DE JUSTIFICACION,

Podria ocurrir que la conducta tipica esté en oposicidn
al derecho y sin embargo, no sea antijuridica por existir una

causa de justificacidn.

Por ejemplo, un hombre priva de la vida a otro, su conducta es ti-
pica porque se ajusta a lo sefialado por el krticulo 302 del Cidigo Penal
para el Distrito Federal, y sin embargo, puede no ser antijuridica, si -~

obrd en legitima defensa.
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4.- INIMPUTABILIDAD.

La inimputabilidad se presenta cuando surgen circunstancias capaces
de anular o neutralizar el desarrollo psicoldgico para llevar a cabo con-
ductas delictivas.

El referido maestro Castellanos Tena, sefiala como causas de inimpu-
tabilidad: el estado de inconciencia (permanente o transitorio), el mie-
do grave y la sordomudez.

S.- INOULPABILIDAD.

Ia inculpabilidad significa la ausencia del nexo psiquico entre su-
jeto y resultado, en el delito entoces existen individuos que no reunen =
los dos elementos necesarios, el querer actuar y el conocimeinto de lo qn
tijuridico de la conducta.

6.~ EXCUSAS ABSOLUTORIAS.

CQuando hablamos de punibilidad nos referimos al aspecto positivo -
del delito, considerado como una consecuencia del mismo, la excusa absolu
toria viene a ser el elemento negativo. Debemos entender como excusas ab
solutoriag aquellas causas que dejando subsistente el cardcter delictivo
de la conducta o hesho, impide la aplicacidn de la pena, (20)

(20} Cfr. Castellanos Tena. op. cit. p. 27t a 273.



CAPITULO II
LOS DELITOS SEXUALES

En este capitulo analizaremos cada uno de los delitos -
sexuales exceptudndo al Estupro el cual serf tratado ampliamen

te en el iltimo capitulo de este trabajo recepcional.
A) HOSTIGAMIENTO SEXUAL.,
1) NOCION.

El articulor 259-Bis del C6digo Penal para el Distrito -~
Federal, de reciente creacifn, publicado mediante la reforma -

ocurrida el 21 de Enero de 1991, dispone:

"Al que con fines lascivos asedie reiteradamente a perso
nas de cualquier sexo, valiéndose de us posicifn jerdrquica de
rivada de sus relaciones laborales, docentes, domésticas o =-=
cualquiera otra que implique subordinacifin, se le impondré san
cién hasta de cuarenta dfas dé multa. B5i el hostigador fuese
servidor pGblico y utilisace los medios o circunstancias que -~

el encargo le proporcicne, se le destituird de su cargo.

Solamente ser& punible el hostigamiento sexual, cuando

se cause un perjuicio o dafo.
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S8lo se proceder§ contra el hostigador, a peticién de -

parte ofendida”.

II) ELEMENTOS.

Los elementos de éste delito son: 1,-- Asedio con fines
lascivos, 2.,—- Posicién jer&rquica, 3. Relacifn de trabajo, .-

4.- Subordinacifn,

Agedio, es importunar a algquien sin descanso, lascivo -
es aquel gue tiene tendencia a los deseos Carnales, posicin jer&r
quica es la posicifén que tiene un sujeto respecto a otro, la -
relacifn de trabajo se presenta cuando se trabaja en un mismo

sitio.

IIT)}. - ANALISIS,

A este numeral de nueva creacién, el Doctor Carrancid y

Rivas hace el siguiente comentario:

He preferido hacer una sola nota en vez de intercalar
varias en el nuevo texto, segfin y conforme las crfticas del ca
so. He optado aquli por tal sistema para mantener una unidad
de pensamiento. La primera pregunta que uno se hace es de or-
den numérico, de colocacibén o ubicacién del nuevo delito en el
Cédigo. cPorqué el artfculo 259 "Bis"? Bis quiere decir dos

veces, duplicado, repetido., ¢Porqué no se incluy8 el Tftulo
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Decimo quinto que atafie a los delitos sexuales, hoy absurda--
mente 1llamado de otra manera (v. nota ndm. 853 b }? Qué tieg
ne que hacer el final de un capitulo, aunque ya derogado, que
trataba sobre los juegos prohibidos?. El legislador ademis, -
se contradice; no sigue una unidad ideollgica ni atiende a los
principios fundamentales de la doctrina, ¢Porqué se refiere a
“"fines lascives', cuando acaba de quitar lo de "intencidn las-
civa’ de los atentadeos al pudor? ya nos hemos ocupado en otra
nota de la enorme dificultad de definir aquello de "intencién
lasciva™ (da lo mismo, para el‘caso, "fines lascivos")., Si de
por s esta absurda figura de hostigamiento sexual es de suyo
completa y enredada, mis lo es almeterle elementos de naturale
za tan confusa, Abora bien; después de una atenta lectura del
nuevo artfculo resulta que nada mis se puede hostigar si hay
una relacidn de subordinacién entre el sujeto activo y el pasi
vo. ¢Esto significa que el legislador s8lo ha gquerido prote--
ger a la mujer subrodinada y no otra? (Porqué esta segrega=---
cién o diferencia? La verdad es que cualguier mujer, subordi-
nada o no, puede ser hostigada. Y ello lo podemos observar en.
diversas circunstancias. Claro, el legislador considera
* gomo sujeto pasivo a persona de cualgquier sexo; pero el fondo,
y de acuerdo con los testimonios de las sesiones la Cimara de
Diputados, dizque siempre se tratd de defender a la mujer de -
las ayresiones de los hombres (olvidando que en la vida moder-
na son muchas las mujeres que en este sentido agreden a los va

rones.
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Pero hay que ir a una critica vertical y a fondo de es-
te nuevo tipo. Objetivamente hablando y a primera vista, se —-
puede tratar m&s bien de un problema estrictamente laboral. E1
patrén que asedia (para decirlo en términos de ley) a la traba-
jadora dom&stica, o a su empleada; o el profesor que asedia a -
sus alumnos. La rescisién del contrato de trabajo se hace agquf
evidente, aparte de las sanciones de orden laboral. Sin embar-
go, si se quiere o pretende que el asunto no sea laboral sino
penal, ha alli otros tipos penales a los cuales se puede recu--
rrir . Si el patrbn, por 2jemplo, asedia hasta el grado de ame
nazar no hay duda que se pueden ipvocar las amenazas; y en algu
nos casos extremos tambi&én se podrfan invocar las lesiones. Por
otra parte al legislador se le ha olvidado una hipbtesis que no
es poco frecuente en la vida real: me refiero a la del subordi

nado que asedia u hostiga a su superior jerfrquico,

Tambi&n se pregunta uno qué es en la especie asediar u
hostigar.~ Primero hay que ver el significado de las palabras.
Aqui evoco un pensamiento por demis exacto de Max Weber, "pe--
sar las palabras es tarea central y peculiarisima del abogado".
Y para pesarlas hay que estudiarlas, conocerlas, sentirlas.
Asediar es un sentido figurado importunar a uso sin descanso, -
con pretensiones (sic). No se olvide que pretensifn equivale -
al empefio en conseguir algo. Hasta aqui, si bien se ve, no hay
delito; salvo que el llamado asedio sexual se concrete con ac~-

tos especificos, luego entonces podria ser constitutivo de un deli
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to sexual. Y hostigar, a su vez quiere decir, tambi&n en sen-
tido figurado, perseguir, molestar a uno, ya burlSndose de E&1,
ya contradiciéndolo, o de otro modo tampoco hasta aqui hay de
lito a la vista; asi que no es muy feliz en el caso el empleo
de tal palabra. Mejor hubiera sido, en Gltima instancia s6lo -
referirse al asedio, que se ajusta de manera mis convincente -
a la idea del legislador; aunque yo no comparto dicha idea.

Hay que observar, acerca de esto, en la primera parte del pre-
cepto la ley se refiere al asedio y en la segqunda al hostiga--

miento; identificando dos palabras de contenido distinto.

La ley dice que solamente serd punible el hostigamiento
sexual cuando Se cause un perjuicio o dafio ¢Cudl puede ser en
la especie tal perjuicio o dafio? Si se habla de esto, de dafic
y de perjuicio, se estd hablando de un resultado concreto; re-
sultado que no es compatible con la figura tipica de el hosti-
gamiento, la cual s6lo se reduce a importunar, a pretender, a
perseqguir, a burlarse de otro. Lo.quc viene a demostrar gque en
el hostigamiento en sf no hay resultado, En otros términos, -
no hay cambio o peligro de cambio en =21 mundo exterior. De -~
donde resulta gue dicha egquivoca figura m&s se parece a una ten
tativa que a una consumacifn. La verdad es que el legislador -
ha caido en su propia trampa, toda vez que si el agente alcan--
za el £in lascivo se trataxi de un delito sexuval y tipificado -
en el C6digo ; si no lo alcanza estaremos en presencia, como -

ya se dijo, de una tentatiwva,
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En suma, si estudiamos con cuidado lo que es el cortejo
y el piropo {(creo que Eugenio D'Ors decfa que es un madrigal -
dicho de rodillas) veremos gue todo hombre corteja y piropea;
claro, a su manera y de acuerdo con su educacibn y cultura Y

por esto es ya un delincuente en potencia, © algo peor, un de-

lincuente real? Miles de piropos y de cortejos se podrfan ---
identificar con asedio y hostigamiento, segfin el legislador .

Y beneficio suyo, en el legislador, he de decir que a mi jui--
cio en todo hostigamiento y asedio hay un contenido de piropo
y cortejo. Si no se me cree piénsese, entonces, en lo si----
guiente 2 Un hombre piropea a una mujer, y lo hace de manera
insistente., Esto ya podria ser asedio, ¢porgué& no? y si in=-
siste y ademfis del piropo le envia flores a su casa y la llama
por teléfono, insistiendo ensus piropes ¥ la aborda, en la ca--
lle o en sy oficina "con pretensiones", ¢no estar§ a un paso -
de ser un delincuente? Yo no niego que la mujer deba de ser -
defendida, sobre todo en los paises de origen latino,como el -
nuestro (por la sangre espafiola que tenemos) de algqunos regue~
rimientos groseros del hombre, Hasta alli, y para defenderla

no hay por qué hacer de los galanteos, requiebros, piropos y

cortejos, una nueva especie de delitos. Cuando el hombre se

extralimita, desde siempre, ha caido en terreno de la ley; pe-~
ro advirtiendo que dichas extralimitaciones ya se hallan tipi-
ficadas en C8digo. Se trata, en el caso de los delitos sexua-
les, de las amenazas, de las injurias, de las lesiones, etc.,

Lo que pasa es que el legislador import6, por una malsana cos

tumbre, figuras penales. Esta del hostigamiento sexual es de

factura anglosajonar Que no va de acuerdo con nuestra idiosin-
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cracia.

Para concluir, el Derecho no debe penetrar en ciertas =
zonas de la vida de las personas. Al tratar estos temas en la
Facultad de Derecho de la Universidad yo concluf una conferen—
cia con las siguientes palabras: "Dejemos en paz al hombre y
a la mujer en su Srbita de relaciones ya de suyo harto comple-
jas. Todos somos, de alguna manera y forma, asediados y hos-
tigados; todos, igualmente, hostigamos y asediamos. Es la vi-

da, con sus trampas y espejismos”. (1)

Por cuanto se refiere al andlisis del delito de hostiga
miento sexual consideramos que el legislador tuvo un indiscuti
ble acierto al crear el tipo especifico descrito por el artfcu
lo 259-Bis del C6digo Penal para el Distrito Federal, toda vez
que previd$ una serie de conductas que desafortunadamente suce-
den con frecuencia, no obstante pensamos que la penalidad de
40 dias es francamente absurda por lo benévola porque valtia el
dafio moral que sufre la victima del delito en aproximadamen-

te 800 mil pesos, ridfculo por donde quiera que se observe.

Asimismo, es canfuso el numeral mencionado, ya que ha-
bla de un. daiio o perjuicio, nosotros consideramos que esta --
conducta siempre causari a la victima (generalmente mujer) da
(1) Carrancd y Trujillo, RaGl y Carrancd y Rivas, Rafil. C6digo

Penal Anotado. Editorial Porrfia. México, 1991. l6a. Edi--
cibn. pig. 135,
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fios, quizd irreparables desde el punto de vista psicolSgico -
ahora bien, por lo que hace a los dafios ff{sicos, de sufrirlos

el delito, estariamos hablando mfs bien de lesiones.

IV) .~ REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD.

A efecto de que el Ministerio P(Gblico se encuentre en -
posibilidad de actuar, se requiere de una denuncia o de una --
querella y a ambas situaciones se les conoce como requisitos -
de procedibilidad y en éste apartado llevaremos a cabo un some

ro estudio de cada una de ellas.

"La denuncia es la relacibn de actos, que se suponen de
lictuosos, hecha ante la autoridad investigadora con el fin -
de que &sta tenga conocimiento de ellos. La denuncia en conse

cuencia tiene los siguientes requisitos.

1.- Relacién de actos que se estiman delictuosos.
2.- Hecha ante el 6xgano investigador.

3.- Hecha por cualquier persona". (2)

La relacifn de hechos significa exponer lo gque ha ocu~-

rrido y puede hacerse de manera oral o escrita.

12).- Rivera Silva, Manuel. El Procedimientc Penal. Editorial
PorrGa. México, 1979, 10a, Edicidén. p&g. 110 y 111,
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"La relacién de actos debe llevarse a cabo ante el re--
presentante social para que &ste se entere del quebranto sufri

do por la sociedad.

Por cuanto hace a que la denuncia puede ser formulada -
por cualquier persona, consideramos junto con Franco Sodi, que
€sta debe hacerla un particular evitando asi la posibilidad -~

de que cualquier autoridad la presente ". (3)

"por lo que se refiere a la querella, se puede definir
como una relacifn de hechos expuesta por el ofendido, ante el
érgano investigador con el deseo manifiesto de que se persiga

al autor del delito.

Los elementos de é&sta definicién son:

1.- Una relaci6n de hechos;

2.~ Que ésta relacibén la lleve a cabo la persona ofen-
dida.

3.- Que se manifieste la queja: El deseo de que se -~

persiga al autor del delite". (4)

La querella no es dnicamente el acusar a una persona de
terminada o sea sefialar el nombre de una persona que ha cometi
do un delito y pedir que se castigue, sino que es un medio para

{3} Franco Sodi, Carlos. El Procedimiento Penal Mexicano. Edi-
torial Porrda, México, 1957. 2a. Edicién pdg. 612.

(4) Colin S&nchez, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimien-
tos Penales. Editorial Porr{ia,Mé&xico,1971.3a.Edicibn.pé4g.
214.
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hacer del conocimiento de la autoridad la existencia de un gde-
lito y exige una exposicitn de hechos que vienen a integrar el

acto u omisidn gque sanciona la ley penal.

Es requisito indispensable de la querella que sea hecha
por la parte ofendida, pues en los delitos que se persiguen por
querella necesaria, se ha consirerado que entra en juego un in-
téres particular diferente al interés de la autoridad dununcian

te.

Al respecto, el Delito de Hostigamiento Sexual, es per-
seguido por querella necesaria, a efecto de evitarle a la per
sona ofendida la verguenza de que la comunidad se entere del -
agravio sufrido, sin embargo por nuestra parte consideramos ——
que mas importante serfa la imposicifn de una sancién privati-
va de libertad para el autor del delito, que la imposicién de
la ridficula multa referida en su oportunidad, toda vez gue el
dano moral sufrido por la victima del ilfcito, en opinib6n del
legislador se subsana con el pago de una cantidad que no as~~-
ciende a un millén de pesos y nosotros consideramos que el da-
fio moral, si pudiera cuantificarse seria mucho mas alto que la

referida cantidad.

Igualmente sostenemos que el legislador se qued6 corto
al -prever que Gnicamente puede cometerse el delito de hostiga-

miento sexual trat&ndose de una relacidn eminentemente de tra-
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bajo y bajo cierta subrodinacién, toda vez que el hostigamiento
sexual se presenta aunque espor&dicamente entre un sujeto de -
caricter eminentemente desconocido respecto a la presunta vic-
tima del delito y m&s aun puede presentarse el caso de que el
superior sufra el hostigamiento sexual por parte de su subal--
terno, con la prétensidn de E&ste de obtener un sueldo mayor al
que devenga O en sSu casO un ascenso en su posicifn jerdrquica
dentro del sitio de trabajo y eso es tan comln como el hecho -
de que el jéfe intente tomarse atribuciones que no le corres--
ponden respecto a sus empleadas o empleados sSegin sea el caso

o tendencias personales de dicho sujeto; por lo que a despecho
de ser considerados como muy casulsticos respecto a nuestra -
postura , creemos que el legislador debid haber previsto las si

tuacicnes antes mencionadas.
B) EL ABUSO SEXUAL
I) CONCEPTO.

El artfculo 260 del C6digo Penal para el Distrito Fede-
lﬁfal, sefiala: "Al que sin consentimiento de una persona y sin
el prop6sito de llegar a la clpula, ejecute en ella un acto se
xual o la obligue a ejecutarlo, se le impondri pena de tres --

meses a dos ahos de prisifn.

Si se hiciere uso de la violencia ffsica o moral, el --
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minimo y_el‘méximo de la pena se aumentari hasta en una mitad".

II) ESTRUCTURA.

1.- Sin consentimiento de una persona.

2.« Ausencia de prop8sito de llegar a la cbSpula.

3.- Realizaci®n de un acto sexual.

4.- Presibn para obligar a que el sujeto pasivo del -~

delito ejecute al acto sexual.

Ccomo observamos €&ste ilicito de nueva creacién, es si--
milar en sus estructura a los que analizamos en &ste trabajo -~

recepcional, su estudio lo efectuaremos en el punto sigquiente.

III) ESTUDIO.

