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PROLOGO

Menudo tema el de los ahora catalogados como delitos contra la libertad,
la seguridad y el normal desarrollo sexual, cuanta polémica han suscitado y

cuanta suscitaran, respecto del delito de estupro no lo es menos.

Entendemos que el trabajo que pretendemos realizar es un campo
minado, pero el deseo de acometerlo a sido muy grande, a pesar de nuestras

deficiencias, que sin duda seran muchas.

La elaboracion de esta tesis para obtener el grado de licenciatura se
convirtid en otra gran oportunidad para estudiar Derecho, materia que hemos
elegido con el anhelo de cultivar todo el tiempo que haya de vida, porque es tan

complejo como magno, tan amplio como apasionante.
Modesta sera esta labor, pero la ofrecemos como constancia de nuestro

compromiso de ser estudiante y universitario siempre, para alcanzar la dignidad

de esta profesion.

Ciudad Universitaria, octubre 2005.



INTRODUCCION

En el presente trabajo hemos de analizar de manera integral el delito de
estupro en funcion de la teoria del delito y de sus aspectos mas relevantes en
materia procesal, para tener una vision completa del mismo. Con ello nos

concentraremos en una visién juridica, pero fundandonos en la realidad social.

Al  desarrollar nuestro estudio hemos encontrado muchas
particularidades que esperamos se puedan exponer con claridad. Por lo que
no nos hemos limitado a citar las opiniones doctrinarias o jurisprudenciales,
sino encontramos como un ejercicio de sumo interés expresar nuestras
opiniones personales obtenidas de la lectura y de la reflexion. En algunas
ocasiones expresamos criterios coincidentes con la doctrina dominante, en
otras disidentes, pero siempre tratando de sustentarlos con una argumentacién

solida.

Comenzamos por fijar el marco conceptual del delito de estupro, pero sin
conformamos con acumular definiciones, por lo que hemos hecho un analisis e
incluso una critica de varias de ellas, pues como veremos la definicién de este
delito no es ni ha sido uniforme, pero encontramos algunas con mayores
aciertos que otras, al buscar una definicibn clara vemos una enorme
divergencia de criterios sobre todo en cuanto al sujeto pasivo y a los medios
para realizar la conducta, sin embargo buscamos una que sea util para tomarla

como base en la realizacion de nuestro estudio dogmatico.

Posteriormente haremos el estudio de la historia tanto nacional, como
universal, en ella encontramos también grandes discrepancias con lo que en el
transcurso de los siglos se ha considerado como estupro, sin embargo, en este
segmento no hemos querido adoptar una posicion critica, por considerarla
estrictamente una referencia historica. Incluyendo ademas un estudio

comparativo del estadio en que se encuentre el presente delito en diversas



legislaciones nacionales contemporaneas, asi como haremos una revision de

las codificaciones estatales que coexisten en el ambito nacional.

Continuamos con la clasificacion del delito, respecto de diferentes
criterios, entre los cuales sélo incluimos los que a nuestro juicio consideramos
los mas importantes y trascendentales. Posteriormente damos inicio a un punto
crucial, que es el estudio dogmatico del estupro, comenzando por definir la
conducta y posteriormente los medios por los que esta se lleva a cabo, los
cuales despiertan controversia, realizando después el estudio de su aspecto
negativo. Continuamos con la tipicidad en donde analizaremos los elementos
del tipo, en cuanto a su objeto juridico, su objeto material y sus sujetos, tanto
activo como pasivo y también analizamos los casos de atipicidad. Después,
siguiendo la teoria pentatomica del delito desde el punto de vista del sistema
causalista, exponemos la antijuridicidad, la culpabilidad y la punibilidad con sus
respectivas referencias a sus aspectos negativos y exponiendo la imputabilidad

como presupuesto de la culpabilidad.

Proseguimos estudiando los elementos colaterales del delito, pero de
vital importancia como lo son la consumacion, la tentativa, el concurso, la
autoria y participacién, la prescripcion, para finalmente hacer comentario

respecto a la situacion en la que se encuentra la actividad jurisprudencial.

Para completar de forma integral nuestro estudio incluimos cuestiones
procesales de suma importancia en el delito de estupro, asi pues, tratamos la
querella, la libertad provisional y la actividad probatoria, tratando con ello de
darle, aun mas, un enfoque de utilidad a nuestro trabajo. Asimismo,
consideramos fundamental hacer un analisis minucioso de algunos aspectos
particulares como lo es la pérdida de esencia en la definicion de estupro, toda
la gran problematica que representa la interpretacion, contenido y
comprobacion del engafio a que alude el tipo penal, lo relativo a las dificultades
que genera las dudas respecto del bien juridico protegido y una exposicién de
los cambios sociales que han influido en la conformacion e interpretacion del

tipo penal en estudio.



Terminando el presente trabajo, expresando las conclusiones vy
propuestas, derivadas del desarrollo de nuestra exposicién, tratando de hacer
concretas nuestras ideas e intentando aportar nuestro esfuerzo al desarrollo del

mundo del Derecho.

Asi, el proposito es exponer de manera concreta y clara nuestro estudio
acerca del estupro, que fue motivado por la gran cantidad de elementos de
reflexion que nos ofrece dicho delito. Solo esperamos que este trabajo
despierte un interés en esta figura tipica ahora tan desapercibida, porque sin

duda en su realizacion a nosotros nos lo ha provocado.



CAPITULO |
1 DEFINICION DE ESTUPRO

SUMARIO: 1.1 Etimolégica. -1.2 Doctrinal. -1.3 Legal.

De vital importancia es precisar la definicion del delito de estupro, este
es el punto de partida de nuestro trabajo. Es necesario hacerlo de forma
completa, por ello comenzaremos por desentrafar su raiz etimoldgica, su
esencia y origen, con el propdsito de tener una base orientadora. Con ello
después abordaremos con firmeza las interpretaciones doctrinales, para
finalmente contrastar y complementar los resultados con lo que en su momento

ha dicho y dice nuestro ordenamiento penal.

Sefala, con acierto, Mario Bruno ConeLLl —citado por el maestro Reynoso
DaviLa- que, es inevitable para quien aborde este tema reconocer que la palabra
estupro ha sido empleada con significaciones diversas sustancialmente
distintas. De modo pues, que seria vana la pretension de determinar su
contenido exacto con validez absoluta. Tanto mas cuanto su variaciéon se
cumple en dos ambitos: el histérico que le va dando interpretaciones de
evolucion sucesiva y no de simple direccion constante, y el geografico del cual
surge que en una misma época y segun las regiones, también ha tenido, ya
sea en el lenguaje comun o en el de los ordenamientos juridicos y aun en el de

las interpretaciones de sus expositores, acepciones muy variadas.’
1.1 Etimolégica
Recurriremos en primer término a la etimologia que nos sirve justamente

para descubrir el origen de las palabras, la razén de su existencia, de su

significacién y su forma.

" REYNOSO DAVILA, Roberto, Delitos Sexuales, 22 edicién, Ed. Porrta, México, 2001, p. 53.



La voz latina stuprum, traducida estupro al romance castellano, es de
origen etimologico muy dudoso. Segun ComMmELERAN proviene de una palabra
griega (sigma, tao, upsilon (sic) y omega) que significa la ereccion viril. Aunque
es mas probable que tenga su origen en stupor, pasmo; stupor sensuum,

pasmo o entorpecimiento de los sentidos.?

Mario Bruno ConEeLLl considera que la palabra estupro deriva del latin:
‘stuprum” y éste del verbo “stuprare”: corromper, viciar, contaminar. Y mas
remotamente aun, la palabra latina “stuprum” proviene de la griega “strophé”
que quiere decir engafio. Es de ese mismo vocablo griego de donde toma su
raiz también la palabra estafa. Se emparentan, pues entre si, aunque muy

lejanamente, los vocablos: estupro y estafa, en el tronco comun del engaﬁo.3

El Stuprum es el acto ilicito con doncella o viuda. El vocablo latino
Stuprum equivale a estuprar, union por fuerza con una doncella, quitarle su

honor, contaminar, corromper, echar a perder.4

Sin embargo, dice a su vez Macaliorg, que la palabra estupro puede tener
su origen en la palabra griega tupto: golpeo, hiero. Del cual deriva el término
latino stuprum que incluia, en el Derecho Romano, todo acto impudico con
hombres o mujeres, y por consiguiente, la unién carnal con una viuda o virgen

honesta, la pederastia y hasta el adulterio.’

Vemos pues, del compendio que antecede, lo dudoso e impreciso que
es el origen etimoldgico de la palabra estupro, de modo tal que hace imposible
tener una opinion uniforme respecto a ello. Sin embargo estimamos, fundados
en la esencia del vocablo, que de este mar de opiniones, la mas correcta es
aquella que le encuentra origen en el vocablo stuprum cuyo significado
equivalia a corromper, por ser esta la accion que con mas cercania caracteriza

al delito en estudio. Si analizamos semanticamente, la palabra corromper

2 Citado por GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, Derecho Penal Mexicano, Los Delitos, 32* edicion, Ed.
Porrua, México, 2000, p. 362.

3 REYNOSO DAVILA, Roberto, op. cit., p. 51.

* Diccionario Juridico Mexicano D-H, 15 edicion, Ed. Porrtia, México, 2000, p. 1637.

> REYNOSO DAVILA, Roberto, op. cit., p. 51.



significa: “alterar y trastocar la forma de algo; echar a perder, depravar, dafar,
pudrir; sobornar a alguien con dadivas o de otra manera; pervertir o seducir a
alguien; estragar, viciar”,? vemos que cualquiera de estas significaciones tienen
cercania, en mayor o menor medida, con lo que denota la palabra estupro,

tanto en el lenguaje vulgar, como en el lenguaje técnico juridico.

1.2 Doctrinal

Tenemos que, el concepto (representacion mental) y la definicidn
(explicacion clara y exacta del significado de una palabra) del presente delito

ha variado a lo largo del tiempo, dependiendo del pais y del autor que lo defina.

Quedaron ya claramente dibujadas las dificultades que desde su origen
ha tenido la palabra estupro en cuanto a su significacidén, contenido y alcance.
Ello es razéon para que en su labor los doctrinarios del Derecho Penal hayan
tenido una tarea muy complicada cuando han intentado caracterizar aquella
conducta que se denominaba estupro y que se considera contraria al orden

juridico.

No es de importancia menor la labor de los doctrinarios cuando intentan
caracterizar una figura delictiva. Bien es cierto que esta labor la realizan
fundandose en la observacion de la realidad y teniendo en ocasiones como
base las nociones juridicas y legales que existen o los antecedentes que a la
mano tienen, con ello y fruto en algunas veces de la reflexion profunda
“definen” lo que por determinado delito se debe entender. Pero esta labor no es
menor porque existen ocasiones en las que no sélo hacen un reflejo y
esclarecimiento de todos los elementos mencionados, sino en algunos casos
determinan con su pensamiento la propia definicion y consuman su influencia

en la vida juridica.

% Diccionario de la Lengua Espafiola, tomo I, 212 edicién, Ed. Espasa, Espafia, 2001, p. 667.



En nuestra exposicion citaremos solo algunas de las principales
definiciones, las que resulten mas relevantes para nuestro estudio, aquellas
que nos permitan ejemplificar y entender la evolucion que conceptualmente ha
sufrido este delito y mas aun, lo complicado que es encontrar una definicion
uniforme y universalmente aceptada. Esta es una cuestion de vital importancia
en el estupro para su entendimiento, estudio y vigencia juridica, pues si un
delito no tiene una definicidn clara, precisa, que valga para su aplicacion, de

poco o0 nada servira para salvaguardar el bienestar social.

Decidimos comenzar nuestro estudio con el maestro CarrarRA (1805-
1888), cita infaltable cuando de definir el delito de estupro se trata. Esto es asi,
porque estimamos que a partir de su famosa definicion es cuando se inicia el
estudio doctrinal en lo que al delito de estupro se refiere, dejando las
referencias anteriores a él, para cuando se desarrolle el devenir histérico que

ha recorrido el delito en estudio.

La palabra estupro, dice CarrArA, ha sido empleada con significaciones
substancialmente diversas: en sentido figurado, que es el preferido por los
oradores y los poetas, servia para expresar todo acto impudico; en el lenguaje
juridico tuvo un sentido amplisimo destinado a significar cualquier concubito
venéreo, comprendiendo asi hasta el adulterio; y finalmente, se ha restringido
su significado para expresar todo ayuntamiento con persona libre (no casada) y
de vida honesta, y este es el sentido que generalmente se le da a dicha

palabra.’

Restringido el significado de estupro e independizadas las diversas
figuras delictivas que incluia, se hacen por lo practicos una serie de
clasificaciones. La clasificacion mas corriente es la de considerar como estupro
simple, el yacimiento con mujer no casada y honesta, mediante seduccion o

engafno. Dentro de esta forma se hizo la subdistincién entre estupro propio, con

7 CARRARA, Francesco, Programa de Derecho Criminal, Parte Especial, Volumen I, 42 edicion,
Ed. Temis, Bogota-Colombia, 1986, p. 182, 183.



desfloracion, con mujer virgen y estupro impropio, sin desfloracion, con viuda.
Opuesto al estupro simple, se hallaba, como segunda forma principal, el
estupro violento o calificado, que hoy dia constituye la figura independiente de
violacién. Por ultimo, surgié una tercera forma, de indole intermedia que, unas
veces, era equiparada al estupro violento y otras considerada como una
subforma de estupro simple y, en ocasiones, como una forma independiente.
Dicha tercera forma era el estupro cometido sin mediar engafio o violencia,
como por ejemplo, el de una menor que consiente o el de una débil metal —que
hoy consiste en el delito de violacion equiparada-, los practicos se inclinaron a
la doctrina de la equiparacion, es decir, a estimar dicha forma de estupro como
equivalente a la de estupro violento o calificado. Para ello se valieron de lo que,
por otros practicos, fue calificado de sofisma, o sea, de considerar que “quien

no puede, no quiere” (velle non potuit, ergo noluit). ®

Por estos motivos y por el antagonismo de las escuelas y de las
legislaciones acerca de su punibilidad surgié una infinita diversidad en las
definiciones que del estupro encontramos en los diversos autores; de ahi
también nacieron las investigaciones y cuestiones innumerables, en torno al

requisito y al signo de desfloracion.®

De tal modo, tenemos que CaRrRARA, una vez estudiado lo anterior, lo
considera un delito contra el pudor individual y asi, define el estupro como “e/
conocimiento carnal de mujer libre y honesta precedido por seduccion

verdadera o presunta y no acompariada de la violencia”."®

Respecto de esta multicitada definicion, cabe hacer algunas
aclaraciones que, en muchas ocasiones, aquellos que la refieren no han hecho.
Cuando el maestro habla de libre, se refiere a mujer no casada y cuando habla
de seduccion presunta, se refiere a la violacion equiparada (se presume la

seduccion por las condiciones del sujeto pasivo que carece de capacidad para

¥ REYNOSO DAVILA, Roberto, op. cit., p. 52, 53.
? GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, op. cit., p. 359.
' CARRARA, Francesco, op. cit., p. 184.



entender el acto o resistirlo) y a lo que se conoce como estupro por
prevalemiento (se presume la seduccion por las condiciones de superioridad
sobre el sujeto activo). Tomando esto en cuenta, solo en los casos de
seduccion verdadera se puede hablar de estupro fraudulento o simple o lo que
nosotros en México conocemos llanamente como estupro. Es preciso destacar
también que, nunca el citado autor hace referencia respecto a un limite de edad

en el sujeto pasivo.

Con todo ello nos parece que esta definicion refleja lo que ya se ha
relatado del delito de estupro, es decir, que de inicio abarcaba casi cualquier
unién sexual que se estimaba contrario a derecho (estupro, violacion
equiparada, y estupro por prevalimiento o lo que en nuestra legislacion se
acerca mas al acoso sexual), las cuales posteriormente se fueron escindiendo
y cobrando autonomia. Mas a pesar de esto es aqui donde se comienza a
caracterizar el delito de estupro, principalmente porque en su descripcion se
excluye la union sexual obtenida por fuerza o medios violentos y porque se
perfila con claridad la identidad del sujeto pasivo del delito lo que funda su
antijuridicidad, aunado al medio por el que se realiza la conducta delictiva, es
decir, la seduccion, que hechas las precisiones necesarias y para el caso de lo
que ahora nosotros consideramos como estupro o dirian otros, como estupro
fraudulento, tienen su reflejo como el propio autor expresamente lo manifiesta
como un auténtico engano. Es este el valor y la aportacion que al estudio del
delito de estupro realizé este gran doctrinario y en ello su mérito. Aunque claro
se podria decir a la luz de los avances tedricos modernos que utiliza un
elemento normativo de interpretacion muy complicada (honesta) que lo hace
vago, impreciso y moralizante, que al describir el medio utiliza el término
“seduccion” que segun las concepciones modernas tampoco parece adecuado
y se sustenta mas en prejuicios sociales que en situaciones facticas o
fundamentos juridicos y ademas no delimita la edad del sujeto pasivo, cuestion
de primordial interés en este delito. Sin embargo todas estas criticas se hacen
bajo el velo de otros tiempos, de otras circunstancias, por lo que al formularlas
realmente descontextualizamos lo que en su momento fundd la citada

definicion.



Para el espafiol Puic Pefa, “es todo acceso carnal ilegitimo no
acompariado de la violencia”.' Esta es una definicion que nos parece
interesante, evita deficiencias al no ceder a la tentacion de incluir mas
elementos que los que parecen estrictamente esenciales, habla del acceso
carnal contrario al derecho y lo diferencia del delito de violacidon. Lo unico que
dejaria abierto el camino a la duda es que por la propia sencillez, por su
amplitud, no precisa qué se debe de entender por copula ilegitima, en qué
consiste la ilegitimidad, pues al excluir la violencia no expone el por qué debe
considerarse antijuridica la copula, no precisa el delito, pues lo que identifica
generalmente al estupro es la edad del sujeto pasivo y los medios por los que
se obtiene la cépula, eso es lo que generalmente le da la “ilegitimidad” y de
ello nada dice. Es por esto que no podemos fundar ningun estudio serio en una

definicion asi, que no por ser sencilla es util, ni caracteriza al delito en estudio.

El maestro Porte PeTiT (de relevancia en el medio juridico nacional, no
s6lo por su calidad de jurista, sino también por ser autor del unico libro
monografico publicado de que tenemos noticia sobre este delito) nos dice lo
siguiente: “Podriamos definir al estupro como la cépula normal, consentida, en
mujer menor de 18 afios y mayor de 12 afios, sin madurez en el juicio sexual.”'
Esta definicién es importante por la influencia que ha ejercido en la doctrina
nacional y porque describe rasgos que le son de suyo esenciales, cuando
menos a la luz de nuestros ordenamientos penales. Sin embargo bajo la 6ptica
del ordenamiento penal actual y aun en la vision de la nocién clasica de este
delito la estimamos deficiente. Nos parece que no hay porque limitar la copula
a su forma normal, podria ser aun contra natura, pues como bien sefiala el
maestro lo trascendental de la cépula es su consentimiento y no entendemos
porque no se pueda consentir de igual forma una cépula contra natura. Pero la
parte final de la definicion es la que mas nos interesa, pues destaca ya una de
las caracteristicas del presente delito, la edad de la victima y el motivo por el
cual accede voluntariamente a la copula, el rango de la edad es el que se
contempla generalmente y nos parece el mas prudente, dado que si fuera

" PORTE PETIT C., Celestino, Ensayo Dogmatico sobre el Delito de Estupro, 2* edicion, Ed. Juridica
Mexicana, México, 1972.
12 ¢

Idem.



menor, la legislacion ha decidido equipararlo a la violacion y en el caso de
mayores de 18, se les considera sujetos con plena capacidad para disponer de
su libertad sexual. Lo que consideramos como punto neuralgico es la referencia
a la “madurez en el juicio sexual”, nos parece un concepto muy subjetivo, que
incluso su existencia o no, podria carecer de relacion con el margen de edad
sefalado anteriormente, de manera tal es un criterio muy dificil de demostrar
fehacientemente y que le resta claridad a la definicidon, pero que nos da una
idea de lo que pretende proteger el tipo penal en cuestidén, pues hace
referencia a la razon por la que no se da validez al consentimiento y en lo que
se funda el medio por el que se obtiene la copula, que es lo que generalmente

hace suponer antijuridicidad.

Fontan BaLestra, fundado en el anterior Codigo Penal argentino,
“caracteriza al estupro como el acceso carnal con mujer honesta mayor de 12
afios y menor de 15.”"> Notamos la relatividad con respecto de la edad del
sujeto pasivo, la variedad respecto de la edad en la cual se le da plena validez
al consentimiento de acceso carnal y, otra vez, encontramos elementos de
definicion que son ya caracteristicos, aunque no precisa los medios por los que
se obtiene la cépula de manera que nos permitiria suponer que todo el que
copule con mujer menor de 15 afos y mayor de 12, comete el delito de estupro
a condicién de que la mujer sea honesta, lo cual puede llevar a considerar

delito copulas perfectamente legitimas.