Veamos el anilisis de este delito, efectuando por el -

reconocido autor, Doctor Radl Carrancd y Rivas:

"El Titulo D&cimo Quinto, ya derogado, se denominaba -
asf{ "Delitos®Sexuales Capftulo I. Atentados al Pudor, Estu--
pro y Violacibn". Se trataba de una denominacibn genérica y
por lo tanto, m&s amplia. Genérico, como se sabe, es comln -
a muchas especies. Hay un principlo universal de Derecho Pe-
nal que se puede leer, incluso, en el diccionario cuando &ste

explica lo que significa la palabra "especifican", a saber: -
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"La ley no especifica todos los delitos". ¢Porqué restringir,
entonces, o especificar? La nueva denominacifn me parece cri

ticable. ¢De qué libertad se trata? Eso de "bDelitos Contra -

la Libertad y el Normal Desarrolle Psicosexual"”, habida cuen-

ta de la sintaxis de la oracifn, hace suponer gue se pudiera

tratar de la libertad psicosexual, cuando lo correcto, a mi -
juicio es hablar de la libertad sexual, y punto; ya que la 1i
bertad psfquica se da por entendida, ¢Pero qué es exactamen
te el normal desarrolle psicosexual, con qué parfimetro se ca-
lifica? 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 definirlo o restringirlo, de entregarle al juez una es
pecie de cartabén ton que mida, muy a su manera, esa normali-—
dad. Asi se llega al desahogo malsano del puritanismoc o de -
los complejos de inferioridad. Yo creo gue el legislador, en
el caso, mezcla eguivocadamente doctrina con ley. La teoria,

en efecto, faculta al juez -lo mismo que los articulos 51 y -
52 de éste C6digo- para que indague hasta el fondo fisico y -
psiquico causado por los atentados sexuales; lo que significa
que no hay por que meter la doctrina en el contenido de la --

ley.

Obsérvese, por otra parte, que al juez se le olvidé --
aludir a los atentados al pudor. ¢Por qué?, ¢No les da impor
tancia? y ¢Cufl es la raz6n por la gue no los ha concluido en

el Tftulo Décimo Quinto?. Uno de los aspectos mds critica---
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bles de esta reforma, a mi ver, es el siguiente; se derogan =--
los artfculos 267, 268, 270 y 271 (el 269 ya fue derogado por

la reforma de 13985), todos ellos relacionados con el rapto; vy
no hay otra explicacifn sino la existencia del nuevo articulo-
365 Bis. Lo qgue pasa es que aqui se trata, a todas luces, de

una privacifbn de la libertad sexual. ¢Que hace &ste articulo

en el Titulo Vigé&simo-primero del libro Segundo, intitulado --
"Privacién ileqal de la Libertad y de otras Garantfas", ¢Sobre
todo ndtese gque el articulo 365 se contrae a tipos del delito

de violacif6n de la libertad de trabajo, o sea, ¢Se casb &ste -
delito de privaci6n ilegal de la libertad con el prop6sito es-—
pecifico de realizar un acto sexual, se sacd de su Smbito natu
ral, de libertad sexual para llevarlo al de la libertad lako--
ral?, aquf sorprende por la evidente falta de 16gica legislati
va. Se trata o se deberia tratar de un asunto de clasifica=~-
cibn, de sistematizacibn. Afiddase que los articulos scobre el

rapto, ya derogados, poco tienen que ver ¢on la f6rmula del --
nuevo 365 Bis; es decir, gue teniendo unos y otros naturaleza

distinta no habia raz6n de fondo para derogar aquellos. Por -
ejemplo, el articulo 365 Bis se refiere a "realizar un acto se
xual", algo muy distinto a la posible satisfaccifn de "algn"-
deseo erbtico sexual o para casarse", en los t&rminos del ya -
suprimido articule 267. Yo creo que la diferencia es evidente
en la especie; y no se trata, de ninguna manera, de cosa de po
ca monta. En estas sutilezas de fondo y forma, descansa mu==-

cho del arte de la interpretaci6bn de las normas jurifdico pena-~



31
les, del que dependen la equidad y la justicia. Realizar un -
acto sexual estricto sensu es, como dice Manzini y equipardndo
lo con la cSpula, "la introduccifn del Organo viril de una per
sona en el cuerpo de otra, de modo que haga posible el coito -
o un equivalente anormal de &ste". En cambio, la posible sa--
tisfaccibn de "algGn deseo er6tico o para casarse" es otra. -
Los deseos erfticos sexuales no tienen siempre relacién direc-
ta con la c6pula, y mucho menos privar a un ;ndividuo de su 1i

bertad para casarse con &l o ella.

cuando el sujeto pasivo es una persona puber, debe ha--
ber expresa o tdcita ausencia de consentimiento. Cuando es --
imptdber la ley considera que en caso de existir, estd viciado-
y no es libre, por el incompleto desarrollo moral del pasivo -
y que en consecuencia es importante, por lo gue es es sujeto -
pasivo del delito, sea que otorgue el consentimiento o no. El

sujeto pasivo es calificado: persona pGber o impQber.

El delito se consuma por la perpetracifén del hecho en
que consiste el acto erbtico-sexual. S6lo es punible cuando -
es consumado (ver articula 261 Ccdigo Penal para el Distrito -

Federal), por lo que la tentativa es siempre impune.

El acto erbtico-sexual es un acto diverso del acceso -~
carnal y no consistente en palabras, ejecutado por el sujeto -

activo con o sobre o en la persona del pasivo, por &sta con o-
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sobre o en la persona del activo, o por sobre o en ambos suje-
tos, y "dirigido a excitar o a satisfacer la propia concupisen
cia del activo, aunque no se llegue al completo desarrollo de

la lujuria”. Por ejemplo, refregar el 6rgano sexual de la vic
tima con el miembro viril, hacerse tocar el miembro wviril, pal
par las piernas o los pechos a una mujer o introducirle los de
dos en la vagina, besar aplicando labios y lengua lubricamente,
ete. Procede la agravacifn de 1la pena si el acto erdtico se~-
xual se verifica con emplec de violencia ffsica o complusién -
moral sobre el pasivo, segfin el pirrafo final del artfculoc co-

mentado.

El dolo espdcifico del delito radica en la voluntad y -
conciencia del agente de consumar el hecho de que consiste el~-
acto erStico-sexual con el prop&sitp de excitar la propia las-
civa y con exclusifn del &nimo de violar (caso &ste en el que-
habrfa tentativa de violacifn) y el de corromper de injuriar -
etc. Desnaturaliza este dolo especifico el gue el activo se -
proponga, de mode indirecto y mediato, la verificacifn del ac-
ceso carnal como consecuencia de la excitacifn de su lascivia-
y de la del pasivo. Tal prop6sito configurarfa tentativa de -
diversos delitos y no el consumado de atentado al pudor; por -
ejemplo tentativa de estupro (articulo 262 del c8digo Penal), -
de violacién (artfculo 265 ‘del C6digo Penal)., conforme al ar-

tfculo 12 del C8digo Penal.



33

Dalito de lesifn, doloso. Su objeto jurfdico: el pu--—

Jdor de las personas o sea "el respeto f£isico de nosotros mis—-
mos", segfin la definicifn de Spencer; sentimiento que se con—-
cretiza en la honestidad y en el recato, que frenan en las per

sonas sus impulsos sexuales, nacientes o adultos.

La persecucifn del delito es de oficio. Hubiera sido -
orocedente que lo fuera de querella necesaria, por la publici-
éal connatural a procesos de esta especie, lo que puede dafiar

para siempre la reputacibn de una mujer.

El texto derogado decfa a la letra: "Al que sin consen-
tiniento de una persona pfiber o impfiber, o con consentimiento
de esta iltima, ejecute en ella un acto er6tico-sexual sin el
propb6sito directo e inmediato de llegar a la c6pula, se le —--
aplicar&n de tres dias a seis meses de prisibn y multa de cin-
co a cincuenta pesos". Y en su segunda parte: "Si se hiciere
uso de la violencia fisica o moral; la pena serd de Seis meses

a cuatro afios de prisi6n y multa de cincuenta a mil pesos".

A mi me parece absurdo que se hayan quitado los elemen-
tos calificativos del sujetoc pasivo; a saber, "p@ber™ o "impG-
ber"; porgque ellos definfan con toda claridad la naturaleza de
tal sujeto. No es lo mismo, evidentemente, la falta de consen
timiento en una persona piber gue el consentimiento en una im-

plber. ¢Por qué lo ha suprimido el legislador?. hhora el ~--
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juez,.frente al vacfo de la ley, deberd reflexionar en dichas
circunstancias. Por otra parte yo entiendo que la pretensién
de la intencidn lasciva es algo muy diffcil de probar apar--
te de que la lascivia es consubstancial al acto sexual de gque

se habla. La primera acepcifn de la palabra lasciva es la —-—
"propensifn a los deleites carnales", que evidentemente se ha
lla inmersa en el acto sexual de la especie; lo que significa
que es un contrasentido sancionar determinado acto carnal eje
cutando con intencifn lasciva. Luego vienen otras acepcio=--
nes: una anticuada que tiene que ver con el apetito inmodera
do de una cosa y otra que e$ sinbnima y a £in de la lujuria,

de la impudicia, de la deshonestidad. ¢A cudl acepcibn se ha
referido el legislador del nuevo texto de ley?. Lo l6gico a

mi juicio es supeoner gque a la primera. Afiadase gque la pala--
bra lasciva se identifica en su sentido con la sensualidad --
por lo que es de preguntarse si el acto sexual de’'la especile

puede ser ajeno a la sensualidad,

En el texto derogado se habla de "sin el prop6sito di-
recto e inmediato de llegar a la e6pula", lo que en el nuevo
se suprime. Me parece un desacierto porque la ausencia de ~
aquél propdsito directo e inmediato desnaturaliza que el acti
vo se proponga el acceso carnal, como consecuencia de la exi-
taci6n de su libido y de la del pasivo. En otros t&rminos es
t6 Gltimo, configurarfa tentativa de diverso delito no el con
sumado de atentado al pudor. Lo cierto es que en la ejecu---

cién del acto sexual a gue se contrae el nueve art. 260 hay,
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quiérase que no, y por l6gico mandato de la naturaleza, un --
propésito, no importa que delufdo o nebuloso; de llegar a la
cbpula; en virtud de lo cual es tan necesario que dicho prop6

sito sea calificado tipicamente de "directo e inmediato”.

Pocas cosas hay tan sagradas como la libertad del indi
viduo, de la gue es parte preciosa la libertad sexual. Uno -
se pregunta, al respecto, si ante la ola crecinete de atenta-~
dos sexuales basta y sobra con la penalidad de la nueva ley.
Desde luego se aumentd la pena en relacién con el texto dero-
gado, pero en forma tan reducida que se sigue alcanzando el -
beneficio de la libertad bajo caucifn. ¢Cudl fue, entonces,
el motivo substancial de la reforma? Desde luego no creemos
que las sanciones severas lo resuelvan todo. No obstante, y
habida cuenta dzl ascenso en los delitos sexuales, hubiese si

do conveniente que no se alcanzard la libertad caucional.

En lo que concierne al articulo 260 se ha suprimido, -
afortunadamente, aquello de "intencifn lasciva" que se puso -

apenas en la reforma de enero de 1989,

Se trata, como se ve (escribo estas lineas en marzo de
1991), de hacer y rehacer, de enmendar y remendar, de mover a
veces sin ton ni son la enorme maquinaria constitucional del
Poder Legislativo; obedeciendo, sospecha uno, a fluctuaciones

caprichosas del momento, siendo que lo peor, ya lo cbservaba en esta
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€poca Dorado Montero, es la moda legislativa que jamis atiende
al fondo de la norma jurfdico cultural. V la nota 857 a en -
que hago una critica de aquello de "intencién lasciva", pero -
hay asuntos de fuste a 10s que no suele atender el legislador.
Yo me pregunto si en el caso del artfculo 260 no estamos en —-
presencia de una violacifn en grado de tentativa. Me parece -
que si alguien, sin consentimiento de un tercero y sin prop8si
to de llegar a la cbpula, ejecuta en &ste un acto sexual o ---
bien lo obliga a ejecutarlo, ha realirado asi actos encamina--
dos inmediata y directamente a la realizacibn de un delito que
no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente (me ~-
acojo aqui a la fSrmula oriqinai de la tentativa en el'cédigo
del 31, pasando por alto la absurda reforma del 85 al artfculo
12; y, nota ntm. 40 a dicho artificuleo 12). Todo indica, por -
lo menos en principio que se trata de una violacibn en grado -
de tentativa; ¢porqué como averiguar si hubo o no prop&sito de
llegar a la cépula? (yo corregirfa esta deficiencia tfpica --
del vigente artficulo 260). Esto me parece un contrasentido, -
pero aparte de que el legislador condiciona el tipo a la falta
de propbSsito para llegar a la cbpula (repito, gcomo saberlo?)
sefala al mismo tiempo que el sujeto activo ejecute en el pasi
vo un acto sexual. Y esto es tentatlva, aunque mal explicada

o peor legislada.

Por Gltimo, y como alguien ya ha observado con sitil in

teligencia, hay una clara contradiccién o anomalfa entre la --
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primera parte final del articulo que se comento. En efecto,
si el agente ejecuta en su victima un acto sexual, sin el -~
consentimiento de &sta u obligdndola a ejecutarlo, es claro -~
que hizo uso de la violencia. ¢Porqué el legislador hace es-~
pecial menci6én de la violencia 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 considerarfa irra-
cional al agente del Ministerio PGblico o al juez que frente
al artfculo 260 optars, como ya lo tengo dicho, por invocar el
dispositivo modificado del tipo de la tentativa sosteniendo --
que el sujeto activo gueria violar o estuprar. Y esto Gltimo
en virtud de que el engafio en el estupre es sin duda una forma

o manifestaci6n de la llamada violencia moral”, (5}

El delito de abuso sexual, contiene en su descripcibn
tipica garrafales errores de té&cnica legislativa, pues se con
tradice gravemente, ya que no se puede llevar a cabo el acto
sexual sin cSpula y en dicho artfculo (260 del C6digo Penal -
para el Distrito Federal) se habla de ..."la ejecucifn de un
acto sexual sin el propésito de llegar a la cbpula”, en el pd

rrafo citado, existe una seria aberracifn l6gica-jurfdica; ya

(5) carrancd y Trujillo, Rafil, y Carrancd y Rivas RaGl. C6di-
go Penal Anotado. Editorial Porrfia. México, 1991. l6a. -
Edicifn. pdg. 124.
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que muy a pesar de que no aceptamos mis que la cbpula, como ac
to de un hombre y una mujer, suponiendo sin conceder, que pu--
diese hablarse de cSpula hombre y una mujer, suponiendo sin con
ceder, que pudiese hablarse de cépula hombre a hombre, mujer a
mujer, antes de que se efectle el acto sexual, ya hay en prin-

cipio una cépula.

V) .- REQUISITO PARA PROCEDER.

Del texto del artiIculo se deduce que éste delito es pro
cedente en cuanto a su requisito, la denuncia es decirAque -
cualgquier persona puede comparecer ante la Representacibn So-
cial a efecto de poner en conocimiento de &ste los hechos ocu-
rridos, con el fin de que sean investigados y consideramos por
nuestra parte gue es muy prudente la decisifn del'legislador -
en el sentido de que &ste ilicito se persiga de oficid, toda -
vez que resulta muy comfin que los hombres ejecuten las manio--

bras aludidas en el numeral de mérito
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€} VIOLACION
I) CONCEPTOS.

Este ilfcito es el que en nuestra opinibn, no ha sido-
manejado adecuadamente por el legislador, lo que explicaremos

mas oportunamente en el presente capftulo.

Rafael de Pina, en su Diccionario de Derecho, define -
el delito de violacifn como "el acceso carnal obtenido por la
violencia fisica o moral con personas de cualquier sexo y sin

su voluntad". (6}

Mariano Jiménez Huerta, sostiene que comete el delito-
de violacifn el que por medio de la violencia f£isica o moral-

tenga c6pula con una persona sea cualquiera su sexo%, (7}

Sebasti&n Soler, sefiala que el delito de violacifén es-—
"el acceso carnal de uno y otro sexo ejecutado mediante la —

violencia real o presunta.® (8)

(6) De Pina vara, Rafael. Diccionario de Derecho. Editorial -
Porrla. Mé8xico, 1981. p&g. 372.

{7) Jiménez Huerta, Mariano, Derecho Penal Mexicano, Tomo IIT
Editorial Porrfa, México, 1982. pAg. 250.

(8) Soler, Sebastifn. Derecho Penal Argentino, Editorial Tipo
grdfica. Argentina, 1951. pdg. 342.
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Celestino Porte Petit, afirma que el delito de violar—
cifn es "la cBpula realizada en persona de cualquier sexo, ——

por medio de la vis absoluta o la vis compulsiva". (9}

“La historia nos marca el procedimiento jurfdico que =
ha venido teniendo el ilfcito de vioclacidn, en cada unc de ~~

los tiempos, etapas y lugares, que a continuacifn indfcaremos;

EGIPTO.

En este lugar se castiga al violador, imponi@ndole law
pena de muerte o multa, esto variaba si la mujer era viuda o=

casada.

CODIGO DE MANU

El presente cuerpe legal, sancicnaba al violador con «
pena corporal siempre y cuando la mujer no fuera de su clasew
social, ni diera su consentimiento, pues en caso contrario, =

no se castigaba al violador.

GRECIA

Aqui al sujeto activo se sancionaba, con el pago de -~

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

(9) Porte Petit, Celestino. Ensayo Dogmético sobre el Delitor
de violacibn. Editorial Regina. M&xico, 1973. p#g. 12.
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manifestaba su consentimiento, en caso contrario se le conde-

naba a muerte al violador.

LEY DE LOS SAJOMES

Este ordenamiento jurfdico, sancionaba al individuo =~
que cometiera el delito de violacifén, con una multa, misma ==

que era disminufda si concebfa la victima®". (10}

EDICTO DE TEODORICO

El dispositivo legal en cuestifn, imponfa la obliga=w=
ci6n al violador de contraer matrimonic con la mujer violada-

Yy si era noble deberfa entregarle la mitad de sus riquezas.

INGLATERRA

En este lugar, Guillermc el conquistador, impuso para-
el delito de violacibn, la pena de castracibn, para el que in

curriera en dicho ilfcito". (11}

(T0Y Gonzdlez Blanco, Alberto. Delftds Sexuales en la Doctrim
na y en el Derecho Positivo Mextcano". Editorial Porrfa.
México, 1974. pig. 136.

(11) Gonzdlez Blanco, Alberto. Delitos Sexuales en la Doctrin
na y en el Derecho Positivo Mexicano". op. cit. pfg, 137,
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ESPARA

Primeramente encontramos que en el Fuero Juzgo, se tra
ta a la violacifn en el libro Tercero, Titulo Segundo y esta-
blece en su primera ley que si la mujer perdib su virginidad-
aquél que la viold no debe casarse con ella recibiendo en cas
tigo cien azotes delante de todo el pueblo 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 violacibn y a la victima de 8ste -

en el caso de que llegara a casarse.

En la Ley tercera, se castigaba al violador cuando la~
victima se hallara comprometida en matrimonio o era casada a-

ser siervo del prometido o esposo.

En la Ley Quinta, se condenaba al forzador de una mu-~
jer casada con pena de tormento y pérdida de bienes que de-~—

bfan pasar por mitad a la victima y a su esposo

En la Ley Octava, se castigaba con pena de decapita~--

cibn al siervo que vioclaba a una mujer libre.

Por otra parte, el fuero en su libro Cuarto, tftulo déecimo, -

leyes primera, segunda y cuarta castigaba con la pena de muex
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te a la violacién de mujer soltera, y la cometida por varios
individuos con una mujer, cualgujera que fuera su condiicilin—
clase y religién que profesara. En el caso de ser varios -~
los que raptasen a la mujer, siendo solamente uno el que co-
metiera la violacifn, los demis debfan pagar una multa, la -

mitad para el Rey y la mitad para la mujer violada.

Asimismo encontramos que en las leyes de las partidas
en su titule veinte, de la partida septima, trata de la vio-
laci6n, y dice la ley primera que el que forse a una mujer —
virgen, casada, religiosa o viuda, que viva honestamente en~

su casa, comete un error muy grande por dos razones:

a} Porque la fuerza eas hecha sobre persona que vive —
honestamente.

b) Es que fuerzan una grande deshonra, asf pues que -
conforme a derecho, deben ser escarmentados los —--
que hacen fuerza de las cosas ajenas y més escar——

miento deben recibir los que fuerzan a las personas.

En la ley segqgunda, se preceptfa que la acusaci6n por -
esta clase de delitos puede ser hecha por los parientes de la
victima y si ellos no la quisieran hacer puede hacerlo cual-~
quiera del pueblo ante el juzgado del lugar donde fue hecha a

la fuerza, asi también puede acusar a 10s que lo ayudaron.
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La tercera ley seﬁalé la penalidad para el delito de =
violacidn y dice que robando un hombre a una mujer de buena -
fama, virgen o casada o y&ndose con alguna de ellas por la —=
fuerza, ademis de pasar todos los bienes del violador a la mu
jer que forz§, puede la victima si lo desea, casarse con el -
que la rob6 o forz§, no habiendo marido, si la robada o forza
da fuera religiosa, entonces todos los bienes del forzadox de

berfan pasar al monasterio de donde la saco". (12}
MEXICO

Como antecedente hist8rico, diremos como conceptuaban,

al delito de violacién en los siquientes ordenamientos:

a) El c6digo Penal de 1871 establecia:
ARTICULO 795.- Comete el delito de violacifn el que =«
por medio de la violencia fisica o moral tiene cpula con una

persona sin la voluntad de ésta sea cual fuere su sexo.

b} El C6digo Penal para el Distrito Federal y Territo=-

rios Federales, de 1929 establecfa:

ARTICULO 860,- Comete el delito de violacién, el que -
por medio de la violencia ffsica o moral, tiene c6pula con una
persona sin la voluntad de ésta, sea cual fuere su sexo".

TIZ) Porte Petit,Celestino.Ensayo Dogmitico sobre el Delito de

Estupro. Editorial Jurfdica Mexicana.México, 1972. 2a, -
Bdicibn. pdg. 1l4.
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c) El C8digo Penal para el Distrito Federal de 1931 -

definfa.

ARTICULO 265.-~ Al que por medio de la violacién fisi-
ca o moral tenga cSpula con una persona sea cual fuere su --
sexo se le aplicar&n las penas de dos a ocho afios de prisifn
y multa de dos mil o cinco mil pesos si la persona ofendida,
fuere impQber, la pena de prisién serd de cuatro a diez anos

y la multa serd de cuatro mil a ocho mil pesos.

d) Por decreto de fecha 30 de diciembre de 1938, pu--
blicado en el Diario Oficial de la Federaci6n de 13 de enero
de 1984, y que entr§ en vigor a los 90 dfas de su publica---

cidn, fue reformado dicho artfculo para quedar como sigue:

ARTICULO 265.~ Al que por medio de la violencia fisi-
ca o moral tenga cSpula con una persona sea cual fuere su ~—
seXo se le aplicaran de seis a ocho afios. Si la persona ——
ofendida fuere impfiber la pena de prisifn serd de seig a diez

afos.
ELEMENTOS
En el presente capitulo, indicaremos la ubicacifn que

guarda el delito objeto de nuestro estudio, conforme a los -~

elementos que los integran, con la finalidad de poder estar =~
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en aptitud de situar a este delito dentro del contexto Jursfdi
co social al cual pertenece por sus especialisimas caracteris

ticas.

LA CONDUCTA EN LA VIOLACLON

"La conducta gramaticalmente significa comportamiento"
(13)

El maestro Fernando Castellanos Tena, en su trascenden
te obra, lineamientos elementales de Derecho Penal, indica ~--
que la conducta es "el comportamiento humano voluntaxio, posi
tivo o negativo, e€ncaminado a un propésito y es lo que tiene~
relevancia para el Derecho Penal, toda vez que el hombre es -~
el posible sujeto activo de las infracciones penales, en vir—
tud de que es el Gnico ser capiz de voluntariedad., Lo ante-——
rior carecfa de aplicabilidad en &pocas pretéritas se conside
r8 a los animales como delincuentes en tres diversas etapas -
de la historia, el fetichismo cuando se humanizaba a los ani-
males equiparindolos a las personas, el simbolismo donde se -
entendia que los animales no delingufan, pero se les castiga-
ba para impresionar y finalmente en la tercera etapa, solamen
te se sancionaba al propietario del animal dafioso". (14)

TI37 Diccionario Pequefio Laurousse. Ediciones Laurousse. M&—
xico, 1972.

{14) Castellanos Tena, Fernando. Linecamientos Elementales de
Derecho Penal, op. cit. p&g. 147,
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"Evidentemente el delito de violacifn es de accifn, en
virtud de que el mismo no presenta las formas de omisidn que—
en orden a la conducta, el delito de violacifén objeto de es~~
tudio en este trabajo recepcional, debe ser ubicado como un -

delito de accién"., (15)

Asimismo podemos decir que el delito de violacidn es —
ilfcito formal, eminentemente de accifn, razfn por la cual -
ninglin sujeto puede ser autor del delito de viclacifn por omi
sién. Si no puede hablarse de autores del del;to de viola-w=-
ci6n por emisién, muy bien se puede ser responsable de este -
delito en calidad de concurrente, por efecto de un comporta——

miento omisivo.

Igualmente se considera que el delito de viplacidn es
unisubsistente, es decir, que con la realizacibén de un solo-
acto puede consumarse, por otro lado, algunos estudiosos de-
la materia suponen que la violacifn puede consumarse pox va-
rios actos y entonces nos encontramos con un delitc plurisub

sistente.

LA VIOLACION Y EL RESULTADO

En la actualidad la clasificacién en delitos de peli-

(157 Gonzadlez Blanco, Alberto. Delitos Sexuales, Editorial ~
pPorrfia, México, 1969. 2a. Edicifn. pég. 71.
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gro y delitos de lesifn, tiene una muy importante trascenden-
cia, Los delitos de lesifn son los que aparecen cCon mayor -—-
frecuencia en las legislaciones penales, surgiendo la lesifn-—
de determinado bien juridico por ejemplo: la muerte en el ho-
micidio, las heridas en las lesiones, etc. En cambio, los de
litos de peligro exigen y presuponen gue se hubiere puesto en

peligro el bien juridico protegido por el derecho.

Asf pues, el concepto de peligro viene a ser la posibi
lLidad de conocer la prestacifn de un acontecimiento dafioso o~

conflictivo determinado.

En atencién a lo expuesto debemos considerar que el de
lito de violaci6n es un delito de lesifin y no de peligro por-
lo gue al realizarse la cSpula de manera violenta de acuerdo-
a lo ya explicado, se lesiona el bien jurfdico tutelade por -

el Derecho.
LA VIOLACION Y EL TIPO

Respecto al tipo, el mencionado autor Fernando Caste-
llanos Tena (16), afirma que para la existencia del delito,-
se requiere de una conducta o hecho humano, mis nc toda con-
ducta o hecho humano, son delictuosos, sino que se reguiere-—

{16)CPfr. Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementaww
les de Derecho Penal. op. cit. plg. 165,
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que estos sean tipicos, antfjurfdicos y culpables.

La tipicidad es uno de los elementos escenciales del -
delito cuya ausencia impide que se configure el mismo, por --—
ello el artfculo 14 Constitucional determina que estd prohibi
do imponer por analogfa y afin por mayorfa de razén, pena algu
na que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al
delito de que se trata, lo que significa que no existe delito

sin tipicidad.

El tipo es la creacibn legislativa, la descripcifn que

hace el Estado de una conducta en los preceptos legales.

La tipicidad es la adecuaciSn de una conducta concreta

con la descripcién legal formulada en abstracto.

El delito de violacifn en cuanto al tipo es autbnomo e
independiente, pues tiene vida propia, toda vez que no se de-
riva de ningln otro, no se ubica en la integracifn de otro de—~

lito.

El bien jurfdico tutelado debe ser entendido como aquel
valor protegido y reconocido por el derecho, en la wialacién -
es el derecho que al ser humano le corresponde el copular con-—
la persona que libremente elija y abstenerse de hacerlo con ==

quien no sea de su gusto o agrado.
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En este delito el bien protegido por la ley es funda--
mentalmente la libertad sexual, por ello el ayuntamiento lle-
vado a cabo mediante la violencia, significa el méximo ultra-
je que un individuo pudiese sufxir, en virtud de gue el viola
dor realiza la fornicacifn ya que por medio de la fuerza mate
rial en el individuo anulando de esta manera su resistencia o
bien mediante el empleo de amagos, contrefiimientos psfquicos-
o amenazas de males graves, los cuales por la intimidacién —-
que producen o por evitar dahos, le impiden resigtir. Tanto-
en la violencia ffsica, comc en la moral, la victima sufre en
su cuerpo el acto sexual que realmente no ha q&erido, ofene=-=
diéndose asf el derecho personal a la libre determinacién cn-

materia er6tica.

En este apartado llevaremos a efecto un somero estudio
de los factores que constituyen este 1Llfcito con el objetc de

determinar la trascendencia estructural de cada uno de ellos.
VIOLENCIA FISICA O MORAL

Atendiendo a la gramitica, violencia.significa entre -
otras acepciones, fuerza intensa, impetuosa, abuso de la fuer
za, coaccibén ejercida sobre una persona para obtener su adquie
sencia en un acto jurfdico, en un sentido figurado signififca-
violacifén de una mujer" (17}

{17) Cfr. Pequefio Laurousse, op. cit. pig. 1066.
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El Diccionario de Derecho de Rafael de Pina, indica que
"violencia es la accifn fisica o moral, lo suficientemente «-
capaz para anular la capacidad de reaccién de la persona so~—

bre cuien se ejerce dicha accién." (18}

La violencia fisica es el uso de la fuerza material so
bre la persona del sujeto pasivo, a efecte de imponer la c6--
pula en contra de su voluntad exteriorizada en actos de resis
tencia inequivoca, La fuerza fisica ha de ser eficiente para
vencer a la victima que opone resistencia y por lo tanto, de-

be estar en relacibn con su constitucifn anat@mica.

En realidad, no podemos soslayar, que la violencia fif-
sica en un momento determinado, se constituye en un elemento-

complementario de la violencia moral en la violacidn.

En cuanto a la resistencia que es el elemente o factoxr -
objetivo de la fuerza, en opinién del reconocido maestro fta-
liano, Don Francisco Carranca, establece al referirse a la ——
violencia ffsica, que se exige en relacifn a &sta que la mis-
ma sea real, seria y constante, entendiendo en consecuencia -
por seria que exista, es decir que la misma no sea engafiosa y
por constante, gque se mantenga desde el momento que se ini---
cian los actos violentos, hasta su terminacifn. La exigencia
propuesta por el autor creemos gue es exagerada, toda vez que
suficiente que haya evidencias de que la victima opuso resis-

{18) Op. cit. p. 194.
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tencia para impedir la violacifn, sin gue tenga gue probarse
que ella se mantuvo desde gque se iniclaron los actos violato

rios hasta la consumacifn. (19)

VIOLENCTIA MORAL

consiste en los constrefiimientos psicolégicos, hosti-
gamiento de dafios o amenazas, de tal naturaleza, que por el-
temor que causan en el ofendido o por evitar males mayores,-
le impiden resistir el ayuntamiento gue en realidad no ha =-
queride, No es necesario que el amage de males o la amenaza
de causar dafios, se refieran directamente al sujeto, en el -
cual se pretende llevar a efecto la cbpula por fuexza, este~
puede intimidarse o perturbarse con la mencifén, de que los =

males recaen en personas de su afecto.

También es importante seflalar que el dafio objeto de —
las amenazas o amagos, debe ser grave e inmediato, sea deter
minado por el efecto de que la probable victima se encuentre

en aptitud de valorarlo en toda su magnitud.

COPULA

Entiéndase por cbpula el acceso carnal, se constituye

{I9) Cfr. Carrara, Francisco, Programa de Derecho Criminal.-
Editorial Temis, Bogoti Colombia, 1958.PAgs. 254 y 255.
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como elemento de viclacién siempre que esta se lleve a cabo =~

empleando la violencfa en cualquiera de sus formas.

A la cfpula se le ha dado indebidamente un matfz y con
notacién juridica, soslayando que €S un concepto eminentemen-—
te médico, pues priva la idea de que la conjunci6n exdtfca no
implica limitaciones en cuanto a la vfa en gue se lleve a ca-
bo, atentos a lo anterior algunos estudiosos del derecho peww
nal conciben que por cSpula dehe entenderse todo ayuntamiento,
unién o conjuncidén carnal de las personas, sin distincifin ale

guna.

Luis Jiménez de Asfa, sostiene gue la cSpula no xevis
te en ocasiones indicios de antijuricidad, si no se pone en-
relacién con el medio. "El acceso carnal es una funci6n aje

na al derecho si no va acompafiada de violencia. (20)

Rafil Carrancd y Trujillo, determina que la idea de copii-
la, es la introduccidn del 8rganc viril de una persona en el
cuerpo de otra, de modo que haga posible el coito o un equi-
valente normal de é&ste. Existe segfin el mencionado autor --
cHbpula lato sensu cuando dicha introduccifn sea en el ano o-
en la boca. "No se requiere para el coito gque el acto car--
nal alcance su perfeccifn fisiol6gica, ni la desfloracifn de
la victima, pudiendo tratarse de una introduccifn incomple--

(207 Jim@nez de Asfia. Luis,Trabajo de Derecho Penal. Editorial
Lozada.Buenos Aires, Argentina, 1943, la.Ed. pdg.179.
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ta". (21}

Mariano Jiménez Huerta, explica que por c¢bpula debe ==
entenderse: "La unifn de dos cuerpos humanos, pertenecientes—

a dos personas vivas." {(22)

Dicha unién deberfa rebasar el simple contacto fisico=
del miembro viril con la parte externa de una cavidad natural
del cuerpo ajeno, requiere el acceso o penetracifn de dfcho ~

6rgano en la cavidad bucal, anal y la natural, .vaginal.

Cb6pula gramaticalmente tiene una acepcifn mucho mfs -~
amplia, que permite proyectarla tanto sobre el vardn,'como 80
bre la mujer, pues no supone necesariamente que el sujeto ac-
tivo del delito ha de ser quien penetre al sujeto pasivo, to-
da vez que tal como lo estableceremos en su oportunidad, tam—
bién es posible (aungue sea en menor gradol la violacifn de -

una mujer a un hombre,

Don Mariano Jiménez Huerta piensa que "fisiol8gicamen-—
te tanto existe actividad sexual en los actos contra natura -~

como en los normales", (23}

(21) Carrancd y Trujillo Rafl, Derecho Penal Mexicano, Edito-
rial Porrfia. México, 1988. lé6a. Edicibn. pdy. 189,

(22) Jiménez Huerta, Mariano., Derecho Penal Mexicano.Edito-—-
rial Porrfa. México. 1982, 3a, Edicibn. p&g. 201.

(23) Gonzilez de la Vega. Francisco. Derecho Penal Mexicano.-
Editorial Porrfia. México, 1970, l0a. Edicifn. pdg. 321.
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Siguiendo al autor referido antes, concluyendo que en
su acepcibén erStica general, la accién de copular comprende-
"mujeres, casados, casadas, virgenes, solteras; solteros, jo
venes o adultos, de vida sexual deshonesta o impfidica, a re=-
serva de reconocer gque las anteriores circunstancias servi--
radn para la individualizacién de la pena de acuerdo con los+
articulos 51 y 52 del ¢6digo Penal Vigente para el bistrito-

Federal". (24)

A continuacibn, ofreceremos el concepto jurfdico gue-
el C6digo Penal para el Distrito Pederal, proporciona respec

to al delito de violacidn, en los siguientes té&rminos,

ARTICULO 265.~ Al que por medioc de la violencia fisi~
ca o moral xrealice cbSpula con persona de cualquier sexo, se~

le impondrd prisi6n de ocho a catorce afios.

Para los efectos de este articulo, se entiende por c6
pula, la introducecifn del miembro virxrfl en el cuerpo de la —
victima por via vaginal, anal u oral, independientemente de—

SU BeX0o.

Se sancionari con prisién de tres a ocho afos, al que
introduzca por via vaginal o anal cualquier elemento o ins~-
trxumento distinto al miembro viril, por medio de la violen~-

{24Y Ibidem. pig. 115.
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cia f£fsica o moral, sea cual fuere el sexo del ofendido.

Estos son los comentarios que hace el maestro Carrancé

¥ Rivas, respecto a la violacifn:

“El sujeto pasivo del delito puede serlo cualquiera,=-
sin distincifn de sexo. Si es mujer puede estar desfloxada —
o0 no estarlo, ser casada o soltera, de buena fama pGblica o -
no incluso puede ser una prostituta, No es constitutivo del-
delito el coito del marido con su cOnyuge sin el consentimien
to de &sta y aGn empleando moderadas violencias, pues ello es
un ejercicio de un derecho y la mujer no puede resistir ese -
ejercicio amparfndose en legftima defensa, pues no hay agre——
si6n ilegitima; en cambio, si cabe esta especie de violaciéne~
cuando el marido pretende la cépula en conjuncifn anormal o ~

contra natura.

Objeto jurfdico del delito: la libertad sexual de las-—
personas. Delito doloso, de lesifn. Es configurable la ten-

tativa.