El maestro colombiano -Ministro de muy tristes recuerdos- Alfonso Reyes
EcHanpia, de acuerdo con la antigua legislacion de su pais (Codigo Penal de
1980, articulos 301, 306 y 307) nos dice que estupro (“acceso carnal mediante
engafo”, segun lo denomina la citada legislacion) es “delito de conducta
alternativa y de resultado que consiste en acceder carnalmente a mujer mayor
de 14 arios, mediante el empleo de maniobras engafiosas de cualquier clase o
seduciéndola en virtud de una promesa formal de matrimonio, o en tener

acceso carnal con la persona que padezca de alineacion mental o se halle en

5 FONTAN BALESTRA, Carlos, Derecho Pena Parte Especial, 13* edicion, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1999, p. 240.



estado de inconciencia.”’* Descartamos por completo la Uultima de las
denominadas conductas alternativas, por considerarla, como nuestra
legislacién penal lo indica en el articulo 266 fraccion Il, conductas que se
equiparan a la violacién, supuesto que el sujeto pasivo carece totalmente de
capacidad para disponer de su libertad sexual. Aclarado lo anterior, vemos
como el maestro respecto a la edad del sujeto pasivo fija expresamente el
minimo, pero no el maximo, situacion particular a destacar, y marca como
medios para el acceso carnal, el engafio o la seduccion en virtud de promesa
de matrimonio, que se podria estimar como un caso particular de engafno, pero
la peculiaridad respecto de dejar indeterminado el rango maximo de edad de la
victima, hace suponer que existen edades en las que se tiene ya una madurez
mental que da la facultad de discernir y de resistir el engafio o la seduccion, por
ultimo diremos que no aclara si se trata sélo del resultado juridico o se trata
bien de la necesidad de producir un resultado material, que aunque no lo

precisa, consideramos, no se produce.

1.3 Legal

Sin adelantar nuestro estudio histérico nacional, precisamos que el
Caodigo Penal vigente de 1931 en nuestro pais, en su version original daba el
siguiente tipo para el delito de estupro, “al que tenga cépula con mujer menor
de 18 arfios, casta y honesta, obteniendo su consentimiento por medio de

seduccibn o engafio.”

Era una tipificacion imprecisa, en primer término, porque se daba el
margen maximo de la edad de la victima, pero no el minimo (que sélo en una
interpretacion sistematica en relacion con el tipo de violacién equiparada se
entiende que era de 12 afos). Después califica a la victima con los adjetivos de
“casta y honesta” que son por demas discutibles, pero en su tiempo le daban
rasgos distintivos, y por ultimo, utiliza medios alternativos de comision, aunque

nos parece que sobra el elemento seduccion pues considerado en un sentido

4 REYES ECHANDIA, Alfonso, Obras Completas Tomo III, 1* edicion, Ed. Temis, Santa Fe de Bogota-
Colombia, 1998, p. 405.



estricto, la seduccion es el engafio con arte y mafa, por lo cual la palabra
engaio en su contexto general puede abarcar la seduccion, porque si lo
aplicamos en un sentido amplio la seduccion seria la induccion a realizar una
conducta o en sentido figurativo se podria considerar como embargar o cautivar
el animo, de manera que si le damos una interpretacion en estos sentidos a la
palabra seduccion se podria llegar a conclusiones verdaderamente absurdas
en las que practicamente cualquier obtencion de la cépula con las personas
mencionadas (de 12 a 18 afos) se podria considerar como estupro. Asi,
tenemos una descripciodn tipica de rasgos muy clasicos, autentica definicion de
estupro, con vigencia por largas décadas, que marcd los estudios y las
opiniones de la doctrina nacional y que incluso hoy después de derogada sigue
siendo conocida y defendida, sirviendo de base para la discusion y analisis del

presente delito, asi que no la perdamos de vista.

La actual descripcion tipica que realiza nuestro Cédigo Penal Federal en
el articulo 262, vigente conforme al decreto del 22 de diciembre de 1990,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 21 de enero de 1991, nos
proporciona un concepto de estupro y dice “Al que tenga copula con persona
mayor de 12 afios y menor de 18, obteniendo su consentimiento por medio del

engafno’.

Esta descripcion, fruto de la evolucion legislativa y juridica nos da
elementos que parecen ser muy claros, no exige del sujeto pasivo mayores
caracteristicas que la edad, que nos parece coherente pues si fuera menor de
12 afios seria un delito equiparado a la violacion y si fuera mayor el Estado
pondria en duda la capacidad juridica que se aduce a los mayores de 18 anos,
que supone la capacidad de discernir y de resistirse al engafo, ademas
restringe los medios solo al engafo y elimina la muy criticada inclusién de la

seduccion.

Siguiendo la anterior definicion, el Nuevo Codigo Penal vigente para el
Distrito Federal, en su articulo 180 caracteriza al estupro como “Al que tenga
copula con persona mayor de doce y menos de dieciocho afios, obteniendo su

consentimiento por medio de cualquier tipo de engario.”



Asi vemos identidad con la definicion del Codigo Penal Federal, a
excepcion de dice sera “por cualquier tipo de engaio”, lo que amplia los medios
de forma tan grande como oscura, abriendo ademas la discusion hacia el
Cddigo Penal Federal, la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion y la doctrina, sobre si existen tipos de engaio, cuales son, cual es el
criterio de diferenciacion y cuales son suficientes para integrar el delito, pues
reiteramos que el tipo federal sélo dice “por medio del engano”, por lo que a fin
de evitar estas discusiones vanas, consideramos que es innecesario y sobra
ese intento de especificacion del Nuevo Cdédigo Penal para el Distrito Federal,

pues puede confundir mucho mas de lo que aclara.

Después de analizar distintas descripciones tipicas, nos parece que
nuestra definicién legal actual en un analisis aislado es de las que presentan
menos deficiencias, es fruto de la evolucion social y legislativa, con mayor
respeto a las garantias de igualdad y seguridad juridica, con la excepcion de lo
dificil que es acreditar judicialmente el engafio. Esto porque hemos visto como
otros conceptos y definiciones se concentran en calidades subjetivas de la
victima (situaciéon que tiende a desaparecer), u omiten los medios por los
cuales se obtiene la copula o por el contrario consideran medios que pueden
llevarnos a situaciones absurdas, otras definiciones contemplan como sujeto
pasivo a la mujer y excluyen como victimas del delito a los varones y como
también se ha sefalado existen discordancias en la edad que debe de tener el
sujeto pasivo. Todo ello hace constar que existen grandes diferencias en las
definiciones del presente delito, por lo cual es imposible obtener una definicion
universal, pero es también cierto que hay unas mas utiles, objetivas y claras

que otras.

Asi pues, la definicién de nuestro Codigo Penal Federal vigente sera en
esencia la que utilizaremos para hacer nuestro estudio dogmatico. Aunque ya
veremos mas adelante las dificultades que la misma presenta, por lo cual
diremos desde ahora, que no es facil sustentarla en un analisis juridico integral
y encontrar su fundamento en nuestra sociedad actual, asi que la aceptamos
sélo por ser fruto de un proceso evolutivo, porque es la vigente en nuestro

Cddigo Penal Federal y es la misma la que sigue el Nuevo Cédigo Penal para



el Distrito Federal y no porque creamos que sea plenamente valida desde la

vision juridica-penal y sociologica.

Para concluir el presente capitulo es necesario que manifestemos
nuestra posicion derivada del estudio respecto de la definicion de estupro,
desde las distintas esferas que hemos llevado a cabo. Nosotros estimamos que
el concepto referente a este delito no es univoco, sin embargo tiene
caracteristicas que lo definen, tiene razones y esencia. Afirmamos desde ahora
que la nocion clasica, entendiendo por esta aquella que sirvié de base para su
estudio sistematizado e inclusién en los diversos Cdédigos penales, ha sido ya
superada, por muy diversos factores que seran objeto de estudio en un espacio

especial de este trabajo."

No obstante lo anterior, para nosotros el verdadero concepto de estupro,
el que caracteriza dicha conducta antijuridica, es el que nos daba en su versién
original el Codigo Penal de 1931, esa definicion era el fruto mejor logrado de la
evolucion del delito y de los esfuerzos doctrinarios y legales por caracterizarlo,
es aquella la que despuntd el interés del estudio juridico y la que cobré vida

intensa en nuestro tribunales.

Solo es excepcidn a la anterior afirmacion —como ya mencionamos- que
nosotros consideramos correcto excluir como medio para obtener la copula, la
seduccion, pues estimamos que en su sentido estricto dicha actividad se
incluye dentro del engafio y en su acepcion general es una actividad inherente
a todas las relaciones de pareja, con lo que nos apegamos a la definicion
vigente en 1985, que ya estudiaremos. Salvo esta acotacién, consideramos
que para nosotros la definicién clasica, tradicional y caracteristica de estupro
es: delito cometido por aquel que obtiene copula (normal o anormal), con mujer
casta y honesta mayor de doce afios y menor de dieciocho obteniendo su

consentimiento mediante engafio.

" Vid. Infra. Temas 4.1 y 4.4.



Con esta definicion creemos incluir lo que identifica, distingue,

caracteriza y da razon a la existencia del delito de estupro, que es a saber:

a) Realizacion de Copula.

b) Obtener el consentimiento para la copula mediante engafo.

c) Edad y género del sujeto pasivo.

d) Condicion de que el sujeto pasivo tenga una calidad “moral” que
merezca proteccion penal y que permita considerarla victima del fraude

empleado.

Podemos estar de acuerdo o no con estos elementos, podemos decir
que es una descripcion delictiva llena de desigualdad juridica, cargada de
elementos de “moralidad”, de cuestiones subjetivas, que se funda en una
posicion negativa respecto de las relaciones sexuales. Todo ello podemos decir
que es cierto, pero estas eran razones que en su tiempo, fundaron la ratio

essendi del delito de estupro.

Que todas estas situaciones y fundamentos hayan sido ya superados
por la ciencia del Derecho, que la conducta y los valores sociales han
cambiado, todo ello puede ser cierto, pero si lo es (como nosotros
efectivamente estimamos), entonces el delito de estupro ha sido ya superado y
quedara solo para referencia histérica. Una muestra de estas afirmaciones es
el tipo penal que en la actualidad contiene el Codigo Penal Federal y del
Distrito Federal, respecto del delito de estupro, es un concepto ya
desnaturalizado que dificilmente podemos identificarlo con ese concepto que
nosotros consideramos caracteristico de este delito, no importa que sea el tipo

penal vigente, no es una descripcion correspondiente auténticamente al



concepto de estupro, y ademas no sabemos siquiera bien qué delito es y qué

pretende proteger.

Finalmente aclaremos que, no es que consideremos que la definicion
clasica ha sido mejorada, como puede suceder en algunos casos, la misma ahi
esta, se fue fraguando, evoluciond hasta encontrarse vigorosa, nosotros la
hemos consignado y queda ahi, el delito de estupro tiene una definicién que, si
no es unanime, si es suficiente para darle autonomia y fisonomia propia, pero
como hace ya varias décadas que alcanzé esto, no es posible que siga
evolucionando sin que pierda el vigor, la fisonomia, la esencia que le eran
caracteristicas. Por lo que podemos decir que si algo se superd, no es la
definicion en si, sino todos aquellos elementos que llevaron a construirla, que

se consideraban dignos de proteccion penal.

Este es nuestro pensamiento, y en este sentido hemos de desarrollar
nuestro trabajo, pretendiendo con el demostrar las afirmaciones que hemos

vertido.



CAPITULO Il
2. ANTECEDENTES

SUMARIO: 2.1 Historia Universal del Delito de Estupro. -2.1.1 Grecia y Roma en la Antigiiedad. -
2.1.2 Derecho Romano. -2.1.3 Derecho Hebreo. -2.1.4 Derecho Visigodo. -2.1.5 Derecho
Canodnico. -2.1.6 Derecho Medieval. -2.1.7 Derecho Ibérico -2.1.8 Legislaciones Actuales. —2.2
Historia Nacional del Delito de Estupro. - 2.2.1 Epoca Prehispanica. -2.2.2 Epoca Colonial. -
2.2.3 Cbdigo Penal de 1871.-2.2.4 Cddigo Penal de 1929. -2.2.5 Cédigo Penal de 1931. -2.2.6
Reformas de 1984 al Codigo Penal. -2.2.7 Reformas de 1990 al Cdédigo Penal. -2.2.8 Cédigo
Penal para el Distrito Federal de 1999. -2.2.9 Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal de
2002. -2.2.10 Cdédigos Penales Estatales.

2.1 HISTORIA UNIVERSAL DEL DELITO DE ESTUPRO

Estudiar el delito de estupro en sus épocas primarias y la evolucion que
ha vivido es de fundamental importancia para comprender el momento actual, y
mas aun, nos permite hacer un analisis del porvenir, porque no debemos
olvidar que el derecho es dinamico, que se encuentra, como la realidad, en
constante evolucién y que las instituciones juridicas no surgen de forma
espontanea, sino que se gestan poco a poco, germinan en suelo ya abonado,

so6lo asi nacen frutos.

De tal importancia es la historia. Como podriamos conocer las
instituciones actuales si desconocemos sus antecedentes. Porque la historia
funda e ilumina, es preciso conocer las normas juridicas desde su nacimiento,
si esto no se hace, muy corta es la visibn que tenemos, malas seran
seguramente todas las interpretaciones de las instituciones actuales, se obrara

al azar, en las tinieblas, en las quimeras.

El estupro para obtener fisonomia propia, pasa por una prolongada
evolucion a lo largo de la historia en las legislaciones nacionales. En sus inicios

se utilizé el término estupro para designar cualquier concubito extramatrimonial,



mas aun, se denominaba asi a cualquier clase de acto sexual, hasta que
alcanza el actual significado de acceso carnal con persona menor de 18 afos y

mayor de 12 por medio del engafio.'®

2.1.1 Grecia y Roma en la Antiguedad

Es de importancia destacar que en las variadas culturas paganas
principalmente en las ciudades de la actual Grecia y de la Roma primitiva,
guardaban una actitud de indiferencia ante los problemas de la sexualidad
desordenada.

“Si el paganismo es aquella fase de las creencias miticas en que el
hombre politeista proyecta en sus dioses y héroes semidivinos los
incomprendidos fendmenos y fuerzas de la naturaleza que lo rodean
amenazantes y también el misterio de sus personales pasiones, parece natural
que las divinidades se comporten a imitacién del hombre y tengan sus mismas
inclinaciones y apetencias, aun las del delito. Asi, en el Olimpo, el prepotente
Zeus ama corporalmente y llega a realizar acciones vedadas por ilicitas, a los
simples mortales: disfrazado de toro rapta; en forma de lluvia de oro, estupra;
encarnado en cisne, viola; es, ademas, incestuoso y adultero crénico. Afrodita y
Eros simbolizan y prestan su nombre al amor carnal. La celebracion de los
misterios dionisiacos termina en frenética y promiscua orgia. Todavia buen
numero de perturbaciones libidinosas derivan de sus designaciones de dioses,
personajes o lugares paganos: narcisismo, anafrodisia, satiriasis, ninfomania,
uronismo o0 amor socratico, amor |ésbico o safico, etc. Como repercusion de
esa indiferencia, las legislaciones punitivas, en términos de generalidad tenian
que ser parcas en la expresion de delitos relativos a la licencia en las

costumbres.” 7

1 LopEZ BETANCOURT, Eduardo, Delitos en Particular Tomo II, 1* edicion, Ed. Porrta, México, 1995,
p. 144.
' GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, op. cit., p. 315.



2.1.2 Derecho Romano

En Roma se identificaba el término de estupro como todo acto impudico
cometido por hombres o mujeres, como la unién carnal con una virgen o una
viuda honesta. La violencia no era constitutiva de este delito. Cuando la union
carnal era acompafnada de violencia, quedaba comprendida dentro de la nocién

de crimen.'®

Como ya se ha sefalado, de inicio este delito no tenia fisonomia propia,
sino que se incluian dentro de él, otros delitos que le eran cercanos, segun la
concepcion juridica antigua. En el Derecho Penal Romano en el concepto
general de ofensas al pudor, se comprendia el delito de adulterium y el de
stuprum. A pesar de que el adulterio juridicamente se limitaba sélo a la mujer

casada, en el lenguaje usual se le identificaba con el estupro.’®

En el Fuero Juzgo vemos en sus leyes 12 y 72 Titulo V, Libro Ill, que lo
identifican con las relaciones incestuosas matrimoniales o libres y lo mismo
sucede en el Codigo de las Partidas en sus leyes 22 y 32 Titulo XVIII, Partida
VIl.20

Para el Digesto, el delito de estupro va cobrando fisonomia propia y se
expresa de él, en la ley XXXIV, Titulo V, Libro XLVIIl, en el siguiente tenor:
comete el delito de estupro el que fuera de matrimonio tiene acceso carnal con
mujer viuda, virgen o nifa, de buenas costumbres, exceptuando el caso de la
concubina. Asi el adulterio se comete con mujer casada y el estupro, con una

viuda, una virgen o una nifia.?’

La Instituta de Justiniano en la Ley IV, Titulo VIII, Parrafo IV dice: “La
misma Lex Julia de adulteriis coercendis —que data del afio 17 antes Cristo-

castiga el delito de estupro, en que sin violencia se abusa de una doncella o de

'8 1 OPEZ BETANCOURT, Eduardo, op. cit., p. 144.
1% GONZALEZ BLANCO, Alberto, Delitos Sexuales, en la Doctrina y en el Derecho Positivo Mexicano, 1*
edicion, Ed. Aloma, México s/f, p. 83.
20
Idem.
! Ibidem, p. 84.



una viuda que vive honestamente; la pena para gente acomodada es la
confiscacion de la mitad de los bienes y para los pobres pena corporal.” Esta
ley fue creada para combatir la disolucion de la institucion matrimonial y la
disminucion del numero de hijos por lo que creo ademas del delito de stuprum,
el incestus, lenocinium (celestinaje) y adulterium, para fijar el deber impuesto a
la mujer honrada de mantener su absoluta integridad sexual fuera del
matrimonio. En cambio, permanece impune el concubinato, analogo al
matrimonio, y el trato con prostitutas y esclavas, ya que los romanos, tenian a
los esclavos por cosas y no consideraban delito el estupro de una esclava

(ancilla), pues entendian que el duefio tiene derecho a usar de sus bienes.??

En las Partidas, leyes 12 y 22 Titulo XIX, Partida VII, se determina que se
sancionara a “los que yacen con mujeres de orden o con viudas que vivan
honestamente en sus casas, o con virgenes, por halagos o engafos, sin

hacerles fuerza."?®

El término stuprum tuvo en Derecho Romano un sentido muy amplio y
parece que se referia al comercio carnal con mujer no casada, fuera de los
casos permitidos por la ley. Sin embargo, finalmente se restringié para expresar
el concubito con persona libre de vida honesta. Segun los textos, la mujer no
casada podia ser, tanto viuda como soltera, pero en ambos casos de buena
fama o condicion. En consecuencia lo que se conoce hoy por estupro y
violacion, aparecen ligados como dos formas de stuprum. Esta intima relacion
explica las clasificaciones que de stuprum haran mas tarde los practicos —ya
relatadas-, asi como la aun existente vaguedad de los contornos del estupro

actual.®

2.1.3 Derecho Hebreo

El pueblo hebreo de profundos habitos religiosos rechazaba las practicas

paganas que mezclaban sexo y religion, rehusando las relaciones sexuales

2 REYNOSO DAVILA, Roberto, op. cit., p. 51, 52.
» GONZALEZ BLANCO, Alberto, op. cit., p. 84.
** Enciclopedia Juridica Omeba Tomo XI, s/e, Ed. Driskill, Buenos Aires, 1990, p. 238.



fuera del matrimonio y proscribiendo la prostitucion, sancionando sus leyes el

estupro, el adulterio, el homosexualismo, el incesto, el bestialismo, etcétera.?

Segun el Derecho Hebreo (israelita o judio) en los 5 libros que forman el
Pentateuco, que los hebreos denominaron Torah o Ley, se encuentra lo que
modernamente se conoce como tipificacion delictiva y en ellos hacen
consideraciones de lo que ahora se considera estupro, cuando dice que: en el
caso de que “alguno enganare a una doncella todavia no desposada, y

durmiere con ella, la dotara y tomara por mujer.”
2.1.4 Derecho Visigodo

La ley de Leovigildo, rey de los visigodos, establecia que la pena para el
que cometiera delito de estupro seria, si fuera hombre libre, volverse esclavo
de la victima, pero si ya era esclavo se le quemaria. Por otro lado en la antigua
legislacién de Inglaterra, el estupro se sanciond en un principio con la pena de
muerte, pero posteriormente se transforma la pena por castracion y pérdida de

ambos 0jos.?®
2.1.5 Derecho Canodnico

Antes de la influencia del cristianismo la represion de determinados
actos sexuales no se debia fundamentalmente a preocupaciones de pura moral
sexual, sino a que entrafiaban por coincidencia lesidn a otros intereses
estimados como valiosos: el estupro se entendia como ofensa al pudor de la
mujer, valorado como verdadero robo contra el jefe de familia, dado el criterio
patrimonial que a ésta presidia.?’

Ya para el Derecho Canénico el estupro es el comercio carnal ilicito con
una mujer virgen o una viuda que viva honestamente y que no sea pariente en

grado prohibitivo para el matrimonio; esto ultimo para diferenciarlo del incesto y

25 PAVON VASCONCELOS, Francisco y VARGAS LOPEZ, Gilberto, Derecho Penal Mexicano Parte Especial
Volumen II, 1* edicion, Ed. Porraa, México, 2000, p. 178, 179.