La novedad en el texto dercgado es que aumente el mi~
nimo de la sancibn, en las dos hipb8tesis que contempla la --—
ley. Ahora bien, el Profesor Carrancd y Trujillo, sostiene—
que "no es constitutiva del delito el coito del maxido con «

su cbnyuge sin el consentimiento de &sta y afln moderada vio—
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lencia, pues ello es un ejercicio de un derecho y la mujer no
puede resistir ese ejercicio amparfndose en legftima defensa,
pues no hay agresién ilegftima..."Yo comparto la tesis prece=~
dentes y para razonarlas mds a fondo Presento los siguientes -
argumentos. El matrimonio, a mi juicio, es un contrato sui -
géneris, si se quiere, pero es un contrato. Una prueba de lo
que digo la tenemos en que el divorcio afecta al vinculo ma—-—
trimonial hasta poder incluso disolverlo, En Dexecho se le «~
define como la unién perpetua Yy legal de un varén y una mujer
para la reproduccibn de la especie, el cuidado y educacifn de
los hijos, el mutuo auxilio y la més perfecta realizacibén dew
los fines de la vida humana. En México, y en los términos de
los articulos 139 a 265 del C8digo Civil, es la unifn legal -~
de dos personas de distinto sexo, realizada voluntarfamente,~
con el propfésito de convivencia permanante, para el cumpli-——
miento de todos los fines de la vida. Lo que significa, por-
ejemplo, que el homosexualismo, las degeneraciones sexuales -
contra natura, etc., son causa de nulidad y disolucibn de ese
contrato., Lo anterior prueba que dichas aberraciones van con
tra el fiin de la institucién matrimonial, Por lo tanto el ——
ejercicio sexual normal, natural, es consubtancial al matrimo
nio, de tal suerte gue la negativa al mismo tiempo constituye
de hecho y de Derecho un abandono de las obligaciones inheren
tes a los clnyuges; salvo, por supuesto, casos de enfermedad.
Ademdis, las relaciones Intimas entre los c6nyuges son, a mi -

ver, la exclusiva competencia del marido y la mujer o sea, -
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el Derecho no tiene por qué& intervenir allf, excepcibn hecha
de que la "moderada violencia" a que alude el profesor Ca---
rrancd y Trujillo, se vuelva una agresi6n injusta y delicti-

va.

Todo lo 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 cOnyuge sin el consentimiento de =
ésta constituye un delito en nfmero cada vez mayor de pafses,
de los cuales hay que excluir a los frabes y a los iberoameri
canos. De acuerdo con un estudio del Instituto Max Planck, -
de Friburgo, tanto en los paises socialistas como en los es--
candinavos la ley protege a la mujer a quien su marido fuerza
al coito en contra de su veluntad. En los Estados Unidos, ==
asimismo, se reslizan estudios jurfdicos importantes sobre el
problema de la violacibn en el matrimonio. En Inglatexra se-—
anuncif, el 9 de octubre de 1984, que la Asociacifén de Muje~-
res contra la Violencia publicf un estudic segfin el cual una=-
de cada siete mujeres casadas de Londres opinaba que habfa si
do violada por su marido. TIgualmente se sostenfa allf que --
un 80% de 2000 mujeres consultadas son partidiarias de que -
se juzgue a los maridos "violadores" pero hay que agregar que
la legislaci6n brité&nica, hasta la fecha, no considera que el
marido pueda ser acusado de viclador a su esposa. Al margen-
de ella hay un dato interesante: en 1983 se presentarxon en la

Gran Bretana 1334 denuncias por violacibn.



59

En lo que concierne al tipo penal en sf, y en un clima
de incidentes y encendidas pol&micas, la Cimara de Diputados-
italiana aprob6 el 19 de octubre de 1984 un proyecto de ley -
que agrava "moderadamente" las penas impuestas por violacifn-
y otros delitos contra la libertad sexual. En Italia la vio-
laci6n se considera ahora como un atentado a la persona en --
vez de un delito contra la moral (substituy&ndose asf un cri-
terio inmediatamente anterior). Tal 1ilfcito sexd castigado -
con cinco afios de cdrcel en vez de dos cuando sea individual-

¥ con doce en vez de cinco cuando sea colectivo" (25)

Para el diccionario Enciclopédico de la Educacifn — —-
Sexual, copular siqnifica: "unir genitalmente dos serxes de la

misma especie, pero de distinto sexo". (26}

El Diccionario Enciclopédico ilustrado de Medicina, hi
bla de copulacifn, como "la unién sexual entre macho y hembra,
suele usarse para referirse a animales mis inferiores que el-

hombre", (27)

El Diccionario de Medicina, igualmente trata el t&rmi-
no como copulaciSn, entendiéndose como "la aproximacifn Inti-

ma de los 6rganos genitales entre macho y hembra. ZILa copula-

{251 Carranci y Trujillo Rafil. Derecho Penal Mexicano. op. cit.
pdg. 660,

(26} Dicciconario Enciclopédico de la Educacifn Sexual. Edicio--
nes AURA.Barcelona, Espaiia, 1971. pf8g. 134.

(271 Diccicnario Enciclopédiico Itustrado de Medicina. Bditorial
Dorland. México, 1986. p&g. 399.



60

cibn en los animales se denomina acoplamiento®. (28).

Igualmente se equipara en algunos Diccionarios espe=—
cializados, el concepto de c8pula, con el coito, ast la Enci
clopedia Médica, Hombre, Medicina y Salud, define el cofto «~ '
como: "La relacifn sexual, consistente en la introduccifin del
pene en la vagina, la cual va seguida de una eyaculacién™., ——

(29)

El término c6pula es empleado actualmente, al definir
los delitos de estupro, abuso sexual, y violencia ubicados =~
en el rubro de los delitos contra la libertad y el normal de
sarrollo psicosexual, cuya denominacifn es la actual, que vi
no a sustituir la denominacién anterior, que era delitos — =
sexuales, no obstante como fue explicado oportunamente la +—
creacifn de nuevos tipos de delitos di6é origen a éonfusiones

ya analizadas en el apartado respectivo,

El artfculo 265 del C6digo Penal para el Distrito Fede
ral, hasta antes de la reforma objeto del presente trabajo re
cepcional, tenfa este contenido: "Al gque pox medio de la vio
laci6n fisica o moral realice c6Gpula con persona de cualquier

sexa, se le impondr& prisi6n de ocho a catorce afics. Se san-

[28) Diccionario de Mediclna, Editorial Epoca. México, 1970.-
ig. 194.

(29) Enciclopedia Médica. Hombre, Medicina y Salud, Editorial
Brit&nica., Madrid, Espafia, 1982, pdg. 220.
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cionard con prisifin de uno a cinco afios al que introduzca por
la via anal o vaginal cualquier elemento o instrumento distin
to al miembro viril, por medio de la violencia ffsica o morxal,

sea cual fuere el sexo del ofendido",

La reforma al citado artfculo, llevada a cabo, medfan=-
te la publicacifn de la misma el dfa 21 de enero de 1991, ubi
c6 entre los dos pdrrafos referidos, uno de nueva creacién el
c¢ual a la letra dice: "Para los efectos de este artfculo, se
entiende por CSpula, la introduccibén del miembro viril en el=
cuerpo de la victima por la via vaginal anal u oral indepen~-—

dientemente de su sexo".

En el pirrafo que inmediatamente antecede, encontramos
motivo de anflisis, ya que en primer lugar, resulta indiscuti
ble, que el concepto cdpula es eminentemente médico nunca juw
rfdico, toda vez que lo hecho por el legislador fu& Gnfca y -
exclusivamente, aplicar la ley del menor esfuerzo creando tal
nocién, en lugar de crear diversos tipos que abarcan diversi
dad de situaciones, mis afin lo ideal sexria en todo caso, espe
cificar que el concepto de c8pula era igual a todos los deli-
tos, cuyo bien jurfdico a tutelar es la libertad y el normal-
desarrollo psicosexual, pues de lo cpntrarxio, en los delitos—
como el estupro y el abuso sexual, se deja al libre arbitrio
y sentido interpretativo de jueces y litfgantes que tengan que

ver en un momento determinado con el delito de referencia por~
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1o que debif decirse: Wpara los efectos de este capfitulo, se

entiende por cépula,.."

Por nuestra parte, propondrfamos la siguiente redac-—ew
cién de articulos que se refferan a conductas constitutivas -

del delito de violacib6n, en los sigufentes té&rminos:

ARTICULO265.- Al hombre o mujer que tenga c6pula conw
una persona de distinto sexo empleando violencia fisjca, se =

le aplicari pena de ocho a diez ajios de prisifn.

ARTICULO 266.~ Al Hombre que introduzca cualqui“;er —r
otro miembro de su cuerpo o cualquier ohjeto extraflo en la va
gina o en el afio de otro sujeto, utfilizando violencia fisica=-
o moral, podri ser considerado como sujeto activo del delito-~
de violacibn y se le aplicari de cuatro a ocho afios de prir--

sién.

ARTICULO 267.- Se equipara a la violacifn la c6pula -~
que efectfie tanto un homhre come una mujer con impGberes y se

les aplicar§ una pena de cinco a ocho afios de prisibn.

ARTICULC 268.~ Al hombre que empleando violencia £8si
ca o moral introduce el pene en la bhoca de hombre o mujer, =-
sea pliber o impGber se le aplicard como pena tratlndoge de w~

persona pfiber de cuatro a siete aflos de prisifnm refirféndose



63

el casoc a un impdber la sancidn sexrf de seis a ocho afios de -

prisidn.

Entiendo cabalmente que lo propuesto podrf carecex de-
técnica iegislativa, en virtud de que mi actividad es eminen~
temente préctica poxr razén de mi trabajo, razbn porx la cual =~
es susceptible de ser discordante lo propuesto para los verda

deros y apasionados estudiosos del Dexecho Penal,

No obstante lo anterior, es evidente que fue respetada
la esencia de los elementos del tipe, fundamentalmente lo re~
lativo a la violencia ffsica o moral, factores totales de la-

violacifn. ‘

Lo pretendide en este proyectao de reforma, es enmarcar
conductas que por analogfa se equiparaban a la violacifn, den
tro del contexto juridico al cual deben pertenecer, toda vez=
que las conductas previstas en los numerales anterfores ya se
presentaban pero inadecuadamente se tipificaban como violaw~-
cifn sin jurfdicamente serlo, por lo que la intencién es dar-~
les el carfcter tipico del aludido ilfeito, a las citadas con
ductas como generadores del delito objeto de nuestro estudio,
que gquiz& utépicamente pilenso, podriz ser motivante para quie
nes lo lean por haber causado inquietud entre los interesados
en la ciencia jurfdica, que definitiwamente debe evolucionap~

al ritmo del mundo actual,
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Es importante observar la reflexiSn acerca de este ele
mento, formulada por el maestro Rafl Carrancd y Rivas en su -

Cédigo Penal anotado.

"Jurisp.= El bien jurfidico que tutela el tipo delictuo
so de violacién constitufdo por la libertad sexual y no por -
la castidad y la honestidad que son elementos constitutivos -
del estupro, pero no de la violaci6n (S.0., tesis relacionada,
6a. época, t. XIII, pdg. 107). El desfloramiento no hace fal
ta para configurar el delito de violacibn que sclamente re=---—
requiere la c6pula contra la voluntad de la persona o que &s-—
ta se encuentre en estado de inconciencia (8.C., tesis rela--
cionada, 6a. t. XIV. pdg. 227). El delitc de violaciﬁn.y el -
de incesto son figuras aut6nomas sin que alguna de ellas recha
ce a la otra, aunque ambos ilfcitos se ejecuten en un s6lo he-
cho verificado en un solo acte (S.C., def., &poca 2a. serie, -
nfm 299) La c8pula que la ley exige en la tipificacifn del dg'
lito de violacidn no requiere la plena consumacidn del acto £i
siolégico ya que para integrar dicho elemento constitutivo es-
suficiente el sblo ayuntamiento carnal aun cuando no haya eya-
culacibn (S.C., Jurisprudencia, def., 6a. &poca, 2a. parte, ~-=
nfim 300). El cuerpo del delito de violacifn no se requiere el
desfloramiento, pero si la cépula con persona de cualguier se-
xo (8.C., tesis relacionada, 6a. €época, 2a. parte, ntm. 300).
El cuerpo del delito de viclacibn no se requiere el desflora--
miento, pero si la c6pula con persona de cualquier sexo (S.C.,

tesis relacionada, 6a. &poca 2a. t. XII. p&g. 180. El delito
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de violacién se configura no sélo imponiendo la c6pula por -
la fuerza fisica, sino tambfén cuando mediante violencia mo-
ral la parte ofendida accede o no opone resistencia al acto-
sexual ante las graves amenazas de que es objeto (S.C., Ju--
risp., def., 6a. época, 2a. parte. 301) El delito de violen
cia puede consumarse en persona de cualquier sexo (8.C., te-
sis relacionada, 6a. &poca 2a. parte. t. XVIII., pdg. 120)".
(30}

La aspiracifn fundamental de mi parte, es concienti--
zar a todos cuantos participen en el desarrecllo de esta im--
portante, pero anquilosada materia jurfdica cono es al Dere-—
cho Penal, para que vayan acordes con el devenir hist6rico,~
con el objeto primordfal de calificar adecuadamente acciones

delictivas,

Le dedicamos ampliio espacio a este término, poxr que -
al parecer los legisladores siguen sin acertar respecto a la
cdpula y basta para ilustrar lo anterior, sefialar lo descri-
to por el artfculo 260 del C8dfgo Penal para el Distrito Fe—
deral: "Al que sin consentfmientoc de una persona y sin el -—-
propésito de llegar a la cdpula...", esta descripcifn es muy
confusa, pues acorde a lo referido por el aludido articulo -
265 del c4digo Penal en comento cépula es la introduccifn --
del pene en la vagina, ano, o en su defecto en la boca; por-
T30) carrancd y Trujillo, Rafil y Carrancd y Rivas, C6digo Pe

nal Anotado. Editorial Porrfia, Mé8xico, 1991. léa.Edi~w=
ci6én. pag. 658.
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ello pensamos reafirmando lo ya analifzado, que para tener un
acto sexual, asi sea entre dos hombres, es necesaria la c6pu

la.

Nuestra afirmacifn en el sentido de que el Agente del
Ministerio PGblico en el caso que nos ocupa, "elabora" su su
puesto sujeto activo del Delito de Violacién, se fundamenta-
en que la luz del tipo establecido en la legislacibn vigente,
la conducta es atfpica, principalmente por lo que se refiere
al elemento cfpula, erréneamifente Interpretado por abogados,
quienes para sostener su falsa aprectfacifn, mal denominan di

versas acciones como cSpula anormal.

El Diccionario M&dico ¢rtado en su oportunidad, elabo
rado por Luigi Segatore, dice que: cépula es el acoplamiento

sexual entre un hombre y una mujer. (31)

Igualmente, el Diccronario Terminoldgico de Ciencias-
M8dicas, dispone que cBpula significa: "“La conjugacibn de -

elementos sexuales, masculino y femenino."™ (32)

Recurrimos a Diccfonarios Médicos, en virtud de que -
sostenemos plenamente que el término c6pula, no puede tener=—
otro enfoque, pues consideramos que existen conceptos gque in

discutiblemente forman parte de la terminologfa técnica de -
L
[31) Diccionario de Medicina. pdg. 269.
(32) Diccionario Terminol&gico de Ciencias Médicas. Editorial
Salvat. Mexicana de Ediciones. M&xico, 1978. pg. 239.
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de cada materia en particular, por ejemplo el concepto de jus

ticia no puede tener otra connotacién que no sea la juridica.

Indudablemente todas las ciencias tienden a evolucio--
nar el Derecho no puede ser la excepcidn, mis afin la norma ju
rfdica siempre debe adecuarse al momento hist8rico que ha de-

reqular.

Un trabajo recepcional para no quedarse trunco, siem=-
pre deba contener la posicifn ideolSgica del sustentante, en—
este caso me permito manifestar fundada en razones de peso, ~
que el Artfculo 265 del c8digo Penal vigente para el Distrito
Federal que tipifica el Delito de Violaci6n, debe ser-sustan-
cialmente modificado, toda vez que infinidad de hechos aparen
temente delictivos, se han considerado como adecuados al tipo
descrito en el ordenamiento jurfdico seflalado, adecuacién a -
todas luces indebida, tal como lo estableceremos a continua--

cidn.

El Artfculo 14 constitucional dispone: %En los jui-—-
cios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple -
analogfa y an por mayorfa de raz6n, pena alguna que no estf-—
decretada por la ley exactamente aplicable al delito de que -
se trate".

Evidentemente, el Agente del Ministerio POblico en su-
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caricter de investigador, investido de autoridad para deci- -
dir sobre una situacifn supuestamente flfcita, viola el ante-
rior precepto que contiene la garantfa individual de legali-—
dad, en virtud de que si no se presenta la cbpula médicamente
entendida, mis no jurfdicamente deformada, es claro que no es

posible hablar de que se cometid el Delito de Violacién.

Afirmamos entonces, que no debe hablarse de c6pula en-—
tre dos hombres, porgue de acuerdo a los conceptos anterior--
mente vertidos la misma s6lo se presenta entre un hombre y —-
una mujer, basandose en la acepcifén m&dica correspondiente, -

la cual debe respetarse en cuanto se refiere a su escencia.

Asimismo, consideramos que existe una falsa aprecia--—-—
cifn cuando se habla de "c8pula anormal", en virtud de que el
Articulo aludido, exclusivamente menciona el té&rmino "c6pula"
por 1o gue la denominada "c6pula anoxmal" no otorga a la con-—
ducta supuestamente delfctiva tipicidad, entendida &sta como-
concibe el ya citado Diccionario de Derecho del maestro Ra——-—
fael de Pina, que indica: .La tipicidad, es la conciencia de
la conducta del imputado, con la descripcifn de tipo, descri-

to por la ley penal"., (33)

{33) De Pina, Rafael. Diccionario de Derecho, Editorial Porrfa
México, 1981. p&g. 462,
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El autor referido, cita a Porte Petit, que define a la

tipicidad, como la adecuacidn de la conducta al tipo. (34)

Las reflexiones anteriores no pretenden por otre lado,
quitarle lo delictivo a la accidn que llevarfa a efecto el —
hombre al introducir el pene en el recto de otro hombre, con-—
ducta que se adecuarfa cabalmente al delito de lesiones pero-—

no al de Violacién.