** LoPEZ BETANCOURT, Eduardo, op. cit., p. 144.

7 GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, op. cit., p. 316.



porque el estuprador estaba obligado a casarse con la victima o en su defecto
dotarla, o bien sufrir la pena de galeras.?®

La iglesia, al condenar toda relacion sexual fuera del matrimonio, impuso
graves sanciones espirituales contra el acceso carnal extramatrimonial,
estatuyéndose igual pena para los sujetos que hubieran intervenido en la

relacion sexual.?®

2.1.6 Derecho Medieval

En el Derecho Medieval el delito de estupro se signific6 como
yacimiento carnal ilicito. Pero es a partir del siglo XVI que se restringe dicho
significado en el idioma castellano al yacimiento carnal realizado con mujer

virgen o doncella mediante engafio o seduccién.®
2.1.7 Derecho Ibérico

Como origen histérico mas cercano a las legislaciones vigentes,
espafolas e hispanoamericanas que conservan con fisonomia propia al delito
de estupro, se puede mencionar el Titulo XIX, Leyes | y Il de la setena partida
aplicable a “los que yacen con mujeres de Orden (pertenecientes a Ordenes
Religiosas), o con viudas que vivan honestamente en sus casas, 0 con

virgenes, por halago o engafio, sin hacerles fuerza.”"

Con respecto a Espafia, Antonio de la Pera, practico del siglo XVI, usa el
término estupro en diferentes lugares y con diverso contenido. Asi siguiendo
una distincién bastante extendida, considera que hay fuerza o violacion cuando
la mujer es llevada de un lugar a otro y estupro, cuando aun siendo por fuerza
corrompida no se lleva de un lugar a otro. La figura del estupro simple aparece

asi descripta: “Si alguno engafare a una doncella o viuda persuadiéndola para

2 Ibidem, p. 361.

Y PAVON VASCONCELOS, Francisco y VARGAS LOPEZ, Gilberto, op. cit., p. 191.

39 Muroz CONDE, Francisco, Derecho Penal Parte Especial, 14* edicion, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2002, p. 354, 356.

3! Enciclopedia Juridica Omeba, op. cit., p. 239.



tener acceso carnal con ella aunque consienta.” Nuestro practico se sirve
también del término estupro con o sin fuerza al referirse al cometido contra
doncella, o viuda o monja. Como figura aparte considera el estupro de la pupila
por el tutor y también el cometido contra esclava. Es dudoso que las penas
severas de las diversas formas del estupro tuvieran aplicacion. Probablemente,
el casamiento o la dote, permitian escapar de las brutales sanciones de los
textos legales. Ya Antonio pe La Pefa se refiere al desuso de tales penas. Mas
tarde y no menos concretamente, GuTiERREZ, quiza uno de las ultimos practicos
espanoles, dice: pero semejantes penas no estan en desuso, y lo que vemos
frecuentemente es que adoptando lo dispuesto por el derecho candnico, se
condena al estuprador a que se case con la estuprada si ésta quisiese, o0 a que
la dote segun sus circunstancias y las facultades de aquel y reconozca la prole
si la hubiera, aunque en el caso de dotarla ha recibido también la practica de

imponer la pena de destierro, presidio u otra, segun las personas.*

En el Derecho Espafiol formal encontramos que, en el Cédigo de 1822
se castigaron con pena de deportacion los abusos deshonestos cometidos
sobre nifios o nifias por funcionarios publicos, ministros de la religion, tutores,
ayos (persona encargada de criar o educar a un nifio), maestros, directores y

criados (articulo 172 del Cédigo Penal Espafiol).*?

Esta figura de delito pasdé con alguna modificacion a los Cddigos
Penales de 1848, 1870, 1928, 1932, 1944 y fue reproducida por el de 1963 que
comprende tres diferentes tipos de descripcion, de naturaleza distinta, los

cuales son los siguientes:

a) El estupro de una doncella mayor de doce afios y menor de veintitrés
cometido por autoridad publica, sacerdote, criado, doméstico, tutor,
maestro o encargado por cualquier titulo de la educacion o guarda de la
estuprada (articulo 434). Este delito, al que la doctrina espafola designa
estupro doméstico o por prevalimiento, tiene una caracteristica esencial

que lo separa de la nocion de estupro generalmente aceptada, pues no

3 Ibidem, p. 239, 240.
33 LOPEZ BETANCOURT, Eduardo, op.cit., p. 145,146.



es menester que el sujeto activo haya empleado procedimientos
fraudulentos, siendo bastante, para la punibilidad del hecho, que se
ejecute por personas que guarden, acerca de la victima, determinadas
condiciones de superioridad, dominio espiritual y confianza. Por otra
parte, se requeria que la mujer ofendida fuese doncella, es decir, virgen,
exenta de todo contacto vaginal. Separandose de la nocidén doctrinaria
del estupro, este caso se sanciona como modo de garantir a las mujeres
inexpertas menores de edad, contra los abusos de autoridad o de

confianza en el aprovechamiento sexual.

Consideramos necesario precisar, que la distincion hecha en la doctrina,
originada en el Derecho Espariol, respecto del estupro por prevalimiento
y el estupro fraudulento, no es unanime ni absoluta, pues bien se dice
—nosotros coincidimos- que, en el denominado estupro fraudulento
también se da una situacion de prevalimiento del autor, pues aprovecha
Su mayor experiencia y la ignorancia, inexperiencia o inmadurez de la
victima en materia sexual. Y en el llamado estupro por prevalimiento,
nada impide que el abuso de la situacién de superioridad se materialice

también en un engano.

El estupro cometido con hermana o descendiente aunque sea menor de
veintitrés anos (articulo 435). De esta manera y en forma defectuosa en
cuanto a su clasificacién y descripcién, incluye el Codigo espafiol al
incesto dentro del delito de estupro. Ademas de la incorrecta
denominacion del delito, su principal defecto consiste en considerar en
todo caso simplemente como victimas de incesto a las mujeres, aun
cuando ya sean plenamente adultas responsables de sus actos y
consientan la prestacion sexual, caso en que mas bien son coautoras

necesarias de la infraccion.

El estupro cometido por cualquier persona con mujer mayor de dieciséis
afios y menor de veintitrés, interviniendo engafo (parrafo primero del
articulo 436). Esta forma del delito corresponde con mayor cercania a su

nocion generalmente aceptada, puesto que el fraude es el elemento



imprescindible. Sin embargo la ley espafiola no exigio literalmente que la
mujer sea doncella o de conducta sexual honesta; fue necesario que la
jurisprudencia interpretara la descripcidén en el sentido de que la victima
debe ser de vida honesta y buenas costumbres, aunque no sea
doncella. Ademas nétese que en la norma no se indica en qué consiste
la accion material de estuprar, interpretandose doctrinaria vy
jurisprudencialmente como el acceso carnal, aunque la cépula no sea

perfecta ni produzca el embarazo de la ofendida.®*

La ley de 7 de octubre de 1978 modificd el tipo penal de estupro para

dejarlo como sigue:

Articulo 434. La persona que tuviere acceso carnal con otra mayor
de catorce afios y menor de dieciocho, prevaliéndose de su
superioridad, originada por cualquier relacion o situacion, sera
castigada como reo de estupro con la pena de prision de seis

meses a cuatro afnos.

Articulo 435. Comete, asimismo, estupro la persona que,
interviniendo engano, tuviere acceso carnal con otra mayor de doce
afos y menor de dieciséis. En este caso la pena sera de arresto

mayor.*

Con esta reforma se desaparece la indebida inclusion del delito de
incesto dentro de los articulos que se refiere al estupro y deja vigente a este
s6lo en sus modalidades de fraudulento y por prevalimiento, dando una

descripcion mas sencilla y general.

Segun indica Demetrio Sobi, el Codigo portugués es el antecedente mas
cercano a nuestro Codigo Penal, pues describe el delito de estupro en el
sentido de que lo comete: aquel que por medio de seduccion estupra mujer

3 GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, op. cit., p. 362, 363.
3> DIEZ RIPOLLES, José Luis, La proteccion de la libertad sexual, 1* edicion, Ed. Bosch, Barcelona, 1985,
p. 67.



virgen, mayor de 12 y menor de 18. No obstante la respetable opinion del autor
citado, nos aclara el maestro GonzALez DE LA VEGA que, debe advertirse que el
Derecho mexicano, desde el Cédigo Penal de 1871, se separd notablemente
de la norma portuguesa, especialmente porque no exige que la mujer sea
virgen, siendo suficiente —en su tiempo- la castidad y honestidad y porque
ademas de la seduccion —en los tipos anteriores- el engafo puede ser el medio
para lograr el asentimiento de la victima. Es por ello que el citado autor
considera que el antecedente auténtico de este delito en nuestras legislaciones

penales, es el de la Setena Partida.>®

2.1.8 Legislaciones Actuales

Las legislaciones penales modernas acuerdan la proteccion especial
para las personas (mujeres generalmente) de corta edad respecto de los actos
de ayuntamiento sexual realizados en su persona aun sea con su
consentimiento y sin violencia, haciendo consistir la ilicitud de la conducta
sexual en la existencia de medios que vician el consentimiento otorgado por la

victima.

En las diversas codificaciones varia la edad del sujeto pasivo sefialada
como limite maximo. Espafia, Argentina, Brasil, Holanda, Alemania, Noruega y
Bélgica la fijan en 16 afos; Dinamarca, Portugal, México e Inglaterra en 18
afnos; en Francia, en 13 afos; ltalia, en 12 afios; Polonia y Argentina, en 15
afos; Peru y Venezuela, en 21 anos; en Rusia, sin sefialar la edad, se indica

que la persona no haya alcanzado la madurez sexual.

A parte de las variaciones en la edad de la victima, dichas legislaciones
presentan radicales diferencias en las formas legales de establecer dicha

proteccion. Dos principales sistemas existen:

a) Algunas legislaciones desconocen el delito de estupro y se limitan a
sancionar con las penas del delito de violacion (violacién equiparada

segun se le conoce en la doctrina nacional) la cépula con mujeres de tan

3% GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, op. cit., p. 363.



corta edad que son legal y fisiolégicamente innubiles, cualesquiera que
sean los procedimientos de que se valga el agente para obtenerla,
consagrandose asi como principio la absoluta inviolabilidad o
intangibilidad sexual de los menores. Asi el Derecho Penal Francés y las
legislaciones que siguen su ejemplo, como ltalia, ignoran el delito de
estupro.

b) Otras legislaciones, especialmente las iberoamericanas (Espana,
Portugal y América Latina), ademas de establecer la inviolabilidad
absoluta de los nifios y nifias, como en nuestro pais, extienden su
proteccion para aquellas mujeres (y hombres) ya nubiles, pero jévenes,
por la obtenciéon del ayuntamiento sexual, erigiéndose asi el estupro en
un delito independiente, de sustantividad propia, diferenciado del
atentado al pudor, de la violacion y de la corrupcién de menores.*’

Respecto de las legislaciones vigentes en los paises de habla hispana,
que son aquellas con las que compartimos origen cultural y juridico, queremos
fijar nuestra atencion, en los cuatro paises que a nuestro juicio ejercen mayor
influencia en nuestro derecho nacional, que son con los que mas interaccion
tenemos en el ambito legislativo y doctrinal, en materia juridico penal. Nos
referimos a Espafa, Argentina, Colombia y Chile. Son estas cuatro naciones de
las que veremos en que estado se encuentra el delito de estupro en la
actualidad, incluyendo ademas a Brasil, porque su Cddigo Penal presenta
particularidades de interés. Todo ello para tener un complemento del estudio

del devenir histérico, con un analisis comparativo de las legislaciones actuales.

Espana: La legislacion espafola vigente por la entrada en vigor de la
Ley Organica 10/1995 desde el 23 de noviembre de 1995 (modificada por las
reformas de la Ley Organica 11/1999 de 30 de abril) ubica a este delito en el
Capitulo Il bajo la rubrica genérica de abusos sexuales, del Titulo VIII relativo a
los “delitos contra la libertad e indemnidad sexuales.”

37 Ibidem, p.363, 364.



El Cbdigo espaiol, distingue entre agresiones y abusos sexuales,
considerando que los primeros son mas graves por la naturaleza de los medios
comisivos, que son la violencia y la intimidacién, mientras que los segundos se
caracterizan por la ausencia de consentimiento o el consentimiento viciado de

la victima.

El Cdédigo Penal Espafol en su articulo 183 fraccién | contempla el
presente delito que la doctrina denomina “abuso fraudulento”, considerando
que existe “cuando, interviniendo engafio, se cometiere abuso sexual con
persona mayor de trece afos y menor de dieciséis, siendo el autor castigado
con la pena de prision de uno a dos afios, o multa de doce a veinticuatro

meses.” 3

Una vez mas, notamos las discordancias en cuanto a la edad de la
victima, que parece variar segun la sociedad de que se trate, pero aqui se deja
ya de calificar condiciones subjetivas de la victima (calidades “morales”) y se
concentra en los medios para obtener la cépula, cosa que nos parece mas
trascendente, mas coherente y mas técnico, entendiendo que el engafo es un
vicio de la voluntad, aunque no sencillo de acreditar (como estudiaremos), que
altera el consentimiento de sujetos que por razén de su edad se presume
carecen de madurez de juicio y que por tanto el Estado los debe de proteger en
el ejercicio seguro de su libertad sexual.

Estas reformas juridicas, respecto de el delito de estupro (como varias
otras relativas a los delitos sexuales), en el Codigo Penal reflejan mas que una
tendencia legislativa. Denotan una evolucion que ha tenido la sociedad
espanola en las ultimas décadas, en las cuales ha ido dejando de lado el
conservadurismo, la moralina, la exacerbacion negativa de los dogmas
religiosos. Todos estos cambios evidentemente sociales han tenido repercusion
en la forma de mirar las relaciones sexuales, en los valores, los roles vy
expectativas de las personas en lo individual y lo colectivo. Estos cambios

sociales se han reflejado, también, en las normas juridicas que rigen sus

¥ CARMONA SALGADO, Concepcion, Compendio de Derecho Penal Espaiiol (Parte General), 1* edicion,
Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid-Barcelona, 2000, p. 206, 219.



relaciones y sus conductas y el articulo en mencion lo refleja. Recordémosio,
las tipificaciones delictivas, hablan mucho del modo de ser de las sociedades

que las erigen.

Debemos también de resaltar que es un tipo penal que tiene semejanza
con el que actualmente describe nuestro Cdédigo Penal, aunque el espafol
estrecha el margen de proteccién a sélo tres afios (de 13 a 16) y el mexicano
es de seis, el doble (de 12 a 18). Ademas el Cdodigo espaniol le da penas mas

ligeras e incluso la hace alternativa.

Estas situaciones evidencian que el delito de estupro es considerado de
menos gravedad en Espafia y que esta mas restringido, pues son menos los
sujetos que se consideran como posibles victimas de un engafio en el ambito
de las relaciones sexuales. Por todo ello estimamos que, es un tipo penal mas
progresista, mas evolucionado y por tanto mas alejado que el nuestro, de la

definicion clasica del delito de estupro ya estudiada.

Sin embargo no se encuentra exento de criticas, sobre todo en la técnica
legislativa, en cuanto a que el tipo dice “abuso sexual”’, entendiendo que esto
es el nucleo de la conducta delictiva y con ello nos obliga a una necesaria
remision a las referencias doctrinales y jurisprudenciales para interpretar este
concepto, siendo que era mas conveniente y mas técnico hablar de “cépula”,
pues efectivamente esta es la conducta que se comete en tales delitos y con
ello, se le daria, segun nuestra opiniéon, mas claridad, que no es poco mérito,
pues los tipos penales se dirigen al comun de la poblacién y mientras menos

complicados sean, mas utiles seran para sus fines de proteccion.

Argentina: El vigente Cédigo Penal Argentino, conforme a la famosa ley
25.087, publicada en el Boletin Oficial el 14 de mayo de 1999 (que sigue las
tendencias del Cdédigo Penal espafiol de 1995), contempla al delito de estupro,
aunque no explicitamente con esa denominacion, dentro del Titulo Tercero que

trata de los delitos contra la integridad sexual.



El articulo 120 argentino nos dice que “sera reprimido con prision o
reclusion de tres a seis afios el que realizare algunas de las acciones previstas
en el segundo o en el tercer parrafo del articulo 119 (sometimiento sexual
gravemente ultrajante para la victima o abuso sexual con acceso carnal) con
una persona menor de dieciséis afios (mayor de 13) aprovechandose de su
inmadurez sexual, en razén de la mayoria de edad del autor, su relacion de
preeminencia respecto de la victima, u otra circunstancia equivalente, siempre

que no resultare un delito mas severamente penado”. 39

Cuando el Cédigo habla de una relacion de preeminencia, se refiere a
las que describe el articulo 119 b, del ordenamiento penal argentino, que son a
saber: cuando el hecho fuere cometido por el ascendiente, descendiente, afin
en linea recta, hermano, tutor, curador, ministro de algun reconocido o no,

encargado de la educacion o la guarda.*

El mencionado articulo 120 prevé en su ultima parte formas agravadas.
Asi el parrafo final establece que la pena sera de prision o de reclusion de seis
a diez anos si mediare alguna de las circunstancias previstas en los incisos a,
b, c, e, o f del cuarto parrafo del articulo 119. El inciso “a” dice que la pena se
agravara si “resultare un grave dafo en la salud de la victima”; el inciso “b”, ya
mencionado, dice se agravara cuando “el hecho fuere cometido por
ascendiente, descendiente, afin en linea recta, hermano, tutor, curador,
ministro de algun culto reconocido o no, encargado de la educacion o de la
guarda; el inciso “c”, se refiere a cuando “el autor tuviere conocimiento de ser
portador de una enfermedad de transmision sexual grave, y hubiere existido
peligro de contagio; el inciso “e”, aplica para cuando “el hecho fuere cometido
por personal perteneciente a las fuerzas de seguridad, en ocasion de sus
funciones”; y el inciso “f”, se refiere al hecho “cometido contra una menor de
dieciocho anos, aprovechando la situacién de convivencia preexistente con el

mismo.”*!

39 DONNA, Edgardo Alberto, Delitos contra la integridad sexual, 2* edicion, Rubinzal-Culzoni Editores,
Buenos Aires, 2001, p. 105.

* TENCA, Adrian Marcelo, Delitos Sexuales, 1* edicién, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2001, p. 135.

! Idem. p. 138, 139.



Esta es una reforma legal que ha sido muy duramente criticada y por
razones fundadas. Se duele este tipo penal de una muy deficiente técnica
legislativa, de poco sustento juridico, de incoherencias, deficiencias y
contradicciones dentro del propio tipo penal y en relacion con las disposiciones
a las que expresamente remite. No es nuestro objetivo abundar en ello, pero es
preciso consignarlo. Las criticas principales son en relacion a la remisién que
realiza de conductas punibles, a la deficiencia en la precisidon del propio articulo
y en la aplicacién de las agravantes. Todos estos defectos son tan evidentes
que saltan a la vista, por lo que creemos que no debera de pasar ya mas
tiempo, para que dicho articulo sea cuando menos reformado y veremos que

sorpresas nos deparara la labor legislativa.

La tipificacion argentina no es de analisis sencillo. Se asemeja, como se
dijo, a la del Codigo espanol, aunque tiene fisonomia propia y por tanto aleja
los vinculos con el mexicano. Aqui se deja cuando menos literalmente de
mencionar al engano como medio, y se concentra mas en la situacion del
prevalimiento y aunque el engafio puede ser uno de los medios por los cuales

se pueda sacar provecho de esa situacion de superioridad, no es lo unico.

Por lo que podemos concluir que es una descripcion de tonos distintos e
interesantes, pero que nos parece de dificil aplicacion en los foros por las
dificultades de determinar en el campo juridico el “aprovechamiento” y que

también cobra distancia respecto de la nocion clasica del delito de estupro.

Tan es asi que Tenca afirma que a esta nueva figura legal no le
corresponde mas el término “estupro” (por lo menos de este modo), y queda
supeditado el nombre a las nuevas posturas doctrinales. Asi, PanpoLri se refiere
a él como “estupro de prevalimiento”, GravierR como “abuso sexual con
aprovechamiento de la inmadurez de la victima”, ParRvAa como “abuso sexual
con aprovechamiento de la inmadurez sexual del menor de dieciséis afnos”, y

en el debate de la Camara de Senadores se sigui6 llamando estupro a la figura,



Tenca por su parte, prefiere llamarlo “abuso sexual con seduccion real”, pues

dice que esta es la razén de ser de la nueva figura.*?

Colombia: El vigente ordenamiento penal colombiano de la ley 599
publicada en el afio 2000 dentro de los delitos contra la libertad, la integridad y
formacion sexuales, organiza los comportamientos en delictivos en cuatro
capitulos: el primero denominado “De la violacion”, el segundo “De los actos
sexuales abusivos”, el tercero de “Disposiciones Comunes” y el cuarto “Del

proxenetismo.”*

Como se desprende de lo anterior, ha desaparecido la antigua
descripcion tipica, que hacia referencia al estupro y a los mas tenemos en su
numeral 208 el acceso carnal abusivo con menor de catorce afos, que tiene
mas cercania con el delito de violacion equiparada, pues niega validez de pleno
derecho al consentimiento de la victima, sean cuales fueren las circunstancias,

simplemente por razon de su edad.