Al iniciar el presente capftulo, seflalamos gue el Dere
cho ha de adecuarse plenamente a la realidad que deberi san—--
cionar, ya que de lo contrario, la norma jurfdica no cumple -
con su funcibn principal que es la de regular la conducta ex-

terna del individuo en la sociedad.

Por lo anterior, lo que pretende es regqular situacio—-—
nes que de hecho suceden y que han sido ubicadas equivécadauu
mente por quienes estfn en contacto continuo con el Derecho -
Penal, con el objeto de darles a las mismas el carfctexr defi~

nitivamente adecuado, dadas sus especiales caractexristicas.

Otra razbn, es que si entendemos que el bien jurfdica-
mente tutelado es la libertad sexual, que significa la facul-
tad del individuo para tener relaciones Intimas con quien le-
T34T Porte Petit, Celestino. Ensayo Dogmitico sobre el pelito

de Estupro. Editorfal Juridica Mexicana. México. 1972.-
2a,., Edici6n. pég. 462.
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plazeca, es innegable que s ha sufrido un ataque por un suje
to aln de su mismo sexo, su libertad e Integridad personal -

se encuentran en grave peligro.

Por lo antes dicho, sostenemos que ya urge una seria -
revisitn del obsoleto C6digo Penal para el Distrito Federal,-
pues injustamente se ha quedado estitica al no regqular situa-
ciones como las sefialadas, propiciando con ello, dque los par—
ticulares libremente "legifslen®" y adecen indebidamente accio
nes determinadas en supuestos delitos, en virtud de tal pare-
ce, que a nadie le interesa que esta Importante rama del Dere
cho, se actualice, en beneficio de la poblacifn en general, -
la cual demanda que tanto el Poder lLegislativo, Ejecutivo y -
Judicial (esté Gltimo més urgentemente] modernicen sus insti-
tuciones jurfdicas y disposifcicnes legales, como ocurre con el

Articulo analizado en el presente trabajo recepcional.

Sostenemos entonces gque, el Derecho Penal en lo refe-=-
rente al Cédigo de la Materia para el Distrito Federal, ha su
frido un serio atraso, en virtud de que por lo que respecta =
al delito objeto de nuestro estudio, contiene en su descxip——
cifn, elementos que han sido tendenciosamente manipulados por
los practicantes en esta rama, entre ellos el ya analizando -

la c6pula y el término "una persona sea cual fuere su sexo.

La c6pula consideramos ha sido estudfada amplliamente -



71

por lo que se refiere a la frase "una persona sea cual fuere
su sexo", sentimos que la misma se prest8 a todos esos mane-
jos llevados a cabo por los litlgantes en materia penal, los
cuales lo interpretan a su conveniencia, aprovechando lo am-
biguo de dicha frase, derfvéndose la idea de que, por lo tan
to, podr& darse el caso de que hublese violaci8n entre dos -
hombres, "tipificando" una conducta que como ya lo sefialamos
en su oportunidad, pudfera ser situada como un delito de le-~
siones que atendiendo a su penalidad; es mds grave la del De~
lito de Violacién, qgue la correspondiente a las lesifones, con
serio perjuicio del sujeto activo del rlicito,.violando en ==
consecuencia el principio jurfdico "in dubio pro reo", que ge
nera un beneficio al imputado en relacién al aludido delito,=
pues debe ubicarse la conducta conforme al tipo descrito y de
finitivamente una conducta que se presenta cuandoc el hombre -
introduce el pene a otro hombre en el ano, no da lugar a gi--

tuar como Delito de Violaci6n.

Tal y como lo apuntamos con antericridad, todo trahajo
recepcional debe contener la posici8n ideolSgica de quien lo-
elabora, lo que se denomina tesis de la tesis, en el presente
sugerimos una reforma al aludido Artfculo 265 del C8digo Pe-—

nal para el Distrito Federal y los relativos a la Violacifn.

El pDiccionario Pequefio Larousse sefiala que la palabra-

reformar, proviene del vocablo latino reformare que sfgnifica



72

volver a refofmar, rehacer". (35]

Como ya lo seiialamos, lo referente a la Violacién debe
ser reformado, por cuanto hace a los dos mencionados elemgim=e

tos.

El Diccionario de Medicina del Doctox El Dabout, (36)-
dice respecto a la c8pula del latfn copulare "que significa -
reunir, medicamente signififca la aproximacifn de los Srganos-—
genitales macho-hembra. Confirmando el concepto anterior y -

determinado que la mujer también puede ser sujeto activo en -

el delito de violacidn.

Cl LA DENUNCIA

Es el requisito de procedibilddad necesario para ini=-
ciar la averiguacidn previa en contra del sujeto activo de es

te delito.

Respecto a &sta requisito, consideramos pertinente es-—
tablecer lo importante que resulta toda vez gue por ser un de
lito que se comete con frecuencia exagerada, cualquier perso-
na puede recurrir ante el 8rgano correspondiente a efecto de-
(35) Diccionario Pequefio Larousse. Ediciones Larousse. México,

1972,

{(36) Dabout E. Dr. Diccionaxio de Medicina. Editorial Epoca. -
México 1977. p&g. 194,
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poner en su conocimiento hechos tan criticables que desafor-

tunadanente se siguen cometiendo.

E) DIFERENCIA CON EL ESTUPRO

Difieren ambos delitos en que en el estupro no se re-
quiere violencia, en éste delito es necesario la edad del su
jeto pasivo y por Giltimo, &sto como un error del legislador,
en el delito de violacifn, de manera muy extrafia si esta de-—
finido lo que debe entendexse por cbpula, en tanto que el de

lito de estupro no se hace ninguna mencifén de tal concepto.



CAPITULO III

EL ESTUPRO

A) CONCEPTO.

El diccionario para juristas, nos ofrece esta defini--

cién de estupro.

"Acceso carnal del hombre con una doncella logrado con
el engafio o abuso de ¢onfianza (se aplica también, por equipa
racién legal, a algunos casos de incesto). BSe decfa también~
del coito con soltera nibil o con viuda, lograde sin sin su-

libre consentimiento*. (1)

Bl diccionario Jurfdico Mexicano, conceptfia de esta -
manera al estupro: ""Es el acto ilfcito con doncella o viudaj;
deshonestidad, trato torpe, lujuria, torpeza, deshonra; adul
terio, incesto, atentado contra el pudor violencia, adcién -~
de corromper, seduccién. E1 vocablo latino estupro, equiva-
le a estuprar violar por la fuerza a una doncella, quitarle-

su honor; contaminar, corromper, echar a perder". (2)

{1) Diccionario para Juristas. Mayo. México, 1981l. la. Edi--
cién. pég. 561

{2) Diccionario Juridico Mexicano. Editorial UNAM. México,--
1985. pig. 343.
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En la actualidad, el artfculo 262 del C8digo Penal pa-
ra el Distrito Federal prev& lo siguiente: "Al que tenga c6-
pula con persona mayor de doce afios y menor de dieciocho obte
niendo su consentimiento por medio de engafio, se le aplicar§-

de tres meses a cuatro afios de prisién".

El alcance de delimitacién del concepto estupro, con -
independencia de su origen etimolSgico ha tenido variacién --
pues a través del tiempo se ha reducido al acceso carnal del~
hombre con una mujer, logrando con abuso de confianza o enga-
fio o bien, como dice Francisco Carrard, es el conocimiento --
carnal entre una mujer honesta mediante seduccifn y sin me---

diar violencia.

El artfculo de mérito fue reformado en su penalidad, -
en virtud de que antes &sta, era de un mes a tres ahos de pri

sidn.

El artfculo 262 del C6digo Penal para el Distrito Fede

ral, dispone:

"Al que tenga cSpula con persona mayor de doce afos y-
menor de dieciocho, obteniendo su consentimiento por medio de

engafio, se le aplicari de tres meses a cuatro afios de prision?



76

Hasta antes de la reforma objeto de este trabajo, la-~
definicibn que daba el C6digo Penal de referencia, hablaba -

de la seduccién o engafio.

Si originalmente el estupro tuvo una amplitud tal que
podrfamos afirmar abarcaba cualquier delito de los gque hoy -
se relacionan con la libertad o inmadurez de juicio en 10 -~
sexual, hoy en dfa se alude a otro aspecto que le otroga un-
sentido mds estricto. Se requiere en su ragulacidén que la -
mujer (pasivo) sea honesta y gque el medic sea la seduccidn o
engafio; la honestidad pertenece a la esencia del hecho y a-
la calidad de la victima, pues desde el momento en que la —-
desfloracién no es elemento indispensable del estupro, la ho
nestidad viene a reemplazar dicha caracterfstica, porque po-
drfa acontecer que la simple fornicacién se confundiera con=

el estupro".

A virtud de la reduccién qgue se ha hecho del vocablo,
es importante distinguir entre estupro, adulterio, incesto y
violaci6n. El estupro se produce cuando hay cSpula con mu-—
jer mediante la seducci6n o engafio (ausencia total de violen
cia} y, ademds, la edad de la propia mujer y sus condiciones
figicas e intelectuales no le permiten discernir 1la trascen-
dencia gue tiene el aceptar el accesoc carnal al estar de por
medio las falsas promesas. En el adulterio es indispensable

que, por lo menos, uno de los protagonistas de dicho ilfcito
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sea casado y, ademfs, que la cbpula se lleve a cabo con libre
decisi6n de los agentes del mismo sin que, obviamente, exista
violencia. El incesto, es la realizacién de la c6pula de ma-
nera esponténea entre parientes cercanos como ascendientes y-
descendientes, herxmanos, suegros, yernos o nueras. La violen
cia implica el acceso carnal mediante la violencia ffsica o -
moral © que la victima, por su edad, estado £isico o mental,-
no puede producirse voluntariamente para decidir sobre la rea
lizacifn de la cbpula o no esté en posibilidad de resistir el

propSsito del activo en dicho sentido.

"Al observar diversas legislaciones en torno al estu--
pro, advertimos gque el C6digo Penal de Paraguay, sefiala como-
requisitos de este libro penal, la simulacifn de un casamnien-
to vidlido, o el abusco de facilidades ocasionales o familiares,
o que por medio de maguinaciones dolosas capaces dé sorpren--—
der la buena fe, consigue el goce sexual fuera 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 delito, la que-
va de los 12 a los 23 anos. Asimismo, este ordenamiento com-
prende tres clases de estupro: el doméstico, cuando el agente
del delito es funcionario pGblico, sacerdote, maestro, tutor,
encargado de cualquier titulo relacionado con la educacién de

guarda de la estuprada, criado doméstico, etc., el incestuoso,
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el que es el cometido con hermana o descendiente, el simple,-
que es efectuado por cualquier agente siempre que se satisfa-

gan los requisitos tipicos para este efecto.

Francisco Gonz&lez de la Vega, nos da el concepto de -
lo que 81 considera debe entenderse por estupro: "conjuncién-
sexual natural, obtenido sin violencia y por medios fraudulen
tos o de maliciosa seduccidn, con mujeres muy jévenes no liga

das por matrimonio y de conducta sexual honesta®. (3)

Celestino Porte Petit, entiende el estupro como: 'la cé
pula moral, consentida, en mujer menor de dieciocho afios y no

menor de doce, sin madurez de juicio en lo sexual", (4)

"Al atender a su aspecto evolutivo y a diferentes le~-—
gislaciones, vemos que en el derecho romano, el estupro era =
el acceso carnal de un hombre sin usar violencia, con mujer -
doncella o viuda de buena fama. En el derecho canénico, el -
estupro es el concibito entre soltero y soltera virgen, o viu
da, sea voluntario o forzado. La ley de Leovigildo, de los -
visigodos, establecia que si el estuprador era hombre libre,-
se volverfa esclavo de la victima; si el agente era esclavo -
se le guemaba en el fuego. En la antigua legislacibén de In--
T3} GonzAlez de la Vega, Francisco. Derecho Penal Mexicano.--

Editorial Porrfia. Mé&xico 1970.10a. Edicifén pdg. 358.
(4} Porte Petit, Celestino. Ensayo Degmético sobre el Delito-

de Estupro. Editorial Jurfidica Mexicana. México, 1972. 2a.
Edicidn pég. 10.
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glaterra, el estupro se castigaba con la pena de muerte, cam=-

biindose después por castracibn y p8rdida de ambos ojos.

En la legislacién italiana, no se hace distincién de -
sexo con respecto al pasivo del estupro; pero la brasileia, -
que se refiere especificamente a la mujer como victima, intro
duce como requisito gque el acceso carnal sea mediante la vio=-
lencia, lo que significa estar frente al delito de violacibn-

en el derecho penal mexicano". (5)
B} ELEMENTOS.

La cbpula que significa atadura, ligamento, nexo unién
etc., se refiere al concubito o coite. En sf mismo, el con--
cepto no ofrece problemas; pero la inquietud de los especia--
listas es si exclusivamente la normal (por vifa vaginal) se --
contiene en este tipoc penal, o se es admisible también la ---
anormal o contra natura; la mayorfa se inclina por desechar -
esta Gltima, argumentando que la mujer gue acepta esta rela--
cién anormal carece de castidad y honestidad, y por ende, ja-

mis se colmard el estupro.

La seduccibn se manifiesta mediante la conducta desple

gada por el agente dirigida a persuadir al pasivo para gque --

(5) Gonzilez de la Vega, Francisco., Derecho Penal Mexicano. -
op. cit. p&g. 360.
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acceda a realizar la cépula.

El engafio es la maniobra que se produce con el propSsi
to de que se haga aparecer como cierto lo que no es; obrar --
que, en el caso concreto, tiene por fin lograr la pretensién-

erbtica.

El bien jurfdico que justifica el tipo penal a estudio,
es la integridad sexual o inmadurez de juicio en lo sexual --
que se presume le asiste a quienes tienen menos de dieciocho-
afilos, aun cuando no hay uniformidad en los diferentes cédigos
penales, pues asf como en Espafia se habla de veintitres afios,
hay otros ordenamientos peﬁales en nuestro pais, como los de-
Guanajuato (1978), Quintana Roo (1979} y Veracruz (1980}, que
sefialan una edad mfxima para la victima de este delito de die
ciseis afios. El mfnimo en la mayoria de los C8digos Penales-
de la Repfiblica es de 12 anos de edad; pero los ordenamientos
relativos a logs Estados de México, Veracruz y Nuevo Lebn (es-

te de 1981), senalan un mfnimo de edad de catorce afios.

La persecusifn del estupro en el C¢&digo Penal es por -

querella de parte, por ende opera el perdén.

C) ANALISIS CRITICO

"El elemento objetivo consiste en la c6pula normal, --
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sin que dejemos de recordar que para otros, la c6pula puede -
ser tambié&n anormal, Manfredini ha dicho que "la conjuncién -
carnal no es solamente la unién de dos sexos sino tanbién el-
acoplamiento contra natura". Y Ure manifiesta que "se niega-
por algunos que la via antinatural puede dar lugar al delito-’
de estupro, fund&ndose los que asf opinan en que la acepta---
cién de esa especie de relacién sexual revela ausencia de ho-
nestidad en el sujeto pasivo", respondiendo, a este respecto,
que el principio podri ser objetivamente acertado, pero le pa
rece gque no es conveniente afirmarlo apodfcticamente pues na-
da se opone a que la victima sea un menor sin experiencia en-
asuntos sexuales y que, por ello, acepte como naturales cosas
que no lo son, y de todos modos, el hecho asf cumplido consti

tuird el delito de corrupcibn.

Contamos igualmente con opilnicones contrarias, es decir,
adversas a considerar como elemento objetivo la cépula anor—-
mal. Asf Fontdn Balestra nos dice que "se pregunta Puglia si
la conjuncifén carnal per anum es 0 no constitutiva del elemen
to material de este delito, resolviéndose por afirmativa", --
agregando Font&n Balestra: "Nosotros pensamos gue tal hipSte
sis no es admisible,porque la mujer que accede a esa relacibn
sexual “"contra natura", no puede ser considerada dentro de --
las condiciones de honestidad gque la ley supone y tutela al -
castigar el estu;;o, pues al aceptar la actividad anormal de-

la lujuria, supone de parte de quien lo hace o una inmorali--
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dad absoluta, prevista por la violacifn, o un estado de per--
versién no acreedor a la proteccién legal", insistiendo en --
otro lugar, nuevamente, que "habria que preguntarse si las re
laciones sexuales 'contra natura"” podrfan ser constitutivas -
del elementc material de este delito", y responde: "Pensa--
mos que no, porque, como lo dijimos en la parte doctrinaria,-
la aceptacifén de parte del sujeto pasivo de la relacibn se---—
xual no natural, hace suponer en €1 una condicifn moral dis--
tinta de la honestidad, que la ley requiere como elemento". =~
Tabfo anota que, sobre este particular, tiene muchas dudas, =
porque sea cual fuere la anormalidad sexual de estos actos, -~
todos al fin y al cabo caen dentro del amplio &mbito de la sa
tisfaccién sexual, y por ello la mujer que es seducida o enga
flada, para que acceda a esta conjuncién carnal, puede invocar
su defensa judicial al Estado, y que si concurren los demis =
requisitos exigidos por la ley sustantiva, se subsuma ese he-
cho en el precepte correspondiente que define el estupro, --
Por su parte. Romdn Lugo considera que, dada la fisonomia del
delito, precisa aclarar el concepto de cSpula que como elemen
to material aparece, pues sus caracteristiecas no son siempre-
las mismas en todos los delitos en que se realeza, y en rela-
cién con el delito de estupro la cfpula tjene un significado-
mis restringido, pues abarca los casos de conjuncién sexual -
normal, y ello lo desprendemos del concepto general del deli-
to que se da en el precepto, pues ademds de que el sujeto pa-

sivo ha de ser siempre una mujer, &sta, como veremos después,
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debe haber observado una conducta sexual honesta, la cual no
existirfa evidentemente en el caso de gue aceptard la cépula-
anormal. Y Antonio de P. Moreno considera que "no existird-
este elemento material del delito cuando la cSpula se consu=-

me anormalmente en vasos "no idSneos para el coito." (6)
"Clasificacibén de este delito en orden a la conducta,
El delito de estupro es:

a) De accibn, porque la realizacibn de la cBpula sola-
mente puede llevarse a cabo activamente y no en forma omisiva,
Gonzdlez Blanco estima que este delito se puede clasificar co
mo delito de acci6én, ya que por su naturaleza no presente la-
forma de omisi6n o comisi6n por omisi6n. En igual sentido Eg

calante Padilla.

b} Unisubsistente o plurisubsistente, porgue se pueden

realizar uno o varios actos, o sea, un acceso carnal o varios.
En cuanto al resultado, el estupro es un delito:

a) De mera conducta o formal, ya que el tipo se inte--

gra con una actividad: realizaci6én de la c6pula, sin que sea-

{6) Porte Petit Candaudap, Celestino. Ensayo Dogmatico sobre-
El delito de Estupro. Editorial Porrda.Mé&xico 1986, 5a. -~
Edicién. p. 12 a 13.
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necesaxio un mutamiento en el mundo exterior; es decir, no re
quiere un resultado material. Opinifn contraria sostiene Gon
z4lez Blanco, cuando expresa que es delito material y no for-
mal, porque su ejecucién puede extenderse en el tiempo y frac

cionarse y admitirse en consecuencia la tentativa.

b) Instantdneo, porque tan pronto se realiza la consu-

macién, &sta se agota, desaparece.