Respecto de esto una parte significativa de la doctrina de la Universidad
del Externado de Colombia se ha expresado diciendo que: el legislador del afio
2000 a decretado la derogacion del delito de estupro, “teniendo como
fundamento las condiciones socioculturales y de madurez predicables de los
mayores de 14 y menores de 18 afos (asi se expresa en el proyecto de ley),
constituyéndose en un acierto en atencion a los reclamos de la doctrina
mayoritaria, que consideraba de muy dificil ocurrencia este tipo de eventos y

ajenos a la ultima ratio del Derecho Penal.”**

Chile: ElI Cddigo Penal chileno en materia de delitos sexuales se
encuentra regulado de conformidad con las modificaciones introducidas por la
ley numero 19.617 en vigor a partir del 12 de julio de 1999. Estas
modificaciones nos parece siguen la tendencia del renovado Codigo Penal
Espanol que ya hemos mencionado y que no es dificil advertir que esta

2 Idem, p. 129, 130.

* TORRES TOPAGA, William, Lecciones de Derecho Penal Parte Especial, 1a edicion, Ed. Universidad
del Externado de Colombia, Colombia, p. 819.

* Ibidem, p. 828, 829.



marcando la tendencia a seguir en los Codigos Penales en América latina,
misma de la que nos hemos sustraido, pero que no podemos perder de vista.

Asi en lo relativo al delito de estupro, se encuentra previsto en el articulo
363 que consta de cuatro parrafos con distintas hipétesis cada uno de ellos, en
los tres primeros supuestos se hace mencién al denominado comunmente,
estupro por prevalimiento y en el ultimo de los supuestos hace referencia a lo
que se ha dado en llamar estupro fraudulento o llanamente al estupro del que

conoce nuestro Codigo Penal.

En el sistema vigente en Chile, las hipotesis constitutivas de estupro son
las siguientes:
a) El abuso de alguna anomalia o perturbacién psiquica, que no

alcance a constituir enajenacion o trastorno mental (art. 363

num. 1);

b) El abuso de una relacion de dependencia de la victima (art. 363
num. 2);

C) El abuso de una situacion de desamparo de la victima (art. 363
num. 3)y;

d) El engafo de la victima, abusando de su inexperiencia o

ignorancia sexual (art. 363 num. 4). *°

Estas reformas no se encuentran libres de criticas, respecto de la
primera de las hipotesis se juzga lo dificil que puede ser el mundo de los
hechos distinguirla de los supuestos de la auténtica violacién equiparada o
puede prestarse para absurdos en las que las alteraciones emocionales de la
vida diaria pudieran encuadrar en dicho supuesto, en fin, que dicha hipdtesis se
deja en manos de los sicologos y siquiatras forenses, cuyos dictamenes por
mas cientificos que sean, nunca son indubitables. La segunda y la tercera
hipotesis son de trato mas comun, pero la ultima de ellas no se define aun con
la certeza que requiere el Derecho Penal. La hipdtesis final, nos es familiar y de

lo que mencionemos en nuestro estudio, a ella se aplica.

45 RobRiGUEZ CoLLao, Luis, Delitos Sexuales, 1* edicién, Editorial Juridica de Chile, Chile, 2001, p.
170.



Brasil: El analisis del Codigo Penal brasilefio es de importancia peculiar,
pues en él la denominacién de estupro se confunde con el delito de violacion.
En efecto el articulo 269 llama estupro al acto por el cual el hombre abusa con
violencia de una mujer virgen o no, entendiendo por violencia no sélo el empleo
de la fuerza fisica sino también de medios que priven a la mujer de sus
facultades fisicas o de las posibilidades de resistirse o defenderse, como el
hipnotismo, el éter y, en general, los anestésicos y narcoéticos, en tanto el
mismo ordenamiento penal prevé el llamado delito de “desfloramiento”, que
hace consistir en la copula con mujer virgen menor de edad pero mayor de
dieciséis anos, obtenida con anuencia de la victima por medio de seduccién

engafio o fraude.*®

Asi, después de esta breve exposicion podemos observar la evolucion
del presente delito que, como hemos visto, no presenta uniformidad ni a lo
largo de la historia ni en las distintas legislaciones nacionales, pues al estupro
se le han incluido elementos muy distintos que en ocasiones no dejen muy
clara la naturaleza juridica del presente delito y hacen dificil de caracterizarlo
con un criterio uniforme, esto dado, nos parece, principalmente a la divergencia
en cuanto al criterio del objeto juridico que tutela, tema que desarrollaremos
con posterioridad y por la divergencia en cuanto al sujeto activo, pasivo (qué
calidades deben de tener tanto en lo bioldgico, como en lo psicolégico y hasta
preponderantemente en lo moral ) y a los medios de realizacion de la conducta
tipica (cuales son validos, cuando son suficientes, sobre qué recaen, como
probarlos), que también analizaremos en el desarrollo del Capitulo tercero de

esta obra.
2.2 HISTORIA NACIONAL DEL DELITO DE ESTUPRO

2.2.1 Epoca Prehispanica

En nuestro pais durante la época prehispanica, particularmente entre los

aztecas el delito de estupro, tenia una gran gama de penas, exceptuando la

* PAVON VASCONCELOS, Francisco y VARGAS LOPEZ, Gilberto, op. cit., p. 193.



prision. Sin embargo, en el pueblo maya, el estupro era castigado con
lapidacion, con la participacion del pueblo entero.*’

Sin embargo por la ausencia de codificaciones legales escritas no
podemos precisar con claridad cual era la definicidn y alcance de este delito
entre nuestros pueblos indigenas que, por lo demas, tenian tendencias muy
ambiguas en materia de conducta sexual, aunque de gran rigor en las

relaciones sociales.

2.2.2 Epoca Colonial

En la época de la colonia en nuestro pais, que durd trescientos anos
como es sabido, tuvieron vigencia las leyes emanadas de la metrépoli espafiola
y muchas de ellas siguieron rigiendo la vida juridica de los primeros afios del
México independiente, por la ausencia de actividad legislativa que nos dotara
de codificaciones propias. A cada uno de estos ordenamientos legales vya
hemos hecho mencidén dentro del estudio de la historia universal del delito de

estupro.

2.2.3 Cbédigo Penal de 1871

En el primer ordenamiento penal del México independiente, del 7 de
diciembre de 1871, encontramos este delito incluido dentro del Titulo Sexto
“‘Delitos contra el orden de las familias, la moral publica o las buenas

costumbres”, Capitulo Ill, en los articulos 793 y 794.

El articulo 793, define a este ilicito como “la copula con mujer casta y
honesta, empleando Ila seduccion o el engafio para alcanzar su

consentimiento.”®

*" LOPEZ BETANCOURT, Eduardo, op.cit., p. 147.
* GONZALEZ BLANCO, Alberto, op. cit., p. 89.



Despuntan en esta tipificacion los elementos esenciales del delito de
estupro, que se conservaran intactos por mas de un siglo en nuestros
ordenamientos punitivos, es decir, la conducta, el sujeto pasivo y las calidades
que a este se le exigen, ademas de los dos posibles medios de comision. A
esto solo le era necesario definir la edad del sujeto pasivo, situacion que en

seguida vemos se complica deducir del numeral que le continuaba.

El estupro solo se castigaba segun el articulo 794; I. Si la edad de la
estuprada pasare de 10 afios, pero no de 14, con 4 anos de prisién y multa de
segunda clase. Il. Si la victima no llegare a los 10 afios de edad, con pena de
8 anos de prision y multa de 100 a 1,500 pesos y; lll. Cuando la estuprada
pasara de 14 afos, el estuprador fuera mayor de edad y haya dado a su
victima por escrito palabra de casamiento, y se negara a cumplirla sin causa
justa posterior a la copula, o anterior a ella, pero ignorada por aquel, la sancién

era arresto de 5 a 11 meses y multa de 100 a 1,500 pesos.*°

La fraccion segunda nosotros estimamos, como es el criterio actual, que
se trata de un auténtico caso de violacion equiparada siendo irrelevante el
medio por el cual se obtuviera la cépula. La fraccion primera es una disposicion
que se asemeja mas al delito de estupro, aunque con un rango muy bajo en la
edad del sujeto pasivo. La fraccion tercera del ultimo numeral citado, es de
fundamental importancia, pues no le pone limite de edad maxima a la mujer
sujeto pasivo del estupro, esto es de gran trascendencia, pues lo vital para la
antijuridicidad es sélo el engafo, sea cual sea la edad de la estuprada y no el
factor edad que supone que por inmadurez la mujer tiene tendencia a ser
enganada. Esta distincion le da diferente naturaleza al delito de estupro y
diferente fin de proteccion, pues no es lo mismo considerar la razén delictiva el
empleo del engafio, que fundar el mismo sélo en razén de la minoria de edad

de la victima. Esto parece cuestion de matiz, pero es de esencia.

Asi, del mencionado articulo 794 se advierte que el estupro permanece

indefinido respecto de la edad del sujeto pasivo, que parece puede ser, segun

* LOPEZ BETANCOURT, Eduardo, op.cit., p. 148, 149.



el caso, de 10 a 14 anos, menor de 10 afios o mayor de 14 y hasta cualquier
edad.

2.2.4 Cobdigo Penal de 1929

En el del Cédigo de 15 de diciembre de 1929, el estupro se encuentra
en el Titulo Decimotercero “De los delitos contra la libertad sexual”, Capitulo I,
del articulo 856 al 859.

La definicién de estupro la proporciona el articulo 856 y es; “a copula
con mujer que viva honestamente, si se ha empleado la seduccién o el engafo

para alcanzar su consentimiento.”’

Es facil observar que, salvo pequefias variaciones, se mantiene
incélume la esencia de la definicion de nuestro Codigo de 1871, es decir que

no rompe con él, no lo modifica, sino que lo continda con fidelidad.

Como adhesidn interesante tenemos que, segun el articulo 857, “por el
solo hecho de no pasar de dieciséis afnos la estuprada, se presumira que el
estuprador emple6 la seduccion o el engafio.” Lo que daba una presuncién
iuris tantum, a favor de la victima y que debia desvirtuar el acusado.
Presuncion que no encontramos tuviera una justificacion juridica mas que a la
luz de su tiempo y de su época, en donde las cuestiones relativas a las

relaciones sexuales eran tratadas con mucho recelo y sigilo.

Su sancion era de conformidad al articulo 858: I. Si la estuprada era
impuber, con 3 afios de segregacion y multa de 15 a 30 dias de utilidad; Il. Si la

estuprada fuera puber, con arresto y multa de 10 a 15 dias de utilidad.

Es asi como vemos que tampoco se define, con la precision que
requieren los tipos penales, la edad de la victima, pues se referia a mujer

impuber o puber, es decir, a mujer que a llegado o no la pubertad, sin que se

> GONZALEZ BLANCO, Alberto, op. cit., p. 89.



precise cual es el criterio para determinar cuando se encuentra en cada una de

esas circunstancias.

Ademas no se procedia contra el estuprador sino por querella de la
mujer ofendida o de sus padres, o a falta de éstos, de sus representantes
legitimos, pero si el agente se casaba con la mujer ofendida, cesaba toda

accion para perseguir el delito (articulo 859).%
2.2.5 Cdédigo Penal de 1931

El Cdédigo Penal que comenzd a regir para el Distrito y Territorios
Federales desde el 17 de septiembre de 1931, lo ubica en el Titulo
Decimoquinto denominado de los “delitos sexuales”, en su Capitulo |, articulos
262, 263 y 264.

Articulo 262: Al que tenga copula con mujer menor de 18 afios,
casta y honesta, obteniendo su consentimiento por medio de
seduccion o engafo, se le aplicaran de un mes a tres anos de

prision y multa de cincuenta a quinientos pesos.

Articulo 263: No se procedera contra el estuprador sino por queja
de la mujer ofendida o de sus padres, o a falta de estos, de sus
representantes legitimos; pero cuando el delincuente se case con

la mujer ofendida, cesara toda accion para perseguirlo.

Como vemos este Codigo sigue en su definicion al de 1929, que a su
vez seguia al de 1871. Es decir, existe una continuidad clara respecto de la
naturaleza del delito de estupro y lo perfilan definiendo de forma precisa la
edad que debe de tener el sujeto pasivo, para ser considerada como tal,

elemento que se conserva hasta nuestros dias.

> LOPEZ BETANCOURT, Eduardo, op.cit., p. 150.



Sin embargo a pesar de la continuidad, estimamos que el Cddigo en
estudio mejora la definicion y la saca del casuismo que podian acusar los

Codigos anteriores, reduciéndose el delito a un sdlo tipo.>

Finalmente en este Codigo, segun lo estipula el articulo 264, desde su
origen se contemplaba la reparacién del dafio, en los casos de estupro, la cual
consistia en el pago de alimentos a la mujer y a los hijos si los hubiere. Dicho
pago se hacia (y se hace) en la forma y los términos que el Cédigo Civil fijaba

para los casos de divorcio.

2.2.6 Reformas de 1984 al Cédigo Penal

Por reforma del 29 de diciembre de 1984, publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 14 de enero de 1985, que entrdé en vigor 30 dias despues,

se modifico el articulo 262, quedando como sigue:

“Articulo 262: Al que tenga copula con mujer menor de 18 anos
casta y honesta, obteniendo su consentimiento por medio del

engafio, se le aplicara de un mes a tres afios de prision.”>

En la presente reforma se elimina el medio de seducciéon, quedando
unicamente el de engafo y elimina, también, la multa como sancion para este
delito, quedando a pesar de ello un tipo penal reconocible y concordante con
los rasgos que lo habian caracterizado en todos nuestros ordenamientos
penales por mas de un siglo, considerando ademas, al menos por nosotros,
como afortunada esta reforma, por muy diversas razones, que al momento de
llegar a la exposicion del tema de los medios para obtener la cépula

desarrollaremos al menos sucintamente.

52 GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, op. cit., p. 365.
3 Ruiz HARRELL, Rafael, Codigo Penal Historico, 1* edicion, Instituto Nacional de Ciencias Penales,
Meéxico, 2002, p. 232.



2.2.7 Reformas de 1990 al Cédigo Penal

La ultima, fue una verdadera reforma, que aumenté la pena y establecio
igualdad tanto en el sujeto activo, como el pasivo y elimindé elementos
normativos. Esta reforma es la que deja el texto tal como hoy lo conocemos,
efectuada el 22 de diciembre de 1990, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 21 de enero de 1991, en vigor desde el 22 de enero de 1991.

Mediante esta reforma, el texto relativo al delito de estupro en el Cédigo

Penal Federal queda finalmente como sigue:

Articulo 262.- Al que tenga coépula con persona mayor de 12 y
menor de 18, obteniendo su consentimiento por medio de engafio,

se le aplicara de tres meses a cuatro afios de prision.

Ademas se reforma el articulo 263 relativo al requisito de procedibilidad
en el delito de estupro, dejandolo bajo el mismo tenor, pero eliminando la parte
respectiva en la cual decia que, cesaba la accidon para perseguir el delito de
estupro, cuando el sujeto pasivo se casaba con la victima para que dar de la

siguiente manera:

Articulo 263.- En el caso del articulo anterior, no se procedera
contra el sujeto activo, sino por queja del ofendido o de sus

representantes.

Fue dentro de estas reformas que sufre nuestro Cédigo Penal, en donde
incluso se cambian en lo esencial ademas del delito en cuestion, otros de los
denominados “delitos sexuales” como el delito de “atentados al pudor”, a partir
de entonces “abuso sexual” (articulo 260 del Cédigo Penal Federal y 176 del
Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal), aparece el delito de “acoso
sexual” (articulo 259 bis del Codigo Penal Federal), se modifican varios
articulos relacionados con el delito de violacion y donde también se reformé el

nombre del “Titulo Decimoquinto” del Libro Segundo, de los entonces “delitos



sexuales” por el de “delitos contra la libertad y el normal desarrollo

psicosexual”, tal como esta vigente ahora.

Y es esta una verdadera reforma al delito de estupro, porque rompe con
gran parte de sus rasgos esenciales, hasta llevarnos a reflexionar, si es que
¢un delito se puede reformar o modificar, arrancandolo de gran parte de sus
rasgos esenciales? o si es que ¢jcon todos estos cambios desaparece
realmente el delito de estupro, aunque exista una descripcion legal bajo esa

denominacion que intenta dejarlo vigente?

Estamos de acuerdo, como dice el maestro CARrRANCA, en que los
legisladores con esta reforma “jHan hecho pedazos la tradicién normativa y
cultural del articulo 262!”, mas nunca nos atreveriamos a afirmar por esto que
los legisladores autores de la reforma son “amorales y de sexualidad torcida”.
Coincidimos hasta aqui con el autor, y también cuando agrega, que todos los
elementos normativos desaparecidos (seduccién, castidad, honestidad) “eran
en el delito de estupro, y lo siguen siendo para la doctrina auténtica (yo diria
clasica, jquién podria calificar de auténtica una doctrina, bajo qué criterios!,
doctrina con la que ademas no refiimos), finos vasos comunicantes entre el tipo
y el vasto universo de la juridicidad, o sea, de las normas juridicas que

previamente se han nutrido de normas culturales.” >*

En lo que no estamos de acuerdo es en la solucién al problema, y con
ello adelantemos desde ahora nuestra posicion, porque asi es necesario para
la exposicion, el doctrinario citado indica, junto con otras opiniones, que se
debié mantener incélume el delito de estupro tal y como lo describié en su
version original el Codigo de 1931 y sélo estamos de acuerdo con las criticas
formuladas al legislador, porque desnudo el tipo penal de estupro hasta dejarlo
casi irreconocible, y con ello su error, pues le falté valor, o vision, o un analisis
juridico y social profundo, para desaparecer de una vez por completo dicho
delito de nuestros Cddigos y no dejar en €l un adefesio juridico carente de

sustento, de sustancia y por tanto inutil.

> CARRANCA Y TRUJILLO, Raul y CARRANCA Y RIVAS, Rall, Cédigo Penal Anotado, 212 edicién,
Ed. Porrda, México, 1998, p. 696.



2.2.8 Codigo Penal para el Distrito Federal de 1999

Es sabido, que a partir del 19 de mayo de 1999, por decreto publicado
en el Diario Oficial de la Federacion un dia antes, el conocido como “Cddigo
Penal para el Distrito Federal, en materia de fuero comun y para toda la
Republica en materia de fuero federal”, se “clono” valga la expresion, para
convertirse desde entonces en dos estatutos diferentes, uno propio sélo para el
Distrito Federal y otro exclusivo del orden Federal, es decir, cada uno cobraba

fisonomia propia en funcion de la materia.

Es asi que a partir de la fecha en mencién, nace un Cdédigo Penal de
aplicacién exclusiva para el Distrito Federal, pero decimos que hubo una
clonacién de codificaciones, pues en realidad este Codigo que salia a la luz
juridica, reproducia con exactitud todas las disposiciones penales del
ordenamiento del cual cobraba independencia. Por lo tanto el mismo prevé el
delito de estupro en el mismo numeral, el 262, del Libro Segundo Titulo Décimo
Quinto de los “delitos contra la libertad y el normal desarrollo psicosexual”,
Capitulo Primero del “Hostigamiento Sexual, abuso sexual, estupro y violacion”,

describiéndolo de la forma siguiente:

Articulo 262.- Al que tenga cépula con persona mayor de doce
afos y menor de dieciocho, obteniendo su consentimiento por
medio de engafo, se le aplicara de tres meses a cuatro afios de

prision.

Como consignamos, es idéntica la descripcion a la ya mencionada
vigente en el orden Federal desde 1991 y todo lo que de ella mencionamos

aqui es aplicable.
2.2.9 Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal de 2002
De conformidad con este ultimo Cédigo, que es el que nos rige en

nuestra Ciudad hoy en dia, publicado en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el

16 de julio de 2002, que iniciara su vigencia 120 dias después, segun dispone



su primer articulo transitorio, el delito de estupro se encuentra previsto en su
articulo 180, incluido en el Libro Segundo, Titulo Quinto de los “Delitos contra la
libertad y seguridad sexuales y el normal desarrollo psicosexual”, Capitulo

Cuarto, que a la letra dice;

Articulo 180.- Al que tenga cépula con persona mayor de doce y
menor de dieciocho anos, obteniendo su consentimiento por
medio de cualquier tipo de engafo se le impondra de seis meses
a cuatro afnos de prision. Este delito sélo se perseguira por
querella.

Como es evidente este tipo penal repite la descripcion del Cddigo
Distrital anterior, que su vez, era una copia del Cédigo Penal Federal, intenta
agregar una amplitud expresa por lo que al engafio se refiere, pero como lo
dijimos en el capitulo respectivo al marco conceptual, nada aporta esta

desafortunada adicion.

Existe pues, una clara tendencia a seguir el camino marcado por las
reformas que a este delito acaecieron en el afio de 1990 y que ya hemos
estudiado, a pesar de que este ultimo Cdodigo para el Distrito Federal, realizd
ya algunas modificaciones, respecto a lo contenido en sus predecesores, por lo
que toca a los “delitos sexuales,” pero ninguno de trascendencia tal como para

estimar que existen aires renovadores en este tema.

2.2.10 Cddigos Penales Estatales

Haremos mencién que dentro de las legislaciones estatales vigentes en
nuestra Republica en materia de estupro siguen por regla general las
disposiciones del Cédigo Penal Federal anterior a las reformas de 1990, pero
no existe unidad de criterios dentro de este delito, con lo que se hace evidente
que aun dentro de legislacion nacional existe diversidad incluso entre los
Cddigos vigentes, en franco detrimento no sélo de la unidad doctrinal, sino

principalmente y sobre todo de la seguridad juridica.



Es importante destacar que muchas de las legislaciones estatales aun
conservan intacto en nuestros dias la esencia del tipo penal vigente en la
version original del Cédigo de 1931, asi pues, en algunos estados de la
Republica se sigue considerando como elementos esenciales del estupro que
la cépula sea con mujer casta y honesta, por medio de la seduccion o el
engano, asi las cosas, no es dificli de observar el rezago en algunas
codificaciones estatales o, segun se interprete, el apego a la definicion clasica

del delito de estupro.

A continuacion nos damos a la tarea de ver como se tiene considerado
al estupro en todas las legislaciones estatales de nuestro pais, para

posteriormente analizarlas.®®

Aguascalientes: Articulo 122.- El estupro consiste en realizar copula con
mujer casta, mayor de doce afios y menor de dieciséis, obteniendo su
consentimiento por medio de seduccién o engafo. Al responsable de estupro

se le aplicaran de 3 meses a 5 afios de prision y de 5 a 25 dias multa.

Baja California: Articulo 182.- Tipo y punibilidad. Al que realice copula con
mujer de catorce afnos de edad y menor de dieciocho, casta y honesta,
obteniendo su consentimiento por medio de la seduccion o el engafio se le
impondra de dos a seis afos de prision y hasta cien dias multa. Agravacion de
la punibilidad.- La pena se aumentara hasta una mitad mas, si el estuprador se

encuentra impedido legalmente para contraer matrimonio.

Articulo 183. Querella.- No se procedera contra el estuprador, sino por queja de
la mujer ofendida o de sus padres, a falta de estos, de sus representantes
legitimos; pero cuando el delincuente se case con la mujer ofendida, cesara

toda accion para perseguirlo o se extinguira la sanciéon impuesta.

Baja California Sur: Articulo 193.- Al que tenga copula con mujer puber menor

de dieciséis anos, casta y honesta, obteniendo su consentimiento por medio de

> http://info4.juridicas.unam.mx/adprojus/leg



seduccion o engano, se le aplicara de seis meses a tres afios de prision y hasta

sesenta dias multa.

Articulo 194.- No se procedera contra el estuprador sino por queja de la mujer
ofendida o de sus padres, o a falta de estos, de sus representantes legitimos;
pero cuando el sujeto activo se case con la mujer ofendida cesara toda accién

para perseguirlo, asi como la potestad de ejecutar la pena.

Campeche: Articulo 230.- Al que tenga copula con mujer mayor de doce afos
pero menor de dieciocho, obteniendo su consentimiento por medio de la
seduccion o el enganio, se le aplicaran de tres meses a cuatro afios de prision y

multa de veinte a doscientos dias de salario minimo.

Articulo 231.- Se procedera contra el estuprador por queja de la mujer ofendida
o de sus padres, o a falta de estos, de sus representantes legitimos; pero
cuando el delincuente se case con la mujer ofendida, cesara toda accion para

perseguirlo.

Coahuila: Articulo 394.- Sanciones y figura tipica de estupro. Se aplicara
prision de un mes a tres anos y multa: a quien por medio de la seduccién o el
engafno tenga cépula por via vaginal con una mujer casta y honesta, menor de
dieciséis afios de edad y mayor de doce. La castidad y la honestidad se

presumen, salvo prueba en contrario.

Articulo 395.- Condicién de procedibilidad para perseguir el delito de estupro.
Solo se procedera contra el estuprador por querella de la mujer ofendida o de
sus representantes legitimos y si no los tuviera, por la dependencia que se
encargue legalmente de los asuntos del menor o de la familia. Cuando el
delincuente se case con la ofendida se extinguira la accion penal si el juicio no
se inicia dentro de un plazo de seis meses de contraer matrimonio o este no se

declara nulo.

Colima: Articulo 211.- Quien realice copula con quien sea menor de dieciocho

afos de edad, que viva sexualmente con honestidad, obteniendo su



consentimiento por medio de seduccion o engafo, se le impondran de uno a

seis anos de prisidn y multa hasta por 70 unidades.

Articulo 212.- Si la mujer de 12 a menos de 14 afios otorga su consentimiento
para la copula, se impondran al responsable las mismas penas a que se refiere

el articulo anterior.

Chiapas: Articulo 155.- Al que tenga cépula con persona honesta mayor de
doce y menor de dieciocho afos, obteniendo su consentimiento por medio del
engano, se le sancionara con prision de tres a siete afios y multa de diez a
veinte dias de salario. No se procedera contra el estuprador sino por querella
de la parte ofendida o de su legitimo representante; pero cuando el sujeto

activo contraiga matrimonio con la ofendida, se extinguira la accién penal.

Chihuahua: Articulo 243.- Al que tenga copula con persona menor de
dieciocho afios, pero mayor de catorce, aprovechandose de su inexperiencia
sexual y obteniendo su consentimiento por medio de la seduccion o del
engano, se le impondran de uno a cuatro afios de prision y multa de treinta a

ochenta veces el salario.

Durango: Articulo 293.- Se impondra de seis meses a cuatro afos de prision y
de tres a ciento cincuenta dias-multa, al que tenga copula con una mujer mayor
de catorce afos y menor de dieciocho, casta y honesta obteniendo su

consentimiento por medio de seduccién o engano.

Articulo 294.- No se procedera contra el inculpado del estupro, si no es por
querella de la mujer ofendida o de sus padres, o a falta de estos, de sus
representantes legitimos; pero cuando el inculpado se case con la mujer

ofendida, se extinguira la accion penal y la pena en su caso.

Estado de México: Articulo 271.- Al que tenga copula con una mujer mayor de
catorce anos y menor de dieciocho casta y honesta obteniendo su
consentimiento por medio de seduccién, se le impondran de seis meses a

cuatro afos de prisidn y de treinta a cien dias multa.



Articulo 272.- No se procedera contra el inculpado del estupro, si no es por
querella de la mujer ofendida, de sus padres o, a falta de estos, de sus
representantes legitimos; pero cuando el inculpado se case con la mujer

ofendida, se extinguira la accion penal y la pena en su caso.

Guanajuato: Articulo 185.- A quien tenga coOpula con persona menor de
dieciséis anos, obteniendo su consentimiento por medio de la seduccion o el
engano, se le impondra de seis meses a tres afios de prisidén y de treinta a cien

dias multa. Este delito se perseguira por querella.

Guerrero: Articulo 145.- Al que tenga copula con persona mayor de doce y
menor de dieciocho afos de edad, logrando su consentimiento por medio de
seduccion o engafio, se le impondra prision de uno a seis afos y de setenta a
trescientos dias multa. En el delito de estupro, el matrimonio del agente con la
ofendida extingue la accion penal y la potestad de ejecucion en relacién con
todos los participantes. Este delito sélo sera perseguido a peticion de la parte
ofendida o de sus padres y a falta de estos, por su legitimo representante; para
efecto del perddn se debera tomar en forma prioritaria la decisién del ofendido.

Hidalgo: Articulo 185.- Al que tenga copula con una mujer mayor de 12 anos y
menor de 18, obteniendo su consentimiento por medio de seduccion o engafio,
se le aplicaran de 3 a 8 afios de prision y multa de 50 a 150 dias.

Articulo 186.- Si el pasivo del delito es mayor de doce anos pero menor de

quince, la seduccion o engafio se presumen salvo prueba en contrario.

Jalisco: Articulo 174.- Se impondra de un mes a tres afios de prisiéon al que
tenga copula con mujer mayor de doce y menor de dieciocho afios, casta y
honesta, obteniendo su consentimiento por medio de la seduccion o del
engafno. La castidad, la honestidad y la seduccion se presumen, salvo prueba
en contrario. Para los efectos de este articulo, se entiende por castidad el
atributo de la mujer que guarda una conducta en el orden sexual, acorde con lo
que socialmente se considera como buena. La honestidad se refiere a la
reputacién que la mujer obtiene por su buen comportamiento moral y material

en lo que se relaciona con lo erdtico. La seduccion implica fascinacion y el



engafno consiste en la deformacion de la verdad, ambos con miras a obtener
del pasivo su conformidad para la cépula. Este delito se perseguira por querella
de la parte ofendida o de su legitimo representante. Cuando el acusado se
case con la ofendida, cesara toda accién para perseguirlo y quedara sin efecto

la sancién impuesta, salvo que se declare nulo el matrimonio.

Michoacan: Articulo 243. Al que tenga cépula con mujer, menor de dieciocho
afnos y mayor de doce afos, obteniendo su consentimiento por medio de
seduccion o engafio, se le impondran de tres a ocho afios de prision y multa de
diez a ciento cincuenta dias de salario. Si el delincuente contrae matrimonio
con la mujer ofendida, cesara toda accidén para perseguirlo o se extinguira la
sancion impuesta, salvo que se declare nulo el matrimonio. Sélo se procedera
contra el estuprador por querella de la mujer ofendida o de sus padres; y a falta
de estos, por sus representantes legitimos y si no los tuviere, la accion se
iniciara por el Ministerio Publico, a reserva de que el Juez de la causa designe

un tutor especial.

Morelos: Articulo 159.- Al que tenga copula con persona mayor de doce y
menor de dieciocho anos, obteniendo su consentimiento por medio del engaiio,
se le aplicara de cinco a diez afos de prision. Si el sujeto activo convive con el
pasivo con motivo de su familiaridad, de su actividad docente, como autoridad
o empleado administrativo en algun centro educativo, se le impondra una pena

de seis a doce afnos de prisién y ademas se le destituira, en su caso, del cargo.

Nayarit: Articulo 258.- Al que tenga cépula con mujer puber, casta y honesta,
menor de dieciocho afos, obteniendo su consentimiento por medio de la
seduccion o del engafo, se le impondra de uno a seis anos de prision y multa
de cinco a veinte dias de salario. Al que en el ejercicio de sus funciones,
valiéndose de su posicidon jerarquica derivada de sus relaciones laborales,
docentes, domésticas o cualquier otra que implique subordinacion, cometa el
delito de estupro, se le impondra de tres a nueve anos de prision y una multa
de quince a cuarenta dias de salario. La castidad, la honestidad y la seduccion

se presumen, salvo prueba en contrario.



Articulo 259.- No se procedera contra el estuprador, sino por queja de la mujer
ofendida o de sus padres, o a falta de estos de sus representantes legitimos;
pero cuando el acusado se case con la mujer ofendida; cesara toda accién
para perseguirlo y las sanciones impuestas, salvo que se declare nulo el

matrimonio.

Nuevo Ledn: Articulo 262.- Comete el delito de estupro, el que tenga cépula
con mujer casta y honesta, mayor de trece afos y menor de dieciocho,

obteniendo su consentimiento por medio de seduccion o engafio.

Articulo 263.- Al responsable del delito de estupro, se le aplicara prision de uno

a cinco anos, y multa de seis a quince cuotas.

Articulo 264.- No se procedera contra el responsable del delito de estupro, sino
por queja de la mujer ofendida o de sus padres; o a falta de estos, de sus
legitimos representantes. Cuando el acusado contraiga matrimonio con la

ofendida, cesara toda accién para perseguirlo.

Oaxaca: Articulo 243.- A quien tenga copula con persona mayor de doce anos
y menor de dieciocho, obteniendo su consentimiento por medio del engaio,
cualquiera que haya sido el medio utilizado para lograrlo, se le impondra de
tres a siete afos de prision y multa de cien a trescientos dias de salario.
Cuando la persona estuprada fuere menor de quince anos, se presumira en

todo caso la seduccion o el engafio.

Articulo 244.- No se procedera contra el estuprador sino por querella de la
persona ofendida, o de sus padres, o a falta de estos, de sus representantes

legitimos.

Puebla: Articulo 264.- Al tenga copula con persona de doce afios pero menor
de dieciocho, empleando la seduccion o el engafio para alcanzar su
consentimiento, se sancionara con prision de uno a cinco afios y multa de

cincuenta a doscientos dias de salario.



Articulo 265.- Cuando la persona estuprada fuere menor de catorce afos, se

presumira en todo caso la seduccion o el engafio.

Articulo 266.- No se procedera contra el estuprador, sino por queja del

ofendido, de sus padres o a falta de estos, de sus representantes.

Querétaro: Articulo 167.- Al que por medio de la seducciéon o engafo realice
cépula con mujer casta y honesta, puber, menor de 17 afios, se le impondra

prision de 4 meses a 6 anos.

Quintana Roo: Articulo 130.- Al que por medio de seducciéon o engaio realice
codpula consentida con mujer honesta mayor de doce afios de edad y menor de
dieciséis, se le impondra prision de dos a seis afos. El delito previsto en este
articulo solo sera perseguido por querella de parte ofendida o de su legitimo
representante. En el delito de estupro, el matrimonio del agente con la
ofendida, extingue la accién penal y la potestad de ejecucidén de la pena en

relacion con todos los participantes.

San Luis Potosi: Articulo 149.- Comete el delito de estupro quien tiene copula
con persona mayor de doce y menor de dieciséis afios, obteniendo su
consentimiento por medio de la seduccion o del engafo. Este delito se
sancionara con una pena de uno a cinco afios de prisidbn y sancidon pecuniaria
de veinte a cien dias de salario minimo. Este delito se perseguira por querella

necesaria.

Sinaloa: Articulo 184.- Al que tenga cdpula con una mujer menor de dieciocho
afios pero mayor de dieciséis, casta y honesta, obteniendo su consentimiento
por medio de engano, se le aplicara prisién de uno a cuatro afos. Si la mujer es
mayor de doce, pero menor de dieciséis afios, se aumentara en una mitad la
pena anterior. Se presume que existe engafio cuando la mujer sea menor de

dieciséis anos.

Sonora: Articulo 215.- Comete el delito de estupro el que tiene cépula con

mujer menor de dieciocho afios que vive honestamente, obteniendo su



consentimiento por medio de seduccion o engafo. Al estuprador se le
sancionara con prision de tres meses a tres afios y de diez a ciento cincuenta

dias multa.

Articulo 216. No se procedera contra el estuprador, sino por queja de la mujer
ofendida o de sus padres, o a falta de estos de sus representantes legitimos;
pero cuando el delincuente se case con la mujer ofendida, cesara toda accién

para perseguirlo o se extinguira la sancion impuesta, en su caso.

Tabasco: Articulo 153.- Al que por medio del engafio tenga copula con mujer
mayor de doce afos y menor de diecisiete afos que no haya alcanzado su
normal desarrollo psicosexual, se le aplicara prisibn de seis meses a cinco

anos.

Tamaulipas: Articulo 270.- Comete el delito de estupro, el que tenga copula
con persona mayor de doce y menor de dieciocho afos de edad, empleando
abuso de autoridad u obteniendo su consentimiento por medio del engafo.
Este delito solo podra ser perseguido a peticion de la parte ofendida o de sus

padres y a falta de estos, por su legitimo representante.

Articulo 271.- Al responsable del delito de estupro, se le impondra una sancion
de tres a siete anos de prisién y multa de setenta a cien dias salario.

Articulo 272.- No se procedera contra el responsable del delito de estupro, sino
por queja de la mujer ofendida o de sus padres, o a falta de estos, de sus
legitimos representantes. El matrimonio del agente con la mujer ofendida,
extingue la accion penal o la ejecucion de la sancion impuesta aun por

sentencia firme.
Tlaxcala: No existe el delito de estupro.
Veracruz: Articulo 156.- Al que realice copula con una mujer menor de

dieciséis afios y mayor de catorce que viva honestamente, obteniendo su

consentimiento por medio de seduccion o engafio, se le impondran de seis



meses a tres afos de prisibn y multa hasta de cuarenta veces el salario
minimo. La reparacién del aiio comprendera el pago de alimentos a la mujer y
al hijo, si lo hubiere, observandose las reglas que sobre la forma y términos de

pago fija el Cédigo Civil para los casos de divorcio.

Articulo 157.- No se procedera contra el estuprador, sino por querella de la
mujer ofendida o de sus padres, o a falta de estos de sus representantes
legitimos. Si el delincuente contrae matrimonio con la mujer ofendida, se

extinguira la accion penal o la sancion impuesta.

Yucatan: Articulo 311.- Al que tenga cépula con persona mayor de doce afos
y menor de dieciséis, obteniendo su consentimiento por medio de engafio, se le

aplicara de tres meses a cuatro afos de prision.

Articulo 312. -En el caso del articulo anterior, no se procedera contra el sujeto
activo sino por querella de la persona ofendida o de sus padres, o a falta de

estos, de sus representantes legitimos.

Zacatecas: Articulo 234.- A quien tenga cépula con mujer mayor de doce afios
y menor de dieciocho, obteniendo su consentimiento por medio de engano, se
le aplicara de tres meses a tres afnos de prisidn y multa de una a diez cuotas. Si
la mujer fuere de mayor edad que el sujeto activo del delito, la pena sera de

dos meses a dos anos de prision.

Articulo 235.- En el caso del articulo anterior, no se procedera contra el sujeto

activo, sino por querella del ofendido o sus representantes legales.

Una vez analizados los tipos en particular, hemos de indicar que el delito

de estupro se tipifica dentro de los siguientes titulos en las legislaturas locales:

a) “Delitos contra la libertad sexual, seguridad sexual y normal

desarrollo psico-sexual”: Aguascalientes, Distrito Federal.



b) “Delitos contra la libertad y la seguridad sexual’; Baja California,
Chihuahua, Colima, Durango, Hidalgo, Jalisco, Michoacan, Tamaulipas y

Veracruz.

c) “Delitos sexuales™ Campeche, Chiapas, Morelos, Nuevo Leon,
Oaxaca, Puebla, Tabasco, Sonora, Sinaloa, San Luis Potosi, Yucatan y

Zacatecas.

d) “Delitos contra la libertad e inexperiencia sexuales”™ Estado de
México, Guerrero, Querétaro y Quintana Roo.

e) “Delitos contra la libertad sexual”; Guanajuato.>®

Sélo, para concluir este capitulo, consideramos importante destacar que
en el estado de Tlaxcala no se contempla el delito de estupro y que sélo el
Distrito Federal y el estado de Morelos se apegan fielmente a la descripcidn
legal del Codigo Federal, todos los demas estados aun conservan en esencia
el tipo clasico de estupro, aunque con las divergencias que ya hemos resaltado

y que hacen mella en la figura penal constitutiva del delito de estupro.

*® MARTINEZ ROARO, Marcela, Derechos y Delitos Sexuales y Reproductivos, 1* edicion, Ed. Porrua,
México, 2000, p. 457.



CAPITULO 1l

3. ESTUDIO DOGMATICO DEL DELITO DE ESTUPRO

SuMARIO: 3.1 Clasificacion del delito. -3.1.1 En funcidn de su gravedad. -3.1.2 En orden a la
conducta del agente. -3.1.3 Por su duracién. -3.1.4 Por el resultado. -3.1.5 Por el dafio que
causa. -3.1.6 En relacién al numero de actos. -3.1.7 En relacién al niumero de sujetos. -3.1.8
Por el elemento interno. -3.1.9 Por su forma de persecucion. -3.1.10 En funcién de su materia. -
3.1.11 Por su estructura. -3.1.12 Clasificacion legal. -3.2. Conducta. -3.2.1 Medio requerido. -
3.2.2 Ausencia de conducta. -3.3 Tipicidad. -3.3.1 Clasificacion del tipo penal. -3.3.1.1 Por su
composicion. -3.3.1.2 Por su ordenacion metodolégica. -3.3.1.3 Por su autonomia. -3.3.1.4 Por
su formulacion. -3.3.1.5 Por su resultado. -3.3.2 Elementos del tipo. -3.3.2.1 Bien Juridico
Protegido. -3.3.2.2 Objeto Material. -3.3.2.3 Sujeto Activo. -3.3.2.4 Sujeto Pasivo. -3.3.3
Atipicidad. -3.4 Antijuridicidad. -3.4.1 Causas de Justificacion. -3.5 Imputabilidad. -3.5.1
Inimputabilidad. -3.6 Culpabilidad. -3.6.1 Inculpabilidad. -3.7 Punibilidad. -3.7.1 Excusas
absolutorias. -3.8 Consumacion. -3.9 Tentativa. -3.10 Autoria y participacion. -3.11 Concurso. -

3.12 Prescripcion. -3.13 Tesis de Jurisprudencia.

3.1 Clasificacion del Delito

Clasificar un delito, segun sus caracteristicas, en diversas categorias,
servird para dar un orden en su estudio, para caracterizarlo y, por tanto,
destacar de él sus rasgos esenciales. Asi procederemos a hacerlo de acuerdo
a los diversos criterios de clasificacion que se han aceptado y difundido en la

doctrina penal mexicana.

3.1.1 En funcioén de su gravedad

Segun la teoria bipartita expuesta en tiempos modernos, entre otros, por
FErRI, BELING, MEZGER, existen delitos y faltas. Son delitos los sancionados por la
autoridad judicial, y las faltas son sancionadas por la autoridad administrativa,

por ser consideradas de menor gravedad.

En la posicién de la teoria tripartita existen delitos, faltas y crimenes.

Entre los principales expositores de esta distincion se encuentran GoLpsHmIDT Yy



FeuereacH. Esta clasificacion no rige en nuestro sistema penal mexicano, pues
dentro de nuestra legislacion solo se acepta la clasificacion entre delitos y

faltas.®’

El delito de estupro, es considerado como tal, ya que dentro de su
descripcion se desprende que se prevé una sancion privativa de la libertad,
ademas de que su persecucion es competencia de una autoridad judicial.
Independientemente de que, como sabemos, en toda clase de delitos la etapa
investigadora corresponde al Ministerio Publico, que es una autoridad

administrativa.
3.1.2 En orden a la conducta del agente

Segun el Codigo Penal Federal en su articulo 7 primer parrafo (articulo
15 del Nuevo Cddigo Penal para el Distrito Federal, en adelante NCPDF), los

delitos pueden ser de accién u omision.