¢) De lesién y no de peligro, porque lesiona el bien -
jurfdico protegido por la ley, que estudiaremos al referirnos

a los elementos de tipo. " (7)

EL ENGARO.

Engafio es "la maniobra que se realiza con el fin de --
que se crea lo que no es". El engafo, como medio para la eje
cucién del estupro, consiste en los artificios realizados con

la finalidad de obtener el ayuntamiento carnal.

La H., Suprema Corte de Justicia de la Nacifn ha deter-
minado que "el engafio es la tendenciosa actividad seguida por
el agente activo del delito, para alterar 1la verdad y produ-=-

cir en el agente pasivo un estado de error, confusifn o equi-

[7) Porte Petit. op. cit. p. 14 y 15.
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vocacibn, para lograr la pretensifn erxrStica". Por otra parte,
ha determinado: "Si en el sumario se probd que entre el acu-
sado y la ofendida hubo contacto carnal, que &sta era casta y
honesta y como consecuencia de yacer con el acusado resultf -
embarazada y que al aceptar la cépula la ofendida estuvo de--
terminada por la promesa de matrimonio por parte del acusado,
resulta inobjetable la resolucién combatida, al tener por es-
tablecida la certeza del delito de estupro". (Semanario Judi-
cial de la Federacifn, Sexta Epoca, Volumen XII, p. 125, Se--
gunda parte). "Si el reo confes6 haber tenido relaciones ---
sexuales con la ofendida, manifestando que sabfa que no era -
virgen y que por eso, para lograr sus favores, primeraﬁente -
ia anim6 haciéndola su novia para casarse con ella y de.esa -
manera lleg6 al fin que se propuso, lo anterior pone de mani
fiesto que se valif de engafios v maquinaciones para lograr lo

que deseaba".

¢El engafio es de naturaleza sexual o de cualquier Indo

le? Con respecto a este punto, hay dos criterios:

a) El que sostiene que el engafio debe ser de fndole se
xual, y
b) Aquél que estima que el engaiio puede sexr de cual---

quier Indole o ntauraleza.

a) Graoizard, al plantearse este problema, emite su --
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opinibn en el sentido de que las dddivas, por importantes que
sean, no son actos encaminados a vencer por medio de engafo -

la voluntad, sino para corromperla.

b} Cuello Caldén cita una ejecutoria del Tribunal espa
fiol, que sostiene gque comete engafioc "el gue promete a la estu

prada que le dejari heredera de sus bienes”.

Puig Pefia expresa que el engafio puede consistir en con
sideraciones de matiz extrasexual, como es el casc de que se -
consigue el yacimiento con una mujer honesta por la promesa en
gafiosa de un empleo, cambio de posicibn o cosa similar (canti-
dad de dinero; vestidos, etc),, no prometié&ndole en cambio ma-

trimonio,

Las mismas arqumentaciones que expusiemos en relacifn
al medio "seduccibn, son aplicables al engafio, esto es, el he-
cho de que exista un engafio de naturaleza extrasexual, no im--
plica que la menor deje de ser inmadura de juicio en lo se=-~=-

xual: { 8)
ASPECTO NEGATIVO DE LA CONDUCTA.
pDada la naturaleza de este delito, no puede darse el -

aspecto negativo de la conducta, porque, para que existiera, -

tendrfa que realizarse por parte del activo una cépula sin vo-

( 8) Porte Petit . op. cit, p. 23.
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luntad y al mismo tiempo, como exige el tipo, por medio de la
seduccifn o del engafioy en otros términos, tendrla que llevar
a cabo al mismo tiempo seductora © engafosamente una cépula -
sin voluntad. Asf, sobre este particular, Fscalante Padilla

sostiene que como en la hipStesis de fuerza fisica,suefio, su
gestitn hipnStica y sonambulismo, no pueden presentarse los -
medios comisivos descritos en el tipo, es imposibie que el so
lo acto de copular integre el elemento objetivo del delito, -
de donde se deduce la ausencia de tales hipStesis, como inte-

gradoras del aspecto negativo del citado elemento, (9)
TIPICIDAD.

Habrsd tipicidad, en este delito, cuando se integre el
tipo vigente descrito en el articulo 262 del C6digo Penal, o
sea cuando se llenen todos los elementos tipicos,
ELEMENTOS DEL TIPO.

A) Bien juridico protegido.

El C6digo Penal de 1871 incluye al estupro entre los
"delitos contra el orden de las famillas, la moral p@blica, o

las buenas costumbres" (Titulo Sexto).

( 9)Ccitado por Porte Petit. Op. Cit, p, 24
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El C6digo Penal de 1929 lo estima como delito "contra

la libertad sexual" (Tftulo DEcimctercero).

El C¢6digo Penal de 1931 denomina "sexuales" los deli-
tos entre los que se encuentra el estupro (Titulo DE&cimoquin-~

to).

La denocminacifn "delitos sexuales" es totalmente desa
certada, ya que la ley se apoya, para la denominacibn del tf-
tulo, en la naturaleza de los delitos y no en el bien jurfdi-
co lesionado, lo que equivale a decir, con relacifn a los de=-

litos contra la vida y la salud personal: "delitos de sangre".

Bl Anteproyectco de €6digo Penal de 1958 ({Subtftulo —-
Tercero) y el Proyecte de C6digo Penal Tipo para la Reptiblica
Mexicana, de 1963 (Titulo Tercero), aluden a "Delitos contra

la libertad e inexperiencia sexuales”,

No hay unanimidad respecto a la determinacifn de cuil

es el bien jurfdicamente protegido por el estupro.

G6mez estima que es la honestidad, puesto que, por su
propia naturaleza, este delito no puedeé tener otra objetivi--
dad jurfdica; criterio aceptado por Frfas Caballero, al soste
ner que en el delito de estrupo el bien jurfdico protegido es

simplemente la honestidad, contenida expresamente entre los -
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elementos del tipo, agregando que el libre consentimiento de

la ofendida no es relevante para-el derecho, que, despecho de
aquél, tutela un bien jurfdico de cuyo valor la v{ctima no -

ha adquirido afin plena conciencia. (10)

Pensamos que no es en razdn de la honestidad que se =
tipifica el estupro, pues si aguella fuera el bien tutelado,
se debfan proteger a todas las mujeres que fueran honestas y
no finicamente a las honestas menores de determinada edad, vy,
por otra parte, estarfan protegidas todas agquellas mujeres ho

nestas, aun con madurez de juicio en lo sexual

Font8n Balestra piensa que el estupro ataca la moral

soecial y la libertad sexual o voluntad sexual. (1l1)

No puede ser el bien juridico tutelado la libertad se
xual, precisamente porque la ley considera que, a virtud de -
la edad, la mujer no tiene capacidad para disponer libremente
de su cuerpo, y,por tanto, no se puede proteger una libertad

sexual qgue no se tiene.

Soler considera que el estupro defiende la inexperien

cia sexual, pues si se examina esta figura con relacibn al t%

tulo del capftulo, se ver§ que en este caso la honestidad es-

B ——

(10) Autores citados por Celestino Porte Petit.op.cit.p.24

(11) Fontan Balestra, Carlos. Delitos Sexuales.Editorial Depal
ma. Buenos Aires, Argentina, 1945, p. 94, -
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t& protegida no ya contra los asaltos de la violencia, sino -
contra los halagos y engafos que tienden a explotar su inexpe
riencia. Igualmente, Se advierte que Gonz&lez Roura se refie
re a la inexperiencia sexual de la mujer, cuando dice "que lo
que aqui se procura proteger es el interés privado de la me--
nor, en atencibn a la facilidad con que puede caer en las re-
des de engafio o ceder a impulsos de fdcil y deplorable progre

so, por ausencia de fuerzas de inhibicibn". (1I}

Gonzdlez de la Vega estima que el bien tutelado es 1la

seguridad sexual de las inexpertas jévenes. (13)

Para resolver cuidl es el bien jurfidico que se protege,
debemos observar que la tutela penal estd dirigida a menores
de 18 afiocs. Esto nos indica gue la ley sefiala un limite de -
edad para abarcar a todas aquellas mujeres que carecen de ma-
durez de juicio en 1lo sexual. Por ello es que al definir el
estupro consideramos esencialmente la inmadurez sexual, Sin
embargo, se protege no a toda mujer inmadura sexual, sino Gni

camente a las menores de dieciocho afios.

Cuando estudiamos la violacibn sostuvimos que la mu--

jer copulaba a virtud de que se ejercia sobre ella la vis ab-

(12) B&atores citados por Porte Petit, op, cit., p, 25
(13) Gonz8lez de la Vega, PFrancisco., Derecho Penal. Los deli
tos. Editorial Porrfia. México 1964, 7a. Edici&n. p. 360
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soluta o la vis eompulsiva, es decir, que se obtenia la c8pu-
la de la mujer sin su consentimiento, y, por tanto, el bien -
juridico que se protegfa, al sancionar la conducta recalizada

por el sujeto activo, era la libertad sexual.

"Consideramos, en cambio, que en ¢l astupro el bien jurf
dico protegide es la integridad sexual de las menores de 18 -
afios, que no tienen madurez de juicio en lo sexual,a virtud
de que la ley estima que no tienen todavia al capacidad de de

terminarse en ese aspecto.

Como se observa, nc utilizamos la expresifén "inexper-
ta sexual", porque tener expericicia " es tener conocimiento
prictico de las cosas, adquirido por uso o ejercicio de ellas,
durante mucho tiempo". Se trata de que la mujer tenga madu--
rez, o sea, buen juicioc en cuanto a lo sexual, y nc que haya
tenido un comportamiento pri&ctico en relacifén al sexo, Por =
tanto, de aceptarse la expresifn "inexperiencia sexual", re--
sultarfa que se considerarfa indebidamente sujeto pasivo del
delito de estupro a la mujer menor de 18 afios e inexperta se-
xuzl, no obstante tener madurez en ese sentido. En consecuen
cia, no pueden ser sujetos pasivos las mujeres gue aungue ho-
nestas y menores de 18 afos, tienen madurez de juicio en lo -
sexual, como la casada, la viuda, divorciada, violada (con ex

cepciones, como en el zaso que seflala Soler), etc.
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con relacifn al bilen jurfdico tutelado, la H. Suprema
Corte de Justicia de la .Jacibn ha sostenido indistintamente -
que 1o es la inexperiencia sexual, la seguridad y la libertad
sexual., "Como el delito de estupro tutela fundamentalmente lo
sexual que presupone en la mujer las cualidades de castidad y
honestidad, como estado moral y modo de conducta gue corres--
ponde a ese estado, es necesario, para tener configurado este
delito, que se trate de una mujer casta y honesta, y tal no -
puede serlo guien nc tiene una conducta edecuada a esa virtud.
La :mcnte del legislador, al establener,como uno de los elemen
tos del delito, la menor edad de 1a victima , fue proteger su -
inexperiencia de la mujer, menores sean las exigencias para -
considerarla seducida; de allf que la mayor parte de la; le~-
gislaciones sefialen un limite de edad, en el cual la seduc---
cifn se presume y fuera del cual la mujer ya no puede decirse
engafiada., Es decir, atenta la presuncifn de seduztién de la
menor, la simple fornicacifn constituye delito raull por la -
inexperiencia de la victima cuanto porque, supuesta su hones-

tidad, no debe entenderse que se ha entregado”.

"No basta que la viIctima haya consentido el acto para
que deje de existir el delito, pues en =i estupro el bien jurf
dico objeto de tutela al través de la conminacifn de las pe-
nas, no es la libertad sino la seguridad sexual en la mujer -
jéven e inexperta..." Sin embargo, en otra ejecutoria se di

ce gue la "circunstancia de que la ofendida estuviese desflora
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da, © no, carece de significaci6n, porque el bien jurfidico -~
que la ley protege no es la virginidad de la victima, sipno la
libertad sexual de las mujeres jbvenes que, ademis, posean --
los atributos morales de castidad y honestidad, comprendidos =
en la constancia de actividades sexuales". En forma negativa
se dice que "la ley, con la figura del estupro, no tutela pre
cisamente la virginidad de la mujer" (Semanario Judicial de

la Federacifn, XXIV, p. 59. Segunda Parte Sexta &poca). En

fin,se ha dicho que "la tutela penal del artfculo 236 del C6~
digo Penal aplicable, esti referida a mujeres j6venes menores
de dieciocho afios, que por su falta de discernimiento no pue~
den resistir a la seduccibn o al engafio de que son vIictimas.,
." (Seminario Judiéial de la Federacidn, Sexta Epoca, Tomo -~

XXIV, p. 60 Segunda Parte). " (14)

El sujeto activo 1o es el hombre, pues la conducta ==
prevista por el tipo puede ser llevada a cabo finicamente por

aquel.-

En cuante a la calidad del sujeto activo, el estupro
es un delito com@n o indiferente, esa virtud de que lo puede co

meter cualgquier hombre.

Por lo que respecta al nfimero de sujetos activos, cons

tituye un delito monosubjetivo, ya que el tivo de estupro no -

(14) Porte Petit, op. cit. p. 27 y 28
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requiere en su ejecucifn la intervencién de dos o mas perso--—

nas.

El sujeto pasivo en el estupro no puede ser sino la -
mujer, y asi lo hace notar Soler, cuando dice que la victima
de este delito a diferencia del delito de violacibn, debe ser

la mujer. (19)
Minimo y miximo de edad del sujeto pasivo,

No menor de 12. Haremos referencia primeramente al -

1fmite minimo de edad y finalmente al RixXIimo de edad,

La ley no fija un minimo determinado de edad, como lo
hacen otras legislacicnes, pero aun cuando el artfculo 262 del
t6digo Penal no fija el 1fmite minimo de edad, de écuerdo con
la interpretacifn que hace la H. Suprema Corte de Justicia de
la Nacifn, del articulo 266, o sea,cuando se refiere a la vio-
laci6n impropia debemos concluir que el minimo de edad de la =
estuprada, es de 12 afios, puesto gque si la mujer tiene una e--
dad menor, se comete el delito de violaci6bn impropia; punto =~
de vista que considera Romén Lugo cuande dice que "el primero -
de los requisitos en cuanto se refiere al limite minimo, no se
consigna expresamente en el nrecepto que comentamos, pero es -

consecuencia de 1o que dispone el filtimo pdrrafo del artfculo

(19) citado por Celestinoc Porte Petit. op. cit. p. 28,
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266, el cual considera como delito de violacifn toda cépula -
con menor de 12 afios, es decir, aun cuando sea hecha con el -
consentimiento de dicha menor”, concluyendo que de "esta mane

ra se cubre la omisibn que el C6digo del Distrito presenta", (16)

Algunos C&digos de los Estados de la Repfiblica Mexica

na sefialan el mfinimo de edad:

a) Chiapas (Artfculo 263,) Hidalgo (Articulo 248), Oa
xaca (Articulo 243), Puebla (Artfculo 251} y Yucatsn (Artfcu-

lo 248). determinan: "mujer mayor de doce afios".
b) Nayarit (Artfculc 218): "mujer de trece afios",

c) Estado de Mé&xico (Articulo 205) y Zacatecas (Articu

lo 237): "mujer mayor de catorce ahog".

d) Nuevo Lebdn fija estas edades: lo. $i la menor edad
de la estuprada pasare de diez afios, pero nc de catorce; 20,
S1 aquella no llegue a diez afios; 30, Cuando la estuprada pase

de catorce afios (Artfculo 247-I,II,III).

El Proyecto de C8digo Penal Tipo para la Repiblica Me-
xicana, de 1963, determina -~ "al que tenga cépula con mujer

honesta menor de 16 afios y mayur de doce obteniendo su consen-~

{16) Porte Petit Op.Cit. p. 43.
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timienta por medio de seduccibén o engafio..."” (17)

Menor de 18. Y por 10 que respecta al limite m&ximo,
el mismc Rom&n Lugo estima que "por 1o gue hace a &ste limi-
te, sin desconocer que su sefialamiento puede considerarse con
razfn, como arbitrario, por cuanto a gue no puede establecer-
se, a priori, la edad en que todas las mujeres han alcanzado
el desarrollo completo de su capacidad volitiva que les permi
ta sostenerse con eficacia ante los actos fraudulentos contra
su honestidad, consideramos, en cambio, que es convenilente £1

jar ese limite". (18)
Los C6digos de lso Estados siguen estos criterios:

a) Campeche (Artfculo 231), Chiapas (Artfculo 263, Chi
huahua (Artfculo 236), Colima (Artfculo 227), Durango (Articu
lo 222), Guanjuato (Artfculo 202), Jalisco {(Articulo 236}, Es
tado de México (Articulo 205), Michoacdn (Articulo 241), Naya
rit {Articulo 218), Oaxaca (Articulo 243), Puebla (Articulo -
251), Querétaro (Articulo 232), San Luis Potosi (Articulo 283)
Sinaloa (Artfeculo 227), Sonora (Artfculo 210), Tabasco (Artfcu
lo 254), Tamaulipas (Artfculo 240), Tlaxcala {Articulo 234), -
Veracruz (Articulo 194), Yucatdn (Articulo 248) y Zacatecas -~
(Artfculo 237), sefialan, al igual que el articulc 262 del C6di

go Penal de 1931, gque la mujer tenga menos de 1B afios,

(17) Porte Petit op. cit. p. 43.
(18) Porte Petit op. cit. p. 44.



97

b) El C6digo de Aguascalientes: que la "mujer p@iber -

sea menor de dieciséils afos" (Articulo 234).

e) El C6digo Penal de Morelos alude a una mujer menor

de edad (Articulo 235).

d) Bl C6digo de Nuevo Lebn fija estos méximos: lo,Que
no pase de catorce {Articulo 247-1), 20. Que no llegue a diez
afos {(Artfculo 247-1I), 3o, Que pase de catorce afos (Articu-

lo 247~I1I).

e) El Cc6digo de Campeche establece, ademds, que si la
estuprada fuere menor de catorce afios de edad, la pena ser§ -
hasta de cinco afios de prisifn y multa de cincuenta a quinien
tos pesos, aunque no haya seduccibn ni engafio {Artfculo 231,
pdrrafo final), desprendiéndose que en realidad se est8 fi--

jando para el estupro, el minimo de 14 afios.

CLASIFICACION DEL ESTUPRO EN ORDEN AL TIPO.
En cuanto al tipe, el estupro es:
Bédsico o fundamental.

Auténomo o independiente, porque es evidente que el es

tupro tiene vida por si mismo. Gonzdlez Blanco nos dice que,
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en orden a su vinculacibén y relaciones con otros tipos o figu
ras delictivas ., se le considera como un tipo independiente o
autbénomo, y no subordinado o complementado, porque no deriva

nil se integra de un tipo bisico .(19)}

Para quienes admiten la clasificacién de tipos norma-
les y anormales, el estupro constituye un tipo anormal" toda
vez que, en descripcibn legal, se conjugan elementos objeti-
vos y normativos, siendo estos filtimos la calidad de honesti-

dad y castidad de la mujer". (20)

Un tipo de formulacibn casuistica, o sea, de medios -
legalmente limitados. La H. Suprema Corte de Justicia de la
Nacién ha dicho que "cuando la conducta del agente se subsume
en un tipo legal expresamente definido, se‘'dice que el juicio
de valoraci®n jurfdico estd referido a un tipo especial, esto
es, un delito cometido por medios legalmente limitados, enten
diendose en tal concepto aguellos tipos de delito en los, que
la tipicidad de la accibén se produce, no mediante cualgquier -
realigacibn del resultado Gltimo, sino s6lo cuando &ste se ha
conseguido en la forma que la ley expresamente determina" (Sg

mipario Judicial de la Federacibn, GXXI, p. 2351).

Un tipo de formulacién alternativa en cuanto a los me

(19) Gonz&lez Blanco, Nlberto. Delitos Sexuales, Editorial Po-
rrda. México 1975. p.90.
(20) Gonz&lez Blanco Alberto. op. cit. p. 92.
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dios, al referirse al engafio.

La atipicidad en este delito se dard cuando falte al-
guno de 1los elementos del tipo. En consecuencia, habrf atipi

cidad:

Cuando falteel elemento normativo castidad u honesti~-
dad. A este respecto, la H. Suprema Corte de Justicila de la
Nacién ha establecido que "tratdndose del delito de estupro,
si no se acredita en las piginas del proceso la honestidad y
castidad de la ofendida con alguna de las pruebas que estable
ce la Ley Procesal Penal aplicable, tal omisibn decintegra el
cuerpo del delito, ya que, tratdndose de dichos elementos noxr.
mativos qgue describe el artfculo 619 del C&digo Represivo en -
consulta, no puede admitirse la presuncién de la honestidad y
castidad de la ofend;da, toda vez que la carga de la prueba,
respecto de tales elementos, corresponde a la sujeto pasivo de
la infraccidén" (Seminario Judicial de la Federaci®n,XXIV,p.61

Segunda Parte, Sexta &poca).

Cuando realiz&ndose el engafio, no sea (para algunos)

el engafio a que alude la ley.

Cuando existe el consentimiento sin haber empleado el

hombre la seduccifn o el engafio, origindndose (no debiendo ser

lo, puesto que la menor sigue siendo inmadura de juicio en lo
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sexual) una atipicidad por ausencia de los medios exigidos -

por el tipo.

Cuande la mujer sea mayor de 18 afios.
Cuando la mujer sea menor de 12 afios, pues entonces, -
de acuerdo con el criterio de la H. Suprema Corte de Justicia

de la Nacibén, estamos frente a la violacibn impropia.

Se estima por Gonzdlez Blanco que en el estuproc no e-
xisten causas de licitud, y asi e¢s, efectivamente, pues no se
presenta el aspecto negativo de la antijuridicidad, ya sea -=-
fund&ndonos en la ausencia de interés o en el interés prepon-

derante.

Fn este delito, la culpabilidad consiste en gquerer la
propia conducta, en querer la cbpula mediante seduccibén o enga
fo; medios gque por su propia naturaleza evidenclan que la Gni-
ca forma de culpabilidad es el dolo, y precisamente el dolo di
recto, pues el sujeto quiere, desde el inicio, la conducta ti-

pica.

Es indudable que en este delito puede darse el agpecto
negativo de la culpabilidad, por error de hecho esencial e in-
vencible. Habrd inculpabilidad, en este delito, nos dice que
"podemos afirmar que la conducta ilfcita y culpable consisten-

te en el copular con mujer menor de 18 afios, casta y honesta,
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obteniendo su consentimiento por medio dqla seducclén o del
.engafio, genera responsabilidad ﬁenal, pero la apliecacién de
la pena queda supeditada a la manifestacién de voluntad, ex
teriorizada formalmente en la querella, de la mujer ofendida,
sus padres, o sus representantes legftimos, por lo que el -
precepto relativo del C6digo Penal consagra una auténtica --

condicifn objetiva de punibilidad". (21)

La H. Suprema Corte de Justicia de la Nacifn ha deter
minado: "Aun cuando es cierto que la ofendida manifests, an
te el Ministerio PGblico, que por su parte otcrgaba el m&s -
amplio perd6n al inculpado, tal perdSn no produjo efectos le
gales, porgue la ofendida por su minorfa de edad estd incapa
citada jurfdicameéente para desistirse de la gquerella que for-
mulé su madre como representante leglftima, pues la ley Gnica-
mente faculta a los menores para querellarse, a pesar de su -

incapacidad legal, mas no para desistirse". (22)

Para nosotros, la querella no es condicién objetiva de

punibilidad, sino un mero requisito de procedibilidad.

El ya mencionado Maestro Celestino Porte Petit, sefiala

{21) Gonz&lez Blanco, Op. Cit, p. 94,
{(22) Escalante Padilla, Carlos. El Delito de Estupro. Edito-
rial Porrfia. México 1960. p. 93.
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en su obra tambi&n ya referida, la penalidad que corresponde
al estupro en los diversos c6digos penales de diferentes entidg

des federativas:

"a) Los C6digos de Campeche (Artfculo 231), Chiapas -~
(Artfculo 263), Chihuahua (Artfculo 256), Coahuila (Artfculo
238), Colima (Artfculo 227), Durango (Artfculo 222), Guanajua
to {(Artfculo 202), Guerrero (Artfculo 227), Jalisco (Artfculo
236), Quer&tarc (Artfculo 232), Sinaloa (Artfculo 227) y Zaca
tecas (Artfculo 237), sefialan de un mes a tres afios de pri---
sién y multa de cincuenta a quinientos pesos (pena igual a la

del Artfculoc 262 del C6digo Penal de 1931).

b) El Cc&digo de Hidalgo (Artfculo 248, sefnala de tres

a seis afios de prisién y multa de cincuenta a mil pesos.

c) El C6digo del Estado de Mefico (Artfculo 205), se~
nala de seis meses a cuatro afos de prisién y multa de c¢cinco

mil pesos.

d) El1 de Michoacdn {(Articulo 241), de dos a cuatro -=

anos de prisifén y multa de quinientos a tres mil pesos .

e) El de Morelos {Artfculo 235}, de cinco a treinta -
afios y multa de veinte mil a cien mil pesos, pero cuando con -

este acto concurra la muerte de la mujer ofendida, se aplicard
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la pena capital.

£) E1 Cc6digo de Nuevo Ledn fija varias penas, segtn -
el caso: de seis a diez afios de prisifbn y multa de cien a --
mil pesos (Artfculo247~I); de ocho a diez afios de prisitn y =
multa de cien a mil pesos {(Artfculo 247-II); de cinco meses a
dos afnos de prisifén y multa de diez a doscientos pesos (Arti-

culo 247-II1).

g) Los C6digos de Oaxaca (Artfculo 243) v Puebla (Ar-
tfculo 251}, de cuatro meses a tres afios y multa de cincuenta

a mil pesos.

h) E1 C6digo de San Luis Potesi (Art. 283), de doce -
meses de arresto a cinco afios de prisién y mulka de cincuen-

ta a quinientos pesos.

i) E1 C6digo de Sonora (ArtIculo 210), de tres meses

a tres afics y multa de cincuenta a mil pesos.

j} El Cédigo de Tabasco (Artfculo 254), de seis meses

a cuatro afios de prisi6én y multa de cien a mil pesos.

k) E1 C6digo de Tamaulipas (Artfculo 240}, de dos a -~

seis afos de prisién y multa de cien a dos mil pesos.
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1) El C6digo de Tlaxcala (Artfculo 234), de seis me--

ses a cuatro afios de prisifn y multa de cien a mil pesos.

m) El C6digo de Veracruz (Artfculo 19%94),de tres meses

a tres afios de prisién y multa de cincuenta a mil pesos.

n) El C6digo de Yucatdn (Articulo 248), de cuatro me-

ses a tres afos de prisi6n y multa de cincuenta a mil pesas,

Con relaci6n al delito de estupro, la ley no reglamen

ta ninguna excusa absolutoria." (23)
REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD.,
QUERELLA DE PARTE.

El C6digo Penal de 1871 no contenfa disposicibn algu-

na respecto a la querella,

El Proyecto de reformas al Cbdigo antes mencionado,en
el artfculo 794 bis 2, establece que "no se procederf contra
el estuprador sino por queja de la mujer ofendida o de sus -
padres, y a falta de estos, de sus abuelos, hermanos o tutor",
diciendose en la Exposicién de Motivos: "En el C6digo Penal
no se encuentra disposicibn para que el delito de estupro no

se castigue de oficio sino s6lo por querella de parte, no obs

(23 porte petit, op. car. v, 57
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tante que los motivos que hay en los demés delitos de quere-~
lla necesaria, y muy especialmenté en el de rapto, concurren
en el estupro. Esa omisi&n no puede atriburirse a olvido -
del Sr. Martfnez de Castro, porgque eS notorio que sus conoci-
mientos eran demasiado profundos para incurrir en omisiones -
de esa naturaleza, debifndose pensar que mds bien desapareciéd,
al ponerse en limpico el C6digo o al imprimirlo, el artiIculo -
en que se contuviera el precepto relativo. Esa vacio fue 112
nado desde 1880 por el n6digo de Procedimientos Penales, que
en su artfculo 36 dispuso, que ademdis de los otros delitos pa
ra lo que establece expresamente el CSdigo Penal, deberfa exigir
se a la querella en el caso de estupro, teniéndose como parte
legftima para preseﬁtarla a cualquiera de las personas autori
zadas para hacerlo tratdndose de rapto, conforme al Articulo -
814 del C6digo Penal. El C8digo de procedimientos Penales,
de 1896, repitid el mismo precepto, aungue a nuestro juicio en
forma muchc menos correcta, y el Federal de Procedimientos Pe-
nales de 1908 también enumera el estupro entre los delitos de
guerella necesaria (Articulo 88, Fraccifn I). De acuerdo con
las ideas expuestas en los nGmeros 605, 630 a 632 y 721 a 726,
la Comisién propone que el requisito de guerella continfe --
siendo mateira del C6digo Penal y que se deroguen y retiren -
de los C&Hdigos de Procedimientos todas, las disposiciones rela-
tivas a ella, para evitar las contradicciones e inconsecuen--=-
cias que en la actualidad resultan por estar tratada la materia

en diversas leyes, lo que necesariamente dafia la unidad. Por -
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lo mismo, en el Proyecto se hace figurar el Articulo 794 bis

2, en gue se exige para proceder contra el estuprador que ha-
ya querella y se determinan las personas autorizadas para ---
prestarla, punto este Gltimo respecto del cual se adoptan las
disposiciones del articulo 814, suurimiendo 1la mencién del ma
rido en razbn de nos ser legalmente posible el estupro de mu-
jer casada".

El C6digo Penal de 1929 para el bistrito vy Territo---
rios Federales, dispone, en el articulc 859, que "no se proce
deri contra el estuprador sino que queja de la menor ofendida
o de sus padres, o a falta de Bstos, de sus representantes -
legftimos; pero cuande el delincuente se case con la mujer o-

fendida, cesara toda accifn para perseguirlo".

%n fin, el C6digo Penal de 1931, en el artfculo 263,
s¢fialaba, que "no se procederf contra el estuprador sino por
queja de la mujer ofendida o de sus padres, © a falta de és--
tos, de sus representantes legitimos; pero cuando el delin---
cuente se case con la mujer ofendida, cesarf toda accifn para

perseguirlo".

Los C6digos Penales de la Repfiblica también regulan -

esta cuestion:

a) Los de Aguascalientes (Articulo 2350, Campeche (Ar-
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ticulo 232), Coahuila (Articulo 239), Colima {Artfeculo 229),
Chiapas (Art. 264), Chihuahua (Ariiculo 237), Guerrero (Artf-
culo (228), Hidalgo (Art. 249), Jalisco (Art. 237), México --
(Artfculo 206, Morelos (Artfculo 236), Nayarit (Articulo 219),
Nuevo Lebén (Articulo 248), Oaxaca (ArtiIculo 244), Puebla (Ar=-
ticuloe 252), Quer&taro (ArtIculo 233), San Luis Potosf (Artf
culo 284), Sinaloa (Articulo 228), Sonora (Artfculo 211), Ta-
basco (Artfculo 255). Tamaulipas (Artfculo 241), Tlaxcala (Ax
tfculo 235), Veracruz (Articulo 195), Yucat&n (Artficulo 249)
y Zacatecas (Articulo 238,siguen la misma orientacién del ar-

tficulo 263, primera parte, del C6digo Penal de 1931.

b) El Cédigo de Durango (Axrtfculo 223) establece que
"no se procederd contra el estuprador sino por queja de la --
ofendida, aun cuando Sea menor de edad; de sus padres o de ==

sus representantes legitimos".: -

c) El C8digo de Guanajuato (Articulo 203), agrega, --
ademds de lo que dispone el articulo 263 del C6digo Penal de

1931: "o de quienes la tengan bajo su guarda”.

d) El c6digo de Michoacdn (Artfculo 241, p&rrafo fi--
nal) precept@ia: "... y sflo se procederd contra el estupra--
dor por gquerella de la mujer ofendida o de sus padres; y a --
falta de &stos, por sus representantes legftimos, y si no los

estuviese, la accibn se iniciard por el Ministerio PGblico a



ios

reserva de que el juez de la causa designe un tutor especial™.

De acuerdo con el artfculo 263, fraccidn I, del C8A1-
go de Procedimientos Penales, s&lc podrd persequirse el deli-
to de estupro a peticidn de la parte ofendida, y una vez reci
bida la querella v antes de practicar las primeras diligen—--
cias, el agente quz las reciba, seg@ii lo mandado por el artf-
culo 275 del ordenamiento meniconado, tendrd la obligacidn de
hacer saber al querellante las sanciones en gue incurre si se
produce con falsedad, de asentar los datos generales para la
identificaci®n de la persona guerecllante , entre los cuales -
se contari en todo caso la impresi®n de las huellas digitales
al pie del escrito que se presentare, y comprobar la persona-
lidad del guerellante en los términos establecidos por el ar-

ticulo 264.

A su vez, el artfculo 276 del mismo cuerpo de leyes,
dispone gue cuando el querellante no sepa escribir, ¢ por ---
cualgquier motive no formule su querella por escrito, el -
funerario ante guien se queje tendri la obligacifn de levan
tar el acta correspondiente, que comprenderd adem8s de los hc_é_
chos motivo de la queja, los requisitos y datos a que se re-—

fiere el artfculoc anterior,

Ahora bien, sucede a menudo que las personas que tile-

nen el derecho de querellarse, no lo hagan, guedando el delin
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cuente libre de toda accifn penal en su contra, resultando, co
mo advierte Ure, gue "la cOnsecuehcia inmediata.de no ejercer
la instancia privada, ocultando el atentado sexual, es la im-
punibilidad del delincuente, consecuencia realmente yrave —--
frente a los intereses de la defensa social, pero halla fund_a_
mento en otro inter&s que, en el balanceo de ambos, se ha es-
timado mis valioso: evitar la publicidad, que apareja toda in
vestigacifn judicial, de la deshonra de la victima que suele

alcanzar también al nicleo familiar restringido~ y que sin queg
rerlo, afiadirfa una nueva lesién para la agraviada, agravando
se con la difusifn el grave dafio que los atentados de esta =
naturaleza ocasionan a la honra de quien los sufre, y por eso
el Bstado libra el bunto al arbitrio del interesado, que tie-
ne el derecho de guardar oculta la ofensa inferida a su honor

sexual o de hacerla pdblica". (24)

Lo sigulente es la panorimica ofrecida por el Dr. Radl

Carrancd y Rivas sobre el delito de estupro:

"Este tipo de ninguna manera supera al anterior, ya -
de por sf deficiente, ademfis de que pasa por alto problemas
de fondo. Yo entiendo que la intromisifn de un nuevo concep-
to como el de "persona gue no tenga la capacidad de compren--
der el siqnificado de Hecho", va se encontraba {nsito en el

e ———

(24} Citado por Celestino Porte Petit, op.cit. p. 61.
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de persona que "por cualquier causa" no pueda resistir la --

agresién sexual de la especie. ﬁo obstante, hay algo mis se-
rio, Persiste la contradiccibn, a mi juicio de forma y fondo,
entre la parte primera y la parte segunda del precepto estu--
diado. Eﬁ efecto, igual gque en el caso del articulo 260, es

evidente el uso de la violencia, va sea fisica o moral, si el
agente agrede sexualmente a otro que por cualquier causa no -
puede resistir la agresifn, o bien lo obliga a ejecutar un ac
to sexual; por lo que resulta que hay contrasentido en la par
te final del articulo que se critica cuando prescribe pena ma
yor "si se hiciere uso de la violencia fisica o moral". Esto
aparte de que en té€rminos similares a los del artficulo 260 se
puede tratar, tambi&n aqui, de una violacibén en grado de ten-

tativa.