El estupro es un delito de accién, porque la realizacion de la copula sdlo
puede llevarse a cabo en forma activa y no en forma omisiva, de manera que
no se puede presentar ni por omision simple, mucho menos por comision por
omision pues, como veremos, no se trata de un delito de resultado material, por

lo cual es correcto, ademas, hablar de conducta y no de hecho.

Para la ejecucion del presente delito se requiere “que la conducta se
manifieste a través de un movimiento corporal voluntario o un conjunto de
movimientos corporales voluntarios y necesarios para la realizacion de la
conducta engafiosa, como de la cdpula ejecutados por el sujeto activo.”® Sélo

por medio de accion se puede realizar la copula, que es el verbo rector.

37 VILLALOBOS, Ignacio, Derecho Penal Mexicano Parte General, 5* edicién, Ed. Porrtia, México, 1990,
p- 229, 230.
*¥ PAVON VASCONCELOS, Francisco y VARGAS LOPEZ, Gilberto, op. cit., p. 217.



3.1.3 Por su duracién

Los delitos, como es sabido, por su duraciéon se pueden clasificar en

instantaneos, permanentes o continuados.

El estupro es un delito instantaneo; se consuma en el momento mismo
del ayuntamiento sexual, con independencia de su agotamiento fisioldgico o de
que el acto sea interrumpido intencional o involuntariamente antes del derrame
seminal, o de que éste, por cualquier causa no se pueda lograr y con

independencia también de las consecuencias posteriores a la copula.*®

En este delito, como el elemento objetivo que lo singulariza, la cépula, se
perfecciona con la penetracion vaginal, anal u oral, en ese instante el delito es
perfecto si concurren ademas los otros elementos constitutivos de la figura, por
lo que el delito en cuestidén carece de un periodo consumativo como ocurre en

los delitos permanentes.®°

Es instantaneo de acuerdo con el articulo 7° fraccidon primera de nuestro
Cddigo Penal Federal (articulo 17 fraccién | del NCPDF), que nos dice que el
delito es instantaneo, “cuando la consumacién se agota en el mismo momento

en que se han realizado todos sus elementos constitutivos.”

Puede dar lugar a confusion a este respecto, que la cépula se debe de
realizar por el medio especifico que sefala la ley, es decir, por medio del
engano, pero a este respecto debemos de atender a lo que sefiala el maestro
CasTeLLaNOs TENA, cuando dice que, para esta “calificacion se atiende a la unidad
de la accion (diriamos nosotros de la conducta), si con ello se consuma el
delito, no importando que, a su vez, esta accion (conducta) se descomponga
en actividades multiples (acciones); el momento consumativo expresado en la

ley da la nota al delito instantaneo.”"

%% GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, op. cit., p. 361.

50 PAVON VASCONCELOS, Francisco y VARGAS LOPEZ, Gilberto, op. cit., p. 218.

! CASTELLANOS TENA, Fernando, Lineamientos Elementos de Derecho Penal, 44* edicién, Ed. Porrua,
Meéxico, 2003, p. 125.



Sera de suma trascendencia tener en cuenta que se trata de un delito
instantaneo, no so6lo para su clasificacion doctrinaria, sino, también vy
principalmente, para comprender cuestiones tan importantes, como la tentativa,

la consumacién, la prescripcion y el lugar y tiempo de la comisién del delito.

3.1.4 Por el resultado

Los delitos pueden producir como resultado una mutacién, un cambio en
el mundo exterior, o pueden no producirlo bastando para consumarlos la
realizaciéon de la simple conducta tipica. Es en este tenor que los delitos

pueden ser, por su resultado, de tipo material o formal.

Lo son formales, de simple actividad o de mera conducta, segun se le
quiera nombrar, cuando para su perfeccionamiento baste con la simple
realizacién de la conducta descrita en el tipo penal. Lo son materiales cuando
para que exista perfeccionado el delito se tenga que, de manera necesaria,
producir un cambio en el mundo exterior perceptible por los sentidos, es decir

un resultado objetivo, materializado.

Ahora bien, cabe aclarar que los delitos formales pueden de forma
secundaria, accesoria, producir cambios en el mundo fisico, pero esto no es de

ninguna manera elemento para declarar su existencia.

El maestro PorTe PeTIT, sefiala que el estupro “es de resultado formal o
juridico, ya que sélo se integra con una actividad, con la cépula, sin que sea

necesario un mutamiento en el mundo exterior.”®?

Esto significa que no sera necesario para colmar el tipo, que dicha
codpula produzca un resultado material, una mutacion externa, es decir, alguna
lesion corporal, ruptura de himen o embarazo, como ejemplos. Situaciones que
si bien pueden ocurrir, y de hecho ocurren, su existencia no es necesaria para

tener por consumado el delito en estudio.

62 PORTE PETIT C, Celestino, op. cit., p. 14.



Sin embargo, esta posicion que hemos expuesto y que compartimos, no
es unanimemente aceptada por la doctrina, a pesar de que los argumentos que
se vierten para defender una opinidon contraria no nos parecen robustos ni

correctos.

De criterio contrario al nuestro es el maestro GonzALez BLanco, pues dice
que se trata de un delito de resultado material y argumenta para esa
consideracion que “su ejecucion puede extenderse en el tiempo y fraccionarse
y admitir en consecuencia la tentativa.”®® De esta exposicion vemos que se
trata de un claro error juridico, pues incluso €l mismo acepta que se trata de un
delito “instantaneo”, por lo que destruye su propia argumentacién y ademas,
como veremos, nada impide, que a pesar de tratarse de un delito de resultado
formal, pueda en él configurarse la tentativa, pues para ello es mas relevante

saber si es que la conducta se compone de uno o varios actos.

Lorez BeTancourT refiere, que se trata de un delito de resultado material
pues “para la configuracion del tipo penal se requiere de un hecho cierto
consistente en la copula con persona mayor de doce afos y menor de
dieciocho.”®* Ahora bien, todo delito requiere de la existencia de un hecho
cierto y en el presente caso, lo que él considera como tal, no es el resultado,
sino precisamente la conducta, que debe de existir en cualquier delito, como
“hecho cierto”, pero para que un delito pueda ser considerado de resultado
material requiere precisamente que derivado directamente de esa conducta se
produzca una mutacion en el mundo exterior y que el tipo penal exija ese
cambio, para que se considere existente el delito y en el estupro esto no se
exige, como se puede desprender de la simple lectura del tipo penal y de su
estudio dogmatico.

% GONZALEZ BLANCO, Alberto, op. cit., p. 90.
4 LOPEZ BETANCOURT, Eduardo, op.cit., p. 132.



3.1.5 Por el daiio que causa

Los delitos, en esta categoria, se pueden clasificar como de peligro y de
lesion, segun sea el menoscabo que cause la conducta punible al bien juridico

que tutelan los tipos penales.

El estupro es sin duda un delito de lesién, porque una vez consumada la
conducta ilicita ocasionan un dafio directo y efectivo en el bien juridico
protegido por la ley y no sélo lo pone en peligro. Lo pondra en peligro solo en
los casos de tentativa, atendiendo a las circunstancias particulares del caso

concreto.

La maestra Marcela MarTiNEz RoAro, |0 considera un delito de peligro, sin
exponer por qué razoén,® lo que nos impide abundar en la reflexion y nos hace

sostener nuestro criterio.

3.1.6 En relacién al numero de actos

Segun el numero de actos, los delitos pueden ser unisubsistentes
cuando para su realizacién baste un solo acto, o plurisubsistentes cuando
requieran de la realizacién de dos o mas actos para cometer el delito, sin que
sea posible, en este caso, interpretar que cada acto constituya un delito de
forma autébnoma. El delito plurisubsistente es el resultado de la unificacién de

varios actos naturalmente separados bajo una sola figura penal.

El maestro Pavon VasconceLos nos dice que se trata de un delito
plurisubsistente, “dado que la descripcion tipica requiere una conducta
engafnosa a fin de obtener el consentimiento de la victima y los actos
necesarios para realizar la copula, es decir, el tipo requiere un conjunto de

actos, pluralidad de los mismos, para satisfacer sus elementos constitutivos.”®®

65 Cfr. MARTINEZ ROARO, Marcela, op. cit., p. 459.
66 PAVON VASCONCELOS, Francisco y VARGAS LOPEZ, Gilberto, op. cit., p. 218.



Asi, aunque la opinién de que en el caso del delito de estupro se trata de
un delito plurisubsistente no es unanime, si podemos considerarla correcta.
Pues bien, el tipo penal no requiere de la suma de varias conductas, pero en el
caso particular la conducta punible, que es ciertamente Unica, si se compone
de varias acciones, pues no basta la simple cépula, pues para que esta sea
antijuridica requiere de forma necesaria que se realice otra accion, es decir,
realizar el engafio como medio de comisién de la conducta, lo cual le da el

rasgo esencial de ilicitud a la conducta.

3.1.7 En relaciéon al numero de sujetos

Por lo que respecta a este punto, existen delitos unisubjetivos o
plurisubjetivos, segun para su realizacion requieran de la conducta de un solo
individuo o necesariamente el tipo exija la concurrencia de dos 0 mas sujetos,

respectivamente.

El estupro es un delito de tipo unisubjetivo, ya que para su realizacion
el tipo penal requiere de un solo sujeto activo. El tipo expresa: “al que”, con lo
que se entiende que es necesaria la presencia de un sujeto Unico en la
comision del tipo penal. Cuestion que sera importante al tratar el tema de

autoria y participacion.

A pesar de la anterior es necesario decir que, no por tratarse de un delito
unisubjetivo, ello impida que a él puedan concurrir mas sujetos, sin ser
imprescindible su presencia y, justamente por ello, podran tener a lo sumo la
calidad de participes, pero nunca de autores, como ya estudiaremos llegado el

momento.
3.1.8 Por el elemento interno
Segun el articulo 8 del Codigo Penal Federal (articulo 18 del NCPDF) los

delitos pueden realizarse dolosa o culposamente, segun se quiera o acepte la

realizacion del hecho tipico, o no, respectivamente.



El estupro es un ilicito evidentemente de dolo, porque en su realizacion
el agente tiene toda la voluntad de realizarlo, quiere producir el resultado tipico,
el sujeto activo desea tener copula con su victima, en tanto mediante el engafo
desea obtener su consentimiento, por lo cual, como estudiaremos en la

culpabilidad, se trata de un dolo directo.

3.1.9 Por su forma de persecucion

Los delitos, por su forma de persecucion, se clasifican en, de oficio y de
querella o privados, como algunos les llaman en reminiscencia al periodo de la

venganza privada.

Como veremos en el estudio de la punibilidad, es un delito unicamente
perseguible a peticion de parte ofendida, es un delito de querella, asi lo indica
el articulo 263 del Cddigo Penal Federal (articulo 180, parrafo segundo del
NCPDF) al decir: “En el caso del articulo anterior, no se procedera contra el
sujeto activo, sino por queja del ofendido o de sus representantes.” El tema de
la querella sera objeto de un estudio detenido por tratarse de una cuestion

adjetiva de importancia en el estupro.

3.1.10 Por su estructura

Los delitos por su estructura se pueden clasificar en simples o

complejos, segun sea el caso.

Son simples cuando con su comision sélo causan una lesion juridica, por
ejemplo el homicidio. Seran complejos cuando la infraccién a una sola norma
penal causa dos 0 mas lesiones juridicas que se encuentran unidas en un tipo
por razones, principalmente, de politica criminal, por ejemplo el robo en casa

habitacion.

Por lo que, el delito de estupro por su estructura es un delito simple,

pues en su comision sélo se causa una lesién juridica.



3.1.11 En funcion de su materia

Los delitos en funcion de su materia, segun sea la autoridad
jurisdiccional encargada de su persecucion, pueden ser federales o del fuero

comun.

El estupro es un delito del fuero comun, porque se perseguira por la
autoridad jurisdiccional correspondiente a cada uno de los estados o del Distrito
Federal, segun sea el lugar en donde se cometa el delito y segun sea la
legislacion penal aplicable al caso.

3.1.12 Clasificacion legal

El estupro se encuentra contenido en el Nuevo Codigo Penal para el
Distrito Federal dentro del Libro Segundo, Titulo Quinto de los “Delitos contra la
libertad y la seguridad sexuales y el normal desarrollo psicosexual’, en su

Capitulo Cuarto relativo, precisamente al delito de estupro.

En el Cédigo Penal Federal, se contempla en el Libro Segundo, Titulo
Décimo Quinto de los “Delitos contra la libertad sexual y el normal desarrollo
psicosexual”, en su Capitulo Primero del “hostigamiento sexual, abuso sexual,

estupro y violacion”.

La ubicacidon del delito, dentro de los titulos sefialados, no es una
cuestion caprichosa u ociosa, visto desde una correcta técnica legislativa, nos
da una orientacion de su esencia y de su fin de proteccion, de las ideas vy
expectativas que el legislador tiene con respecto al delito de estupro y de ahi

su significativa trascendencia.

3.2 Conducta

La norma juridica penal pretende la regulacién de conductas humanas y
tiene por base la conducta humana que pretende regular. Para ello tiene que

partir de la conducta humana tal y como aparece en la realidad. De toda la



gama de comportamientos humanos que se dan en la realidad, la norma penal
selecciona una parte que valora negativamente y conmina con una pena. Es,
pues, la conducta humana el punto de partida de toda reaccién juridico-penal y
el objeto al que se le agregan determinados predicados (tipicidad,
antijuridicidad, culpabilidad), que convierten esa conducta humana en delito.
Nuestro Derecho Penal es de acto y no de autor.

La conducta que se realiza en este ilicito, el verbo nucleo, rector del tipo
penal es, copular. El elemento objetivo consiste en la copula, que para algunos
s6lo puede ser normal y para otros puede ser también anormal, nosotros desde
ahora diremos que para el delito de estupro la copula puede ser normal o

anormal.

Desde la entrada en vigor del Nuevo Cddigo Penal aplicable para el
Distrito Federal existe ya un concepto legal aplicable al delito de estupro de la
palabra “cépula”, entendiendo por esta “la introduccién del pene en el cuerpo
humano por via vaginal, anal o bucal’ de conformidad o lo prescrito por el
articulo 174 en su parrafo segundo. Aunque hemos de aclarar que dicho
concepto lo proporcionaba ya el articulo 265 del Codigo Penal Federal, también
en el segundo parrafo, pero lo limitaba estrictamente para los efectos de ese
articulo que es relativo al tipo penal de violacién, por lo que impedia hacer
expresamente extensiva dicha definicion al delito de estupro, por la prohibicion
de la interpretacién analdgica en materia de Derecho Penal, contenida en el
articulo 14 parrafo tercero de nuestra Carta Maxima, asi que dicha definicion,
por lo menos legalmente, s6lo podia servir de referencia para el delito de

estupro.

Para efectos del Derecho Penal y en especifico de los delitos contra la
libertad, la seguridad y el normal desarrollo psicosexual, a la interpretacion del
elemento “copula”, no se le puede dar un contenido estrictamente bioldgico,

sino, evidentemente, requiere que se haga de dicho concepto una valoraciéon



interpretativa de tipo juridico y asi debe ser también para efectos de la
interpretacion del tipo penal de estupro.

Es necesario aclarar que el término copula se encuentra incluido en
diversos tipos penales, a saber, el delito de violacion (articulos 174, 175 fr. | del
NCPDF y 265, 266 del CPF), el de abuso sexual (articulos 176, 177 del NCPDF
y 260, 261 del CPF), el incesto (articulo 181 del NCPDF) vy el estupro.

Respecto de la denominacion de la conducta delictiva que realiza
nuestro Codigo Penal Federal y local, esta no es uniforme en todas las
legislaciones, el término “cépula” que utiliza nuestro catalogo penal Ilo
estimamos correcto, mas no por ello hemos de omitir que a lo largo del tiempo
y de las legislaciones nacionales, dicha denominacién no ha sido la unica que
se utiliza para describir la conducta constitutiva de estupro y esto en muchas
ocasiones a dado lugar a complicaciones respecto de su interpretacion, limites
y alcances, a pesar de que todas ellas, si bien no son sinébnimos perfectos,
denotan la misma conducta. El Cédigo Penal aleman, emplea el término “coito”;
el italiano, la de “conjuncién carnal”; el espafiol, el argentino y el colombiano, la

de “acceso carnal’; el suizo, la de “acto sexual”.?’

La copula no puede reducirse solamente a la unién de los érganos
sexuales, sino también al acoplamiento contra natura, es decir no sélo a la
introduccién del pene por via vaginal, sino también por via anal e incluso por
via oral. La denominacion de copula contra natura se le da porque se realiza
por vias que no son acordes con las funciones sexuales-reproductivas de la
especie, denominacion que se ha generalizado en la doctrina penal, a pesar de
que también se le ha denominado como impropia, anormal e incluso

sucedanea.

En el caso particular del delito de estupro, nada se opone a que la
victima sea un menor sin experiencias sexuales y que, por ello, o por debilidad

de caracter, o por el mismo engafo, acepte como naturales cosas que no lo

57 JIMENEZ HUERTA, Mariano, Derecho Penal Mexicano Tomo I, 7* edicion, Ed. Porraa, México, 2003, p.
236.



son o0 que sencillamente encuentre excitacion y placer en relaciones de este
tipo. Tal parece que no hay razon de por qué excluir la copula denominada
contra natura, sea cual fuere la “anormalidad” sexual de esos actos, todos al fin

y al cabo caen dentro del amplio ambito de la satisfaccion sexual.

La razon, por demas aberrante, en que los autores sustentan que sélo
es elemento del delito de estupro la cépula normal, es que, la persona que
accede a una relacion sexual contra natura, no puede ser considerada dentro
de las condiciones de honestidad, pues “al aceptar tal actividad anormal de la
lujuria, supone de quien lo hace una inmoralidad absoluta o un estado de

perversion no acreedor a la proteccion Iegal.”68

Es decir, que quienes comparten esta opinion, en el delito de estupro a
la copula le dan su significado mas restringido, diciendo que no puede existir
cuando se efectué en vasos no idéneos para el coito. Esta opinion es propia
de una gran cantidad de doctrinarios como Fontan BaLesTrA, PorTe PETIT,
GonzALEz DE LA VEGA, Muroz Conpe, Diaz be LEON, Franco Guzman, entre otros, todos
ellos nos dicen que solo puede aceptarse la cépula normal, entendida esta
como la introduccion del pene en la vagina, asi cualquier union sexual distinta a
la heterosexual vaginal no puede ser constitutiva de estupro. Limitando ademas
con lo anterior a la mujer como unico sujeto pasivo del delito y al hombre como

unico sujeto activo posible.

Ahora bien, el error nos parece muy claro, el unico argumento juridico
que sostiene esta afirmacién es que, la aceptacién de una practica sexual
distinta, es contraria a lo honestidad (cuestion muy discutible) y la honestidad
era una de las calidades que el tipo le exigia anteriormente al sujeto pasivo,
pero con la desaparicién en la descripcién penal de este elemento, ya no nos
vemos en la necesidad de discutir si una practica contra natura es o0 no
contraria a la honestidad, ni qué debe entenderse por honestidad, pues
simplemente el elemento honestidad desaparece del tipo y con ello se destruye

el unico argumento que sustentaba la restriccion a considerar la cépula en su

% PORTE PETIT C, Celestino, op. cit., p. 12.



practica “normal”, como la unica valida para constituir delito de estupro y con
ello se abre también, en honor a la igualdad juridica, claramente la posibilidad
de que el hombre sea sujeto pasivo de este delito y la mujer sea sujeto activo y
desaparecen de la descripcion legal valoraciones de tipo “moral’, que el
Derecho Penal moderno trata de eliminar de las codificaciones cuando no sean
indispensables. Cuestion que ahora, al menos en el Distrito Federal, por el

fundamento legal mencionado, es por demas clara.

Cualquier otro argumento a favor de la exclusividad de la copula por via
natura, nos parece que carece de sustento juridico y siendo esta la materia
sobre la cual realizamos el presente trabajo, consideramos innecesario

discutirla.

Entendemos que la cépula como elemento constitutivo del delito de
estupro, se puede realizar ya sea natura o contra natura. Partiendo de
definiciones tomadas del Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafola, diremos que, el verbo copular, del latin cépulare, en su caracter

reflexivo, indica unirse o juntarse carnalmente.®

Se puede notar de lo anterior que ésta conjuncidén erdtica no implica
limitaciones en cuanto a la via en que se realice o el modo en que se opere.
Aplicando las anteriores nociones al lenguaje relativo a la conducta sexual,
resulta que por copula debera entenderse toda unién o conjuncién carnal de las
personas, sin distincion alguna. Fisiolégicamente se caracteriza por el
fendmeno de la introduccion sexual, la que implica necesariamente un actividad
viril —=normal o anormal-, pues sin esta no puede con propiedad, decirse que ha
habido conjuncion carnal. Notese que fisiolégicamente tanto existe actividad

sexual en los actos contra natura como en los normales.

Ahora bien, es mas controvertida la posibilidad que dentro del concepto
de copula se pueda incluir la fellatio in ore o “sexo oral”’, pues el concepto que

se utiliza estrictamente de copula se resiste a aceptar esa posibilidad, porque

% Diccionario de la Lengua Espaiiola, op. cit., p. 652.



en ella propiamente el acceso carnal no existe. Sin embargo, como expone en
su libro el maestro GonzALez BLanco, autores como SoLer si admiten esa opcion
de considerar que se puede extender el concepto de copula a “los actos de
molicie o a los torpes desahogos” pues no se requiere en su concepto, un
acceso carnal completo o perfecto, bastando tan s6lo que haya penetracion.
FonTaN BALESTRA, expresa que se debe entender por conjuncion carnal, toda
actividad directa de la libido natural o no, en la que intervengan los érganos
genitales del actor que pueda representar el coito o una forma equivalente del
mismo, pero superior a la masturbacion. Por lo tanto bajos los criterios
anteriores se debe interpretar el término de acceso carnal en su mas amplia
extension, sin referirlo exclusivamente a las formas mas comunes en que se

manifiesta, es decir, la vaginal y la anal.”

Estimamos ademas que, existen razones fundamentales de politica
criminal, para no excluir de la conducta de copula constitutiva de estupro la
forma contra natura (incluida en ella la anal y oral), pues si esto no fuera asi se
crearian lagunas de punibilidad muy peligrosas, que no se pueden permitir bajo
ninguna circunstancia, pues esos miticos seductores, ese clasico “Don Juan’,
preferirian en todo tiempo y bajo cualquier circunstancia engafiar y convencer a
los jovenes menores para tener relaciones anales u orales, alentados por la
“estricta interpretacion moral” que algunos pretenden hacer del término “cépula”
pues jquedarian impunes sus conductas! A qué error, a qué aberracion
conduciria una exégesis restringida, segun ellos, por razones juridicas,
biolégicas y morales, vaya ironia, a qué “inmoralidad”, a qué injusticias nos

llevaria una interpretacion tan contraria a la ldgica juridica.

Estos graves problemas solo se pueden corregir con una correcta
interpretacion de lo que significa copula en el lenguaje juridico y no como
algunos proponen creando un nuevo tipo penal, que incluso se encuentre
“fuera de los delitos sexuales”, por no tratarse ni el ano, ni la boca de partes
integrantes del aparato reproductivo, esto segun lo que indica el maestro Diaz

pe LEON sefialando que “ello es correcto, en cuanto a considerar a la mujer y a

" GONZALEZ BLANCO, Alberto, op. cit., p. 146, 147, 148.



su vagina como objetos materiales de la conducta de estupro, dado, (sic)
juridicamente el legislador unicamente legisla, partiendo de las fuente reales o
de las necesidades concretas de la sociedad, tendiendo a regular los bienes y
hechos merecedores de la tutela penal en la forma en que suceden natural y
habitualmente en la vida de los posibles sujetos pasivos del delito en particular,
y no en la forma extravagante, excepcional o contra natural en que pudiera
concebirse su produccion. Asi es como se clasifican y agrupan los bienes
juridicos tutelados en el Derecho Penal, o sea en atencién a los bienes de la
vida de las victimas potenciales del delito (...) Asi resultando indudablemente
que el desempeio del sexo normal en las mujeres se efectua exclusivamente
por la vagina, y no por el ano que biolégicamente le sirve para defecar, por lo
mismo, si el legislador quisiera ir mas alla de proteger la seguridad sexual de la
mujer menor de edad como corresponde, 0 sea en la via vaginal, tendria que
legislar segun el sentido intrinseco del bien que buscara cuidar en la norma, y
si esto correspondiera a proteger, vamos a suponer, su inviolabilidad carnal por
via anal, para ello tendria que crear un tipo fuera de la delitos sexuales (ajeno
al estupro) y ubicarlo dentro del grupo de delitos donde se tutele en particular el
bien juridico de que se trate, como, v.g., en este caso, el grupo al que
pertenece el de corrupcion de menores. Debe de tenerse presente que, por
virtud del principio de legalidad, la norma describe sélo la accién prohibida en el
plano de la normalidad del bien juridico tutelado y conforme a la naturaleza de
las cosas, de tal suerte que los casos de excepcion o que difieran de dicha
normalidad deben ser materia de descripcion concreta y especifica de la
conducta prohibida en un tipo establecido para tal efecto. Asi, sera tipica la
conducta de aquel que concrete los elementos de un tipo conforme a la nocién
natural y normal del hecho punible y bien juridico tutelado; no sera tipica la
accion de aquel a quien se le quisiera responsabilizar de un resultado
extraordinario contrario a lo normal o natural del suceso materia de la
prohibicién tipica, pues en materia penal esta proscrita la integracién de la
norma por parte del juez, asi como la interpretacion analdgica o por mayoria de
razon”,” sin embargo una propuesta en este sentido, sélo deriva de un error de

interpretacion generado por limitaciones superables, que nada tiene que ver

"' DiAZ DE LEON, Marco Antonio, Cédigo Penal para el Distrito Federal, 1* edicién, Ed. Porrta, México,
2001, p. 772, 773.



con lucha por la estricta interpretaciéon de la ley penal, con la lucha por la

correcta aplicacion de la hermenéutica juridica.

De esta manera, concluimos, que en su acepcién erética general, la
acciéon de copular comprende a los ayuntamientos sexuales normales —de
varon a mujer por la via vaginal — y a los anormales, sean estos homosexuales
masculinos o sean de varon a mujer, pero en vasos no apropiados para la

|.72

fornicacion natural.’”” Apoyados para esta conclusién, ademas, en la definicion

legal de cépula ya citada.

Interesante es notar que quedan excluidos del amplisimo concepto de
copula, el acto homosexual femenino, las relaciones lésbicas, porque en el
frotamiento lésbico de los labios vaginales, o en la introduccion vaginal, anal o
incluso oral, que puedan efectuar con objetos o instrumentos, no existe
propiamente un fendmeno copulativo, dada la ausencia de la indispensable y
caracteristica introduccion viril, tratandose mas bien, de casos de auténtica
masturbacion. De manera tal que aunque resulta muy dificil de que se llegara a
presentar una denuncia por estupro en relaciones lésbicas, seria
conceptualmente imposible encuadrarla dentro de este delito al no acreditarse
la cépula, por lo que puede existir un grave problema juridico, que sélo nos
hace concluir que en las relaciones sexuales lésbicas en donde exista una
menor de 18 afios y mayor de 12 que acceda por engafos a estas practicas
sexuales, no se puede presentar el delito de estupro, por no acreditar el
primero de los elementos que lo componen, que es la copula. Caso contrario al
de las relaciones homosexuales masculinas, en las que si es posible hablar de
codpula, aunque por supuesto no por via vaginal, pero si anal u oral, pues en
estos casos, existe, como se ha determinado, una conducta copulativa. Razén
la anterior por la que, al menos tedricamente, nos encontramos en una
divergencia en la que de dos conductas de igual cuiio, una queda impune y
otra es punible, atentando asi contra uno de los principios generales del

derecho, que es la igualdad juridica.

> GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, op. cit., p. 389.



Asi, en tanto que por la introduccion de objetos en los senos ya
mencionados o por la frotacion vaginal, seria imposible acreditar el tipo de
estupro, seria factible juridicamente, para superar estos escollos, que se
creara, como en el delito de violacién, un tipo “impropio” de estupro, en el que
se incluyeran expresamente estas conductas. Aunque hay que aceptar que, en
la vida real seria muy dificil que se llegara a denunciar una situacion de esa
naturaleza, se trata mas de cuestiones doctrinales, muy trasnochadas por

cierto.

También se descarta por completo dentro de la amplia interpretacion de
copula, el coitus inter femora asi como de cualquier clase similar de practica
sexual, que sin duda no constituye ninguna forma de cépula, sino mas
ciertamente se trata de auténticas practicas de masturbacion, que no se
incluyen para castigarlas dentro del tipo de estupro.

Ahora bien, respecto del ampliamente llamado “sexo oral’, es preciso
aclarar que para configurar el delito de estupro se acepta dentro del concepto
de cépula la introduccion del pene en la boca del sujeto pasivo, pero no asi la
practica sexual consistente en aplicar la boca (de hombre o mujer) a la vulva,

practica conocida también como cunnilingus.

Para la existencia del elemento copula, es indiferente que el
ayuntamiento haya sido agotado fisiolégicamente por la seminatio intra vas
(derrame seminal dentro de otro 6rgano) o a lo menos por la eyaculacion
(coitus interruptus), puesto que en ambos casos la accion de la copula ha
existido y con ello se ha lesionado el bien objeto de la tutela penal. Asi como
tampoco es necesario una determina duracién del acto sexual, sino que este

exista en si.

Del mismo modo es irrelevante para los efectos de la existencia del
delito que en el concubito se haya dado origen o no a la prefiez de la mujer.
Tampoco se requiere que la victima sea virgen, por lo que no se exige la
evidencia fisica de la ruptura del himen, ademas de que, como es sabido,

puede que este se haya roto aun sin tener relaciones sexuales y teniendo en



cuenta que existe también el himen complaciente, elastico o isabelino (aquel
que no se rompe a pesar de tener relaciones sexuales) y la partenoplastia

(reconstruccion quiruargica del himen).

De igual modo tampoco importa para la exigencia de que el acto de la
copula se perfeccione fisiolégicamente, la existencia de la delicia carnis o
satisfaccion del goce genésico. Absurdo supuesto que en algun momento, por

algunas mentes calenturientas, se pudo considerar como requisito.

Lo que no se puede considerar como cépula, es el mero tocamiento
vestibular en la mujer, como tampoco el simple tocamiento anal con el pene del
varén, pues generalmente en estos casos estamos presencia de actos de
masturbacion.” A lo mas segun las circunstancias del caso, podria tratarse de
casos constitutivos de tentativa de delito, si es que la penetracién no se logra

consumar por causas ajenas a la voluntad del sujeto activo.

Asi pues, consideramos correcta la interpretaciéon del concepto cépula
que da nuestro ordenamiento legal y la mayoria de la doctrina penal moderna,
y especificamente en el delito de estupro, considerando ademas que es acorde
con el bien juridico protegido, que analizaremos mas adelante, pues una
interpretacion restringida solo seria entendible si se considerara que el
presente delito es para proteger la honestidad, o la castidad y no asi, si se
considera que este delito protege, o pretendia proteger, la libertad sexual y mas

técnica y especificamente la seguridad en el ejercicio de la libertad sexual.

Ademas, bien decia Jivenez HUuErTA desde su tiempo, que esa antigua
fundamentacion no tiene solidez y encierra un paralogismo, pues, en primer
término, la castidad y la honestidad que la descripcion tipica exigia en la mujer,
se proyecta sobre su vida anterior al delito, habida cuenta de que también la
mujer que presta sus consentimiento para la cépula normal quebranta su
castidad y honestidad; en segundo lugar si el concepto de honestidad a que la

ley se refiere es un elemento normativo, no puede entenderse y construirse
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‘psiquicamente”, maxime cuando no seria admisible negar la castidad u
honestidad anterior al delito, en una mujer, a base de psicoanalisis; en tercer
lugar no puede —como ya se dijo- desconocerse, que la victima admita ora por
inexperiencia, ora por debilidad de caracter, ora a causa del engafio o del
influjo de la seduccion, la cépula impropia o anormal, con el resultado de
negarse la proteccion a quien mas lo necesita; en cuarto lugar, si la ratio que
fundamenta la creacion y existencia del delito de estupro es tutelar la libertad
sexual, negandose validez al consentimiento obtenido de una mujer menor de
dieciocho anos por medio de seduccidén o engafo, no existe fundamento Iégico
o juridico para considerar valido dicho consentimiento en los casos de copula
impropia, por el hecho de que el estuprador hubiera sabido con sus malas artes
o taimada experiencia, obtener de la estuprada dicha copula impropia o
anormal; y finalmente, el argumento citado, podra ser verdadero en sus propios
términos, para negar, en una ulterior instancia, la honestidad pero no la cépula.
Y concluia diciendo el citado maestro que, por este cumulo de razones,
estimamos que la copula en el delito de estupro tiene el mismo alcance que
todos los penalistas de consuno acuerdan al concepto en el delito de

violacion.™

Respecto de la comprobacion forense de la existencia o inexistencia de
la cOpula, sera tema a tratar en una parte especial (punto 4.5.3) del presente
trabajo.

Mas no basta la copula para colmar el elemento conducta en el delito de
estupro, pues el tipo exige que esta se obtenga s6lo por el medio que él mismo

sefala, lo cual a continuacién estudiaremos.
3.2.1 Medio Requerido: Engano
El legislador contempld en el tipo penal de estupro que la comision del

delito se haga a través de cierto medio de ejecucion. Por lo que se trata de un

delito con medios legalmente determinados y limitados, de formulaciéon

™ JIMENEZ HUERTA, Mariano, op. cit., p. 238, 239.



casuistica, ello quiere decir que, para que pueda darse la tipicidad tienen que
concurrir los medios que exige el tipo. Asi la conducta se produce, no mediante
la realizacion del resultado ultimo, sino sélo cuando éste se ha conseguido en

la forma en que la ley expresamente lo determina.”

No se necesita mayor explicacion cientifica, para patentizar que el
hombre y la mujer requieren del desfogue generado por las diversa presiones,
a que todo ser humano esta sometido; ademas por razones obvias, el instinto
sexual necesita tener satisfaccién, por ello no puede verse contra la naturaleza,
ni como conducta ilicita, pretender obtener tal satisfaccion, asi, las actividades
sexuales llevadas a cabo bajo determinados cauces y regulaciones, no deben
ser sancionadas (fornicatis simples de jure civile prohibita non est), seria tanto

como legislar contra el desarrollo de la vida misma.”®

La actividad sexual es una actividad que, por si misma, en la vida
juridica moderna, no ha sido objeto de valoracion normativa, ya que lo que el
Estado sanciona, no es tal conducta en si, sino las circunstancias objetivas que
lo acompaian, su etiologia ofrece poco interés criminolégico. En principio
podriamos afirmar que la conducta sexual es normal, tanto en su aspecto

bioldgico cuanto en lo social.”

Caracteriza el delito de estupro el hecho de que el sujeto pasivo preste
su consentimiento para la copula. Dicho consentimiento —como dice el maestro
JiMeNeEz HUERTA- ha de entenderse en su hecho natural (permitir, condescender) y
nunca en su significacion o valor juridico (acuerdo de voluntades o aceptacion
ausente de vicios). No es preciso que sea expresado verbalmente, sino que
puede manifestarse por un consentimiento tanto activo (entrar por propio pie a
la habitacién de un hotel, despojarse de sus ropas o como dijera GaRcia LoRca,
de sus cuatro corpifios o situarse en posicion de que el agente pueda correr el
mejor de los caminos montado en potra de nacar sin bridas y sin estribos),

como inerte o permisivo (dejar hacer sin oponer resistencia o tan solo aquella

7 MEZGER, Edmund, Derecho Penal Parte General, 6* edicion, Ed. Cardenas, México, 1957, p. 369.

® GONZALEZ QUINTANILLA, José Arturo, Derecho Penal Mexicano, 4* edicion, Ed. Porrtia, México,
1997, p.756, 757.

77 GONZALEZ BLANCO, Alberto, op. cit., p. 54, 55.



que encierra un valor convencional que dicta un bien administrado y siempre
admirable minimo pudor, pero que en el silente lenguaje amatorio implica un

valor entendido).”

Si bien es cierto que la conducta que pone en movimiento el tipo es la
copula con persona mayor de 12 anos y menor de 18, seria absolutamente
irrelevante para el mundo juridico, sino se realizara por el medio descrito por la

ley, es decir, si la copula no se obtuviera por medio del engafo.

Dice el maestro PorTe PETIT qUe engaio es “la maniobra que se realiza
con el fin de se crea lo que no es.” El engafio, como medio para la ejecuciéon
del estupro, consiste en los artificios realizados con la finalidad de obtener la

copula.” El engafio implica en si mismo, una conducta positiva, una accion.

“El engafio en el estupro consiste en una tendenciosa actividad de
mutilacién o alteracion de la verdad —presentacion como verdaderos de hechos
falsos o promesas mentirosas- que producen un estado de error, confusién o
equivocacion, por el que se accede a la pretension erética de su burlador. Entre
la actividad falaz y la aceptacion del concubito venéreo, debe existir seria,
estricta y directa relacién de causalidad o, en otras palabras, el engafio ha de

ser la causa eficiente y determinante de la cépula.”®

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, siguiendo el anterior criterio
del maestro GonzaLez pE LA VEGA, (Ccomo lo hace en algunas otras jurisprudencias
en relacion a este delito y ha muchos otros) ha determinado que “el engafio es
la tendenciosa actividad seguida por el agente activo del delito, para alterar la
verdad y producir en el agente pasivo un error, confusidn o equivocacion, para

lograr la pretension erética”.

Otro criterio sostenido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion es
que, el engaino como contenido de la conducta del sujeto activo en el delito de

7® JIMENEZ HUERTA, Mariano, op. cit., p. 246.
" PORTE PETIT C, Celestino, op. cit., p. 21.
% GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. op.cit., p. 381.



estupro, debe funcionar como causa que directamente produzca como efecto
en la conducta del sujeto pasivo la aceptacion de la copula, y no como medio
que lo coloque en el lugar de los hechos, aun cuando tal colocacién obedezca

al engano.

Al enganio en el estupro algunos tratadistas lo han clasificado en sexual
y extrasexual. El primero, es el que se refiere a la realizacion del acto carnal
mismo y por tanto la victima no tiene conciencia de la realizacién de la cépula.
El segundo, se refiere al movil para la realizacion de la copula que puede tener
contenido de muy diversa naturaleza, pudiendo ser una promesa de retribucion
econdmica, de matrimonio, etcétera.®! Por lo que desde ahora fijamos nuestra
posicion en que, para configurarse el estupro, de acuerdo a esta distincion, el

engaino solo ha de ser de naturaleza sexual y de ninguna manera extrasexual.

En el caso concreto del engafo a que alude el tipo de estupro, debera
tratarse de una maquinacion destinada a que la victima yerre sobre el sentido y
alcance de la anuencia que presta para la realizacién del acceso carnal y el
objeto del error ha de estar relacionado, necesariamente, con este ultimo
aspecto, porque lo que hace posible el engafo es, justamente, la inexperiencia

o ignorancia sexual de la victima.

En otras palabras, el engafio debe versar sobre el acto que el
delincuente se propone realizar y no sobre otros hechos o expectativas que la
victima pueda tener en mente al conseguir el acceso carnal, por mucho que
sobre ellos recaiga, si aquélla actua con pleno conocimiento acerca de la
trascendencia y la significacion del acto que ha consentido no existira delito de
estupro. De ahi que sea necesario precisar que no se considerara como motivo
de engafio cualquier promesa, por falsa que sea, que no se refiera al sentido y
trascendencia del acto sexual. Por ejemplo la promesa de matrimonio o de

iniciar con la victima una relacién de convivencia; la promesa de otorgar en el

81 ROEMER, Andrés, Sexualidad, derecho y politica piiblica, 1* edicién, Ed. Miguel Angel Porrtia, México,
1998, p. 70.



futuro alguna retribucion pecuniaria, laboral o simplemente honorifica; la

promesa de mantener en secreto la realizacién del acto sexual, etcetera. &

Ahora bien, no podemos usar indistintamente los términos de engafio y
mentira, por que no significan o mismo ni semantica ni juridicamente y no
basta s6lo la mentira para colmar los medios comisivos de la copula. “Entre el
engafno y la mentira media diferencia. Lo primero supone afirmar una falsedad,
cuya creencia queda librada a la buena fe del tercero; lo segundo implica algo
mas: cierta entidad objetiva que permita reconocer la existencia de un nexo
causal entre el engafo y el error, de modo que este no puede ser atribuido
unicamente a la credulidad, que el individuo soélo puede reprocharse a si
mismo, al menos juridicamente.”® La mentira es expresar o manifestar lo
contrario de lo que se sabe, se cree o se piensa y el engafo implica darle a

esa mentira apariencia de verdad.

Debemos de decir que el engafio, para que sea tal, se debe de referir o
recaer sobre una situacion que de haberse conocido fehacientemente, no se
hubiera aceptado la copula por parte del sujeto pasivo. Es claro que el acceso
carnal debe lograrse mediante el engafno, es decir que en caso de que no se
presente, no sucede al acto carnal. Es importante entonces establecer si el
acceso lo consiente la victima, independientemente del engafo, o lo hace
determinada por este. Hay casos en los cuales, por ejemplo, existe una
promesa formal de matrimonio, pero la probable victima acepta la copula carnal
sin tenerla en cuenta, igual que si no hubiere existido y por tanto no hay

estupro por ruptura del nexo causal.

También una consideracion muy importante es saber si el engafio debe
ser anterior o posterior a la cépula. Nosotros afirmamos categéricamente, que
el engafio del que se habla en el estupro debe existir anteriormente a la copula,
como légicamente se interpreta del tipo penal, pero puede ser al caso de que
alguno asi no lo considere y para muestra la jurisprudencia imperante durante

varias décadas en Espafa que segun refiere Diez RipoLLEs, “considera

%2 RODRIGUEZ COLLAO, Luis, op. cit., p. 178, 179.
% FONTAN BALESTRA, Carlos, op. cit., p. 241, 242.



irrelevante cual era el propésito del sujeto activo en el momento en que
intentaba convencer a la victima de realizar el acceso carnal, es decir, no se
preocupa de si en ese momento el autor queria engafar a la victima o
realmente estaba dispuesto a cumplir lo prometido; lo relevante es si

efectivamente luego el autor, de modo voluntario, no cumple la promesa.”®

No se puede tampoco, presumir un engafno en las promesas o
afirmaciones que se realizan con el fin de copular con una persona menor de
edad, esto seria tanto como dar “al castigo como base una hipotesis que
resulta falaz no pocas veces, pues dichas promesas las hacen los jovenes
amantes, ante el fuego de la pasion y tal vez con al animo mas firme de
cumplirlas; pero después intervienen la disuasion de los amigos, el
disentimiento y amenazas de los padres, el cambio de la situacion econémica o
el conocimiento mas intimo de los dafios econdmicos que sobrevendrian y por

una o por otra de estas causas se quebranta la palabra empeﬁada.”85

El engafio, como parte integrante del cuerpo del delito, debe de quedar
plenamente probado, en el proceso penal respectivo, para atreverse a dictar
una sentencia condenatoria, en este elemento, tampoco tienen por qué tener

cabida las presunciones.

De igual forma, hemos de precisar que no es necesario que el engafo
sea repetido, ni reiterado, sencillamente porque no lo exige asi el tipo penal y
como hemos insistido la ley penal es de estricta aplicaciéon, por lo que no
estimamos sea posible requerir la reiteraciéon del engafo, para que sea
considerado como tal, basta con un solo engafio si en la realidad este es
suficiente para obtener el consentimiento de la victima, a condicidon que este se
refiera y sea determinante para obtener la prestacion sexual, para considerar

colmado el medio de realizacién de la conducta tipica de estupro.

Ahora bien, respecto a la “adecuacién (del engano) a la resistencia que

encuentre en el pasivo y a la personalidad de éste asi como a las

% DIEZ RIPOLLES, José Luis, op. cit., p. 77.
% CARRARA, Francesco, op. cit., p. 232, 233.



circunstancias y situaciones del caso, graduacién oportuna, etcétera”,®®

insistimos, pero no por ello de forma inutil, que lo unico trascendente para el
mundo del Derecho Penal, no son estas valoraciones subjetivas, que cuando
mas pertenecen a la psicologia criminal o a la mayor o menor inteligencia y
habilidad que tenga el sujeto activo o la victima del estupro, lo trascendente es
que este engafo recaiga y sea la causa determinante para obtener del sujeto
pasivo la aceptacién para la realizacion de la copula, es este el hecho
trascendente juridicamente y no ninguno otro de los referidos, que cuando mas
aceptamos que van implicitos, que pueden ser caracteristicas pero que no se

pueden considerar de ninguna forma como “elementos”.

Digamoslo, de una vez por todas, las caracteristicas del engafo al que
se refiere el Cdodigo penal en lo relativo al delito de estupro, en nuestra opinion

son:

a) Que este se refiera directamente a la realizacion del acto sexual,

b) Que sea este la causa directa e inmediata que genere el

consentimiento de la victima,

c) Que sea anterior a la copula y;

d) Que la accion engafiosa haya sido con el propdsito de convencer o

determinar a la victima para obtener de ella la prestaciéon sexual.

Finalmente, dentro de todo el problema de interpretacion del concepto
de copula, es evidente que los tribunales no han podido quedar ajenos a esta
cuestion, el engafo ha sido un tema sobre el cual mucho han dicho y para
complementar la exposicién anterior, estimamos necesarios incluir los criterios
jurisprudenciales emitidos por nuestros altos tribunales, cuya opinion tiene gran

resonancia en el mundo del derecho.

% CARRANCA Y TRUJILLO, Raiil y CARRANCA Y RIVAS, Ratl, op. cit., p. 693.



Tesis aislada. Octava Epoca. Tribunales Colegiados de Circuito. Semanario Judicial de
la Federacion. Tomo: X1V, Julio de 1994. Pagina: 584.

ESTUPRO. DELITO DE. SEDUCCION Y ENGANO.

En el delito de estupro, por seduccion se entiende la maliciosa conducta
lasciva desarrollada por el agente activo del ilicito encaminada a
sobreexcitar sexualmente a la mujer o bien el halago hacia la misma,
destinado a vencer su resistencia psiquica o moral; y por engario, la
tendenciosa actividad sequida por el activo, para alterar la verdad y
producir en el agente pasivo un estado de error, confusion o
equivocacion para lograr la pretension erotica.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.

Amparo en revisién 111/90. Francisco Gomez Hernandez. 4 de mayo de 1990.
Unanimidad de votos. Ponente: José Galvan Rojas. Secretario: Armando Cortés
Galvan.

Tesis aislada. Novena Epoca. Tribunales Colegiados de Circuito. Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta. Tomo: XVIII, Agosto de 2003. Pagina: 1747.

ESTUPRO. LA PROMESA DE MATRIMONIO NO CUMPLIDA NO ES LA
UNICA FORMA PARA ACTUALIZAR EL ELEMENTO ENGANO A QUE SE
REFIERE LA LEY SUSTANTIVA PENAL, SI EN LA MISMA NO SE
DETERMINA CUAL SEA ESTE (LEGISLACION DEL ESTADO DE TABASCO).
El articulo 153 del Cédigo Penal del Estado de Tabasco estatuye como
uno de los elementos constitutivos del delito de estupro, que el
consentimiento de la pasivo para realizar la copula se haya obtenido
mediante engario, sin embargo, al no determinar cual sea éste, la
integracion de dicho elemento debe quedar a cargo de los tribunales
Judiciales; de donde se desprende que si el quejoso a través de regalos
0 manifestaciones de atraccion hacia la ofendida, asi como de crear en
ésta la errbnea concepcion de apoyo moral al encontrarse con
problemas familiares, cre6 en la pasivo la falsa idea de sus buenas
intenciones para con ella, es claro que existen elementos suficientes
para tener por acreditado el elemento engaro, maxime si no se pierde
de vista que el estupro es un delito plurisubsistente, es decir, que
requiere una pluralidad de actos para expresar la conducta engariosa
gjercida sobre la victima y obtener asi su asentimiento para realizar con
ella la copula, por lo que no podria afirmarse que la unica forma de
actualizarse el engafio seria a través de una promesa de matrimonio no

cumplida.



TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO CIRCUITO.
Amparo en revisién 239/2003. 28 de mayo de 2003. Unanimidad de votos. Ponente:

José Eduardo Téllez Espinoza. Secretaria: Zazil Ha Hernandez Contreras.

Tesis aislada. Sexta Epoca. Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacién. Tomo:
Segunda Parte, CXVIII. Pagina: 23.

ESTUPRO, ENGANO COMO ELEMENTO DEL DELITO DE.

El engafio como contenido de la conducta del sujeto activo en el delito
de estupro, debe funcionar como causa que directamente produzca
como efecto en la conducta de la sujeto pasivo la aceptacion para la
copula, y no como medio que coloque a la ofendida en el lugar de los
hechos, aun cuando tal colocacion obedezca a engafio.

Amparo directo 2407/62. Abdon Félix Arredondo. 5 de abril de 1967. Cinco votos.
Ponente: Manuel Rivera Silva.

Tesis aislada. Octava Epoca. Tribunales Colegiados de Circuito. Semanario Judicial de
la Federacion. Tomo: X1V, Julio de 1994. Pagina: 583.

ESTUPRO. CONFIGURACION DEL DELITO DE.

Para que pueda configurarse el delito de estupro, es menester que la
seduccion o el engario sean el medio por virtud del cual se alcance el
consentimiento de la pasivo para lograr la cépula, esto es, resulta
necesario que la seduccion o el engario sean anteriores y motivadores
del consentimiento de la ofendida para realizar la copula.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.

Amparo en revisién 111/90. Francisco Gomez Hernandez. 4 de mayo de 1990.
Unanimidad de votos. Ponente: José Galvan Rojas. Secretario: Armando Cortés
Galvan.

Tesis aislada. Octava Epoca. Tribunales Colegiados de Circuito. Semanario Judicial de
la Federacion. Tomo: XllI, Julio de 1993. Pagina: 213.

ESTUPRO. CONSENTIMIENTO INEFICAZ DE LA OFENDIDA EN EL DELITO
DE.

La conducta del quejoso integradora del delito de estupro no se legitima
por el hecho de que la ofendida haya dado su consentimiento para que
se efectuara la copula sexual, dado que en este delito la voluntad o el
consentimiento de la pasiva estan viciados precisamente como
consecuencia de uno de los elementos materiales del mismo, como son
la seduccion o el engario.

TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SEPTIMO CIRCUITO.

Amparo en revision 114/93. Juez Primero de Primera Instancia Local. 25 de
mayo de 1993. Unanimidad de votos. Ponente: Luis Alfonso Pérez y Pérez.
Secretario: Lucio Marin Rodriguez.



3.2.2 Ausencia de Conducta

La ausencia de conducta se encuentra contemplada en nuestro Codigo
Penal Federal en el articulo 15 fraccién |, como causa de exclusién del delito,
porque en la realizacién de la conducta no interviene la voluntad del agente, asi

también lo contempla el articulo 29 fraccién | del NCPDF.

Dentro de los supuestos contemplados y doctrinalmente aceptados
como auténticos casos de ausencia de conducta, por no intervenir en el hecho
la voluntad del agente tenemos; la fuerza exterior irresistible, la fuerza mayor,
el sueno, el sonambulismo, el hipnotismo y los actos reflejos, casos, todos

ellos, que estimamos no se presentan en el delito de estupro.

‘Dada la naturaleza de este delito, no puede darse el aspecto negativo
de la conducta, porque, para que existiera, tendria que realizarse por parte del
sujeto activo una copula sin voluntad y al mismo tiempo, como exige el tipo, por
medio del engafio; en otros términos, tendria que llevar a cabo al mismo tiempo
engafosamente una cépula sin voluntad. Asi sobre este particular, EscaLanTE
PabiLLa, sostiene que como en la hipétesis de fuerza fisica, fuerza mayor,
movimientos y actos reflejos, suefo, hipnosis y sonambulismo, no puede
presentarse el medio comisivo descrito en el tipo, es imposible que el s6lo acto
de copular integre el elemento objetivo del delito, de donde se deduce la
ausencia de tales hipétesis, como integradoras del aspecto negativo del citado

elemento.”®’

No obstante lo anterior, LorPez BEetancourT considera, estimamos
erroneamente, que es posible considerar un supuesto de hipnotismo como
ausencia de conducta en la comision del delito de estupro, dice: “Estimamos
posible la ejecucion del ilicito en estudio, mediante hipnosis. Cuando el agente
es colocado en un estado de letargo, quedando su voluntad en manos de un
tercero, y en ese momento ejecute el ilicito. Podemos decir que la perpetracion

del estupro bajo esta condicidén nos lleva a considerar la ausencia de conducta.

7 PORTE PETIT C, Celestino, op.cit., p. 22, 23.



No obstante, es indispensable la comprobacién de ese hecho.”® Creemos que
su error consiste en que solamente toma en consideracion la realizacién de la
copula mediante en un estado hipnético, pero no asi la indispensable
concurrencia del engafio como medio comisivo, que por lo demas, si bien es
cierto que existiria un gran problema en la comprobacion de dicha
circunstancia, en el terreno de la realidad consideramos que si bien, es posible

estimar un caso asi, su probabilidad es practicamente nula.

3.3 Tipicidad

Habra tipicidad en este delito, cuando la conducta se ajuste
integramente al tipo descrito en el Articulo 262 del Cédigo Penal Federal
(articulo 180 del NCPDF), es decir cuando se llenen todos los elementos
tipicos, con la conducta realizada.

Como garantia individual (garantia del gobernado o derecho subjetivo
publico, segun se estime) tenemos consagrado este principio del Derecho
Penal en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su
articulo 14 parrafo tercero, donde nos indica que en los juicios del orden
criminal queda prohibido imponer, por simple analogia o aun por mayoria de
razon, pena alguna que este decretada por una ley exactamente aplicable al
delito de que se trata.

El tipo de estupro en el Cédigo Penal Federal es el siguiente: “Articulo
262.- Al que tenga copula con persona mayor de 12 afos y menor de 18,
obteniendo su consentimiento por medio de engafo, se le aplicara de 3 meses
a 4 anos de prision.”

El Cédigo Penal para el Distrito Federal da la siguiente descripcion
tipica: “Articulo 180,- Al que tenga copula con persona mayor de 12 anos y
menor de 18, obteniendo su consentimiento por medio de cualquier engafio, se

le impondra se 6 meses a 4 afos de prision.”

% LOPEZ BETANCOURT, Eduardo, op.cit., p. 174.



Asi, el tipo penal debe cumplir con las tres funciones que le son propias,
es decir, la funcion sancionadora represiva de las conductas que se ajustan a
la descripcion legal, la funciéon de garantia en virtud de la cual sélo las
conductas tipicas deben de ser sancionadas y la funcién preventiva
motivadora, pues con la descripcidén de los comportamientos en el tipo penal, el
legislador indica a los ciudadanos, que comportamientos estan prohibidos y
espera que, con la conminacion penal contenida en los tipos, los ciudadanos se

abstengan de realizar la conducta que esta prohibida.89

3.3.1 Clasificacion del Tipo Penal

3.3.1.1 Por su composicion

Los tipos penales por su composicion pueden ser normales o anormales;
en los primeros, el tipo penal se encuentra conformado por elementos
objetivos, para cuya apreciacion basta la percepcion de los sentidos, mientras
que los tipos anormales son aquellos que, ademas de incluir elementos
objetivos, contienen también factores subjetivos o normativos que requieren

una valoracion juridica o cultural.

Bajo esta clasificacion no cabe ninguna duda en colocar al tipo penal de
estupro como un tipo penal anormal, pues requiere de una valoraciéon
normativa para interpretar sobre todo el concepto de “engafno” descrito como

medio comisivo de la conducta tipica.

3.3.1.2 Por su ordenacion metodolégica

Los tipos penales, respecto de este criterio, pueden ser fundamentales o

basicos, especiales y complementarios.

Los primeros son aquellos que tienen plena independencia, formados

por una conducta ilicita sobre un bien juridico protegido; constituyen la esencia

¥MURo0z CONDE, Francisco, op. cit., p. 48.



o fundamento de otros tipos, por lo que su existencia no deriva de tipo penal

alguno.

Los tipos penales especiales contienen en su descripcion alguna
caracteristica peculiar que se anade a un tipo basico, pero sin existir
subordinacion al mismo, es decir se forma agregando otros requisitos al tipo
penal fundamental. Ejemplo de ellos son el homicidio en razén de parentesco.

Origina la desaparicién del tipo basico o fundamental y subsume al especial.

Los complementados son aquellos que dentro de su descripcion
requieren de la realizacion previa de un tipo basico, es decir, no tienen
autonomia. Se constituyen con la suma de un tipo basico y una circunstancia o

peculiaridad distinta, ejemplo de ello es el delito de homicidio calificado.

Tradicionalmente han coincidido diversos autores en dividir a los tipos
especiales, asi como a los complementados en dos grupos: Los privilegiados y

los calificados, también llamados agravados.

Los primeros son aquellos a los que se les agrega una circunstancia que
generalmente atenuan la pena, mientras que en los calificados, por el contrario,

como su nombre lo indica, esa peculiaridad tiende a agravarla.

Atendiendo a esta clasificacion, al delito de estupro lo podemos
considerar como basico o fundamental en virtud de que no deriva su
existencia de ningun otro tipo, siendo absolutamente independiente respecto de
cualquier otro, conformado por elementos propios y caracteristicos, que la dan

personalidad sui generis.
3.3.1.3 Por su autonomia
Los tipos penales pueden ser autbnomos ya que tiene vida propia, es

decir, no necesitan de la realizacién de algun otro tipo, como seria, por

ejemplo, el caso del robo simple. Mientras que resulta ser subordinado cuando



se requiere la existencia de algun otro tipo, es decir, adquieren vida en razén

de éste, ejemplo de ello es el homicidio en rifa.

Asi, podemos decir que el tipo penal de estupro puede ser considerado
como auténomo, ya que, como se explicd, no necesita de la realizacion de

algun otro tipo penal para que se dé su existencia.

3.3.1.4 Por su formulacion

Los delitos por su formulacidn pueden ser considerados como
casuisticos y amplios. Siendo los primeros aquellos que plantean varias formas
de la realizacion del delito y no una sola, siendo indispensable para la comision
que se perfeccione cualquiera de ellas. Los tipos de formulacion amplia son
aquellos en que se destaca la presencia de una sola hipotesis para que se

encuadre perfectamente el delito.

El tipo casuistico puede ser dividido en alternativo y acumulativo. El tipo
casuistico alternativo plantea varias hipodtesis y se integrara con que se cumpla
cualquiera de ellas. El tipo casuistico acumulativo, plantea igual diversas
hipétesis, sin embargo, se requiere el perfeccionamiento de todas y cada una

de ellas para que se actualice el delito.

Asi atendiendo al verbo nucleo del tipo en el delito de estupro que es
copular y observando que esta conducta sélo es delictiva cuando se hace por
medio de engafo y sobre un sujeto pasivo cualificado por la edad, podemos
concluir que en nuestro caso se trata de un tipo penal casuistico, 0 de medios
legales limitados, pues exige que la conducta —cépula- se obtenga por medio

del engano.
3.3.1.5 Por el resultado
También clasificados por el dafio que causan los tipos penales pueden

ser de dos clases, de dafio o de peligro, segun el resultado que produzcan

sobre el bien juridico protegido.



Los tipos de dafo son aquellos en donde, el legislador prevé una
disminucién o destruccién del bien juridico protegido por la norma penal.

Los de peligro son aquellos en donde solamente se trata de proteger una
mera posibilidad de que el bien juridico protegido por la norma se encuentre en

posibilidad de ser danado.

Al respecto, para el objetivo didactico del presente apartado, cabe
indicar que el tipo penal de estupro es considerado de dano, pues el fin de
erigir dicha figura penal es evitar la disminucion o destruccion del bien juridico

protegido en este delito.

3.3.2 Elementos del Tipo

3.3.2.1 Bien Juridico Protegido

Se dice que el Derecho Penal es normativo, valorativo y finalista. Ahora
bien, la funcion valorizadora de la norma se funda necesariamente en
supuestos de orden factico, pertenecientes, por lo tanto, al mundo del ser.
Cuando los simples intereses humanos, que soélo entrainan un caracter utilitario,

alcanzan la proteccion de la norma, se convierten en bienes jurl'dicos.90

El mismo proceso sociohistorico se advierte por o que hace a los delitos
sexuales. Las relaciones sexuales, que, como las sociales y econdmicas,
presentan una naturaleza de interdependencia entre los hombres, originan
intereses opuestos, los cuales, al alcanzar la proteccion de la norma juridica,
en virtud del proceso valorativo, originan el nacimiento de los bienes juridicos

sexuales.”

El delito de estupro esta incluido —hemos mencionado- dentro del Libro
Segundo en el Titulo Decimoquinto del Cédigo Penal Federal que alberga los

“delitos contra la libertad y el normal desarrollo psicosexual”’; y en el Libro

% GONZALEZ BLANCO, Alberto, op. cit., p. 39, 40.
! Ibidem, p. 40.



Segundo, Titulo Quinto de los “delitos contra la libertad y la seguridad sexuales
y el normal desarrollo psicosexual”’, Capitulo Quinto, del Nuevo Codigo Penal
para el Distrito Federal. Lo cual nos hace suponer que tales son los bienes

juridicos que pretende proteger este delito.

Desde el comienzo de nuestra investigacion hemos visto que no hay
unanimidad respecto de la determinacién de cual es el bien juridicamente

protegido en el estupro y al respecto la siguiente exposicion.

En el libro monografico del maestro PorTe PeTiT, Se resefian posiciones, al
parecer ya superadas, pero de arraigo durante varias décadas, que lo
consideran un delito contra la honestidad, agregando que el libre
consentimiento de la victima no es relevante para el derecho, que, a despecho
de aquel, tutela un bien juridico de cuyo valor la victima no ha adquirido aun

plena conciencia.®?

Sin embargo, es evidente que no es la honestidad lo que se tutela en el
delito de estupro, pues entonces se protegeria a todas las personas que fueran
honestas y no unicamente a las menores que se encuentren dentro de
determinada edad, se protegerian a todas las personas que fueran honestas,
aun con madurez de juicio en lo sexual, de manera que con ello consideramos
plenamente descartado que el objeto juridico sea la honestidad. Esta
interpretacion soélo tenia lugar tomando en cuenta la definicidn clasica del delito
de estupro, que como sabemos ha sido ya superada por nuestro ordenamiento
legal vigente, asi que ni siquiera consideramos necesario hacer un estudio de
lo que se entiende por honestidad, ni de lo que ella significa como objeto
juridico, mas aun cuando en la descripcion tipica ha desaparecido la

honestidad como caracteristica exigida en la victima.

FonTAN BaLEsTRA, conforme al antiguo Codigo Penal argentino, nos dice
que el delito de estupro ataca la moral social, y la libertad sexual o voluntad

sexual, fundandose en la inexperiencia sexual del individuo, que es lo que le

%2 PORTE PETIT C, Celestino, op.cit., p. 25, 26.



resta validez a su consentimiento para tal acto.®® En primer lugar, bajo la
concepciones del moderno Derecho Penal, la moral social nos parece
absolutamente ajena a este tipo, no encontramos vinculo ninguno y en cuanto
a la libertad sexual, lo que ocurre es que la libertad existe y el sujeto pasivo la
ejerce en sentido amplio, pero en un analisis estricto dicha voluntad ha sido
manipulada para lograr una defectuosa valoracidn de la circunstancias
concurrentes fomentada u originada por el sujeto activo, pero a primera vista la

libertad existe y el sujeto activo no la suprime, sino que la corrompe.

SoLer -citado por GonzALez Branco- considera que el estupro defiende,
ademas de lo honestidad, la inexperiencia sexual, considerando que entre
mayor sea la inexperiencia por la inmadurez