Ahora, en lo que corresponde al estupro, me parece my
cho mis grave el error del legislador al suprimir el concepto
de seduccién. Para tratar de explicar con mayvor amplitud es~
ta idea, gue trabajo en las notas anteriormente citadas, some
to a la consideracif6n de nuestros lectores el siguiente razo-
namiento. En primer lugar, ya se sabe que es de explorada jvuris—
pradencia identificar el engafio con la falsa promesa de matri
monio; sin que se olvide, por supuesto, que en la ontologfa -
juridico penal si se me permite el té&rmino =-ocupar el mismo -~
range, como elementos normativos del tipo- o lo ocupaban la -

seduccibn y el engaifio, aunque siendc de naturaleza distinta.
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Pero en virtud de que el engafno se interpreta con un
dato objetivo, a saber, la falsa promesa de matrimonio, la se
duccibn queda o quedaba allf ocmo un elemento de importante -
fuerza intrinseca, subjetiva,. Quiero decir, para probar 1la
complejidad de la seduccibn que se le puede confundir con la
induccién o si prefiere, con el hecho de inducir. Inducir es,
como se sabe, instigar, persuadir, mover a und, En otras pa-
labras es ocasionar, causar, bien, pero si recuerda que sedu-
cir es engafar con arte y mafta, persuadir suavemente al mal
cautivar el &nimo, se verd la diferencia, aunque .pueda ser su
til, entre la seduccién, y la induccibn. ¢Qué es lo que hizo
Don Miguel de Mafiara, cuya vida licenciosa y posterior conver
sibn al catolicismo 1o han jidentificado con el Don Juan de =--
Tirso de Molina? ¢Seducfa o inducia a sus victimas? Yo pien
so que, por lo menos en muchos casos, las inducfa, las movia

hacia &l pero sin emplear el arte y mafia de la seduccifn.

Lo que pasa es que posiblemente el legislador, no ha
sabido ver la diferencia, de una sutileza muy especial entre
ambos elementos nermativos, cayendo entonces en la trampa --
que a mi ver demuestra insensibilidad en el anfilisis logisti-~
co de confundir la seduccibn en el eﬁgaﬁo sobre todo con el =-
engafio que equivale a la falsa promesa de matrimonio; y optan
do en consecuencia, por dejar en la nueva reforma nada més el
elemento normativo del engafio, pero sin distinguir que en la

seducci6n la normatividad es mucho més de fondo gque en el sim=
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ple enéaﬁo identificable con la falsa promesa de matrimonio,
Que listima que el legislador o el autor de la reforma, no ha
ya tenido la suficiente sensibilidad en la inteligencia, que
allf también se la tiene, para apreciar dicho elemento cultu=-
ral -el de la seduccifn- de honda trayectoria en el &nimo de

los sucesores de Don Miguel de Mafara.

Y he de agregar esto. Con el nuevo tipo penal imper-
fecto del artfculo 262, gque prescinde de uno de los elementos
normativos fundamentales, el medio operativo se reduce al en-
gaho, nada m&s al engafio objetive, a la falacia, abandonando
otros aspectos ¢@ la conducta que 1o diga o no la ley harén ae
to de presencia por impostergable imperativo de la naturaleza
humana y en especial, de aquella del Don Juan tan dado a las
delicadezas y minucias del alma gue con harha.frécuencia lg-
nora el 1e§islador o el reformador que pretende constréﬁir una
conducta rica, riquisima en matices, al cauce raquitico de ~-

una ley rfgida y sin verdadera resonancia.

Pero algo mis. La ley dercgada decfa "seduccién o en-
gafio", poniendo entre ambos elementos normativos del tipo, co-
mo se ve, la conjuncibn disyuntiva "o"; lo gue significa que -~
al no darse el uso se podrfa dar el otro. Habia alli, en rea-
lidar, dos posibilidades. Hoy el texto vigente s6lo se reduce
a una; es declr, gque si no hay engafho, y aunque el sujeto acti

vo haya empleado la seduccién, no se le podr8 considerar culpa
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ble. En otros términos, su conducta no serd tipica incluso -
en el caso en que el sujetov hublese violade a la menor; salvo -
que se pretenda incrustar el concepto de la seduccifn en el -~
elemento normative del engafio, lo que a todas luces es un ab-

surdo mayf@sculo.

Ahora bien, hasta en la 2ona de otros meridianos del
espiritu, como el anglosajdn o el europeo n&rdico, la seduc--
cibn es un elemento integral en la conducta tanto del estuprgr
dor como del violador , ya que quien estupra viola en rigor a
un menoxr de edad. ¢No acaso Kierkegaard, en su notable Dia--
rio de un seductor( ilo que pasa es gue hay que leerlo!) in-
cluye precisamente la seduceién en las maniobras del conquis-
tador de mujeres, y en lo qué toca a lo nuestro, o sea a la -
cultura que nos pertenece, no el teatro de CalderSn cuando de
burladores de mujeres se trata, incluye igualmente la seduc--
cibn . ¢Y no lo hace Cervantes? (Y Lope de Vega, incompara-
ble conocedor del alma humana, no penetra en esos rincones de
la conciencia en que la seduccibn anida? y asi se puede ofre
cer muchos ejémplos mis Don Ram6n del Valle Incldn, en sus Sg
natas, hace lo mismo; fqué duda cabe, el Marqués de Bradomin,
si se me permite el término es un espléndido seductor! por -
clerto, Azorin y Gregorio Mafibén, que estudian la personalidad
del Don juan, llegan a idéntica conclusifn. Pero esto no lo
comprenden a guienes se encasillan en una dogmética rigida he-~

lada, que traicicna al humanismo juridico y se vuelve suma



de incultura por mis técnica gque pregone". (25)

"Han hecho pedazos la tradicifn normativa y cultural-
del artfculo 262.~ En una absurda reforma que se remonta al—
afio del 85, le quitaron el elemento normativo de la seduc—=—-—
cifn, Ahora suprimen los elementos normativos, de valoracibn
cultural, a cargo del juez, de la castidad y de la honesti--~
dad, 1Que bien que se ve que este texto fue reformado por al
qunos legisladores con enormes prejulcios normales y sexua——
les o, mejor dicho, anormales y de sexualidad torcida! ya -~
que quitarle la seduccidén fue un verdadero atentado al tipo-
penal, ahora atentade se confirma y agrava con una barbari--

dad afn mayor.

Pero la imaginacién del legislador no tiene limites,-
sobre todo cuando desconoce los fundamentos del Derecho Pe--
nal. En el texto original del C6digo del 31 el sujeto pasi-
vo exa la mujer. Hoy la nueva ley se refiere exclusivamente
a una persona. De golpe se ha guerido desprender el nuevo -
tipo de su tradicifn milenaria. El estupro, en Derecho, —---
siempre ha sido el acceso carnal del hombre con una doncella,
logrando con abusos de confianza o engafio -abuso gque se ha =
identificado, y para mejorar el concepto, con la seduccién-=

También se han entendido como estupro, sobre todo en la le—-

725] Carranc& y Truiillo Rafil. op. cit. p&g.655.
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£16n as{ mismo, se ha visto como estupro el colto con soltera
ntbil o con viuda, pero logrado $in el libre consentimiento -
de una y otra. En rigor esta interpretacifén extensiva, no --
muy clara, se ha atenido exclusivamente a un sujeto pasivo ca
lificado mis all& del requisito de ser mujer, sin embargo; -
sin mirar mis a fondo de las circunstancias del hecho y de la
culpabilidad. La tradicién juridica espanola, reccgiendo las
ideas precedentes, entiende por estupro stricto sensu, y pres
cindiendo de la calificaci6n del sujeto pasivo en los téfmi—-
nos arriba indicados, al acceso carnal cen una doncella, con~
seguido por la seduccibn; no obstante, en la mayorfa de los -
casos no se exfge el requisito de la doncellez, bastando con-
que la estuprada tenga buena fama, sea soltera o viuda, pero

en i que sea mujer.

Epn suma, ¢de dSnde se ha sacado el desatino de que un

hombre puede también ser estuprado?® (26)

"Desde el punto de vista sexual, castidad es tanto co-
mo pureza. Se la identifica por elle con la virginidad, aun-
que no es ésta por lo general otra cosa que el signo externo
que la acredita, pudiéndolo no existir de lo primero, cuando
el desgarramiento del himen se ha producido por un accidente

o por una violacifn o por una intervencién guirdrgica necesa-

(26) Carranci y Trujillo Rafil. op. cit. pAgs. 655 y 656.
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ria, etc., o bien tratfndose de la mujer casada cuyo acceso-
carnal marital sea conforme a las préicticas naturales; y =---
ejemplo de lo segqgundo, la prostituta que est& dotada por la-
naturaleza de "himen complaciente". En la mujer soltera o =~
viuda la castidad existe cuando hay abstinencia de acceso -~
carnal con varén o de pricticas erSticas sexuales con varbn-

© con mujer.

Bl elemento "castidad" es normativo, de valoracidn --
cultural, y por ello corresponde al juez apreciarlo, en uso-
de su facultad de iInterpretacibn, califica al sujeto pasivo-
¥ la prueba de que &ste es una persona casta opera juris - -
tantum en su favor por presuncifn humana, como se presume -~
que una persona no es digna de fe si ello no se probare; por
que lo gque requiere una prueba articulada por los medios le-

gales es que en la especie la persona no es casta.

Desde el punto de vista sexual la honestidad es el re
cato o moderacifén en la conducta que se lleva con personas -
del sexo distinto. E1l signo externo con que se la distingue
lo constituyen las palabras, ademanes y gestos, aficiones y—
costumbres sociales, afinidades y simpatias, etc., todo lo =~
cual es valorado socialmente a través de un concepto pfibhlico,
Mientras la castidad atiende al ser, la honestidad al pare--
cer. Por ello mismo constituye también un elemento normativo

de violaci6n cultural, que estd caracterizado LOS su &xtrelnnd-
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lativismo como gue lo que bien parece en un cierto medio cul
tural ne lo parece en otro., Al juez corresponde la valoracién

de este elemento”. (27}

Para Marcela Martinez Roaro, la inexperiencia no es =~
desconocimiento de los hechos, tampococ acepta que el cbjeto -
juridico protegido por el estupro, sea la seguridad sexual de
la mujer inexperta, pues de ser asi; la proteccién no deberia
tener limites en la edad del sujeto pasivo, sino incluir a tg
das las mujeres inexpertas, ya que tal calidad no es exclusi-
va de las menores de dieciocho afios. Igualmente la aludida -
autora propone la derogacién de los artfculos 262 al 264 del

C6digo Penal para el Distrito Federal". (28)
REPARACION DEL DARO.

El artfculo 264 del CSdigo Penal seiflalaba, que la re
paracitén del dafio, en los casos de estupro, comprendida el pa
go de alimentos a la mujer y a los hijos, si los hubiere, y -
dicho pago se hard en la forma y términos que la ley civil fi

ja para los casos de divorcio.

La H. Suprema Corte de Justicia de la Nacibn ha soste-
nido que "la reparacifn del dafio proveniente del delito de es
(27 Carrancd. op. cit. pdg. 656

{28) Cfr. Martinez Roaro, Marcela. Delitos Sexuales. Editorial
Porrfia. México, 1975. la, Edicién. p8gs. 188 y 189,
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tupro, constituye una pena p@blica, y si qued6 acreditada la
pretensibn punitiva del proceso -pretensién necesaria- presu
pone el resarcimiento proveniente del delito, y como la au-
toridad responsable declaré la obligacién del quejoso de mi-~
nistrar alimentos tanto a la ofendida como al hijo de é&sta,
que lo es a su vez del quejoso, por un tiempo determinado, -
aun dando como clerta la afirmacifn del quejoso de que hubig
ra fallecido el hijo de los sujetos pasivo y activo de la in
fraccifn, debe concluirse que siendo el amparo un recurso -~
concentrado de anulacibén constitucional, y no una tercera ~-
instancia, ello conduce a declarar como infundado el concepto
de violacibén que al respecto se hace valer" (Semanario Judi~
cial de la Federacifn, T. XII, pp. 171 ~172. Sexta Epoca. Se

gunda Parte}.
Semejanzas entre el estupro y la violacidn.
Dogmiticamente son:

1) El estupro y la violacidn son delitos sexuales.

2) La conducta en el estupro y en la violacifn consis
te en la cSpula.

3) El estupro y la violacifn son delitos de accién.

4) El1 estupro y la violacifén son delitos unisubsisten
tes o plurisubsistentes.

5) El estupro y la violacién son delitos de mera con-

ducta ¢ formales.



6)
7
8)

9

~

10)

11

12}

13)

14)

15}

16}

17}

18}

19}
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El estupro y la violacién son delitos instanténeos.
EL estupro y la violacién son delitos de lesibn.

En el estupro y la violacifn no se da el aspecto ne
gativo de la conducta.

El estupro y la violaci6n son delitos bdsicos o fun
damentales.

El estupro y la violacibn son delitos autSnomos o in
dependientes.

El estupro y la violacién son delitos de medios le=
galmente limitados.

Ambos delitos son alternativamente formados en cuan
to a los medios.

El estupro y la violacifn son tipos de formulacién
casufstica.

El estupro y la violacién son tipos monosubjetivos.
No hay estupro entre cényuges, ni violacidn entre
cényuges (cuando la cbpula es normal y exenta de -—-
circunstancias que la maticen de ilicitud).

El estupro y la violacibn pueden cometerese Gnica--
mente con dolo.

En el estupro y la violacibn no hay condiciones ob-
jetivas de punibilidad.

La consumacibn en el estupro ¥y en la violacién se
realiza con el ayuntamiento carnal.

El estupro y la violacibn admiten la tentativa ina

cabada y acabada.
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20) En el estupro y la violacidn se puede dar el desis
timiento, mas no el arrepentimiento.
21) No puede haber estupro o violacibn de mujer a muw=-

jer.

Diferencias entre el estupro y la violacidn.

Dogm&ticamente son:

1) La cbpula en el estupro es normal, y en la viola~-

cién es normal o anormal.

2) En el estupro los medios son la seduccién o el enga
fio, ¥y en la violacién la vis absoluta (fuerza f£isica irresis-

tible) o la fuerza moral.

3) E1 estupro contiene elementos objetivo y normativo,

y la violacién Gnicamente elemento objetivo,.

4) El bien juridico que se protege en el estupro es la
integridad sexual de la mujer inmadura de juicio en lo sexual,

y en la violacibn se protege la libertad sexual.

5) El sujeto activo en el estupro es Gnicamente el hom

bre, y en la violacifn es el hombre o la mujer, segfin el caso.

6) El1 sujeto pasivo en el estupro es solamente la mujer,

y en la violacifn es el hombre o la mujer.
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7) El estupro es un delito personal, y la violacifn es

un delito impersonal.

8) En el estupro la edad del Sujeto pasivo debe ser de
doce afios en adelante y menor de dieciocho, y en la violacién

la edad es indiferente,

9) En el estupro se exige un elemento normativo: gque -~
la mujer sea casta y honesta, y en la violacidn no se requie-

re calidad alguna en-el sujeto pasivo,

10) El estupro es un tipo anormal, y la violaci6n es un

tipo normal.

11} En el estupro hay cesacifn de la accién penal por
el matrimonio entre el sujeto activo y pasivo, y en la viola

cibn no,

12) El estupro se persigue a peticién de parte, y la -

violacibn; de oficio.

Con relacién a la diferencia entre los delitos de estu
pro y violaci6n, la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacién
ha establecido: "La diferencia esencial entre el estupro y -
la violacién estriba en que, en el primerc, el acto se realir
za con el consentimiento de la victima, obtenido por medio del

engafio 0 la seduccifn, y por ello se requiere que &sta sea me
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nor de 18 afios de edad, en que se presume legalmente gue tal-
consentimiento puede estimarsge viciado por falsas promesas o-
halagos., La violacién, en cambio, requiere la ausencla de --
consentimiento de parte de la victima y basta este s61lo hecho
para configurar el delito, sea cual fuere el medic de que se-
valga el agente del delito. Por ello, el articulo 267 del --
Cédigo de chiapas, correspondiente al 266 del C6digo Penal --
para el Distrito Federal, equipara a la violencia la cépula -
con persona privada de razfn'o de sentido o cuande por enfer-
medad o cualquier otra causa no pueda resistir, Y el suefio -
profundo es una de esas causas que permiten al agente reali~-
zar el acto sin que la victima se oponga. Semanario Judicial

de la Federacién, XXXII, p. 116, 6a, &poca. Segunda Parte”. (29)

[
(29) Porte Petit op. cit. p. 64 a 66.
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CONCLUSTONES

El delfto es un acto que atenta contra la seguri-
dad de la poblacifn y es por ello que se sancio-

na su comisidn.

Los delitos sexuales afectan gravemente la inte-——

gridad moral y perscnal de quien los padece,

La penalidad fmpuesta al delito de hostigamiento-
sexual, es absurda toda vez gque el dafic moral es-
mucho mayor que el previsto por el artfculo co--——.

rrespondiente.

También se puede presentar el delito de hostiga--
miento sexual de subordinado a superior jerfzrqui-

co.

En el delito de abuso sexual se confunden los t&minos -
c8pula y acto sexual, generando problemas de in--
terpretacifn tanto paza sujetos activos del ilfci
to como para los jueces que se encarguen de apli-

car la ley.

El delito de abuso sexual en su descripcifn debe-
poner en primer términc al acto sexual y con pos-
terioridad a la cdpula, pues comunmente esa es su

ubjicacién.
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El delito de violacidn, continfia siendo manejado
de manera inadecuada, toda vez que en lugar de -
crear tipos especfficos del delito, se "definié"
1o que es COpula de una manera jurfdica, olvidan

dose que se trata de una nocifén médica.

El Delito de Violacién, deberfa ser castfgado, w-
con mayer severidad, toda vez que se sigue come-—
tiendo con mucha frecuencila y los sujetos activos
tambi&n frecuentemente salen libres sin mayor pro

blema.

Fue un aclerto del legifslador el omitir como una-
forma de perdSn del sujeto activo si éste se casa

ba con la ofendida en el delito de estupro.

En el delito de estupro tambi&n debid definirse -~
lo que se entiende por cSpula para evitarse pro~

blemas de intexpretacién.

Todas las reflexiones anteriores, nos permiten =-
sostener que es necesarfo llevar a cabo una revi~
s18n seria del c6digo Penal para el Distrito Fede
ral, en la cual participen Abogados, Crimin&logos
y M&dicos Legistas a efecto de crear tipos rela~—

cicnados con los delitos actualmente conecidos cgo
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mo contra la Libertad Sexual y el normal desarro
llo psicosexual, toda vez que como quedo demos——
trado en el cuerpeo del presente trabajo recepcio
nal la creacifn de los mismos fue un rotundo fra
caso, ya que se presta a confusfones por estar -

redactado en términos poco claros.
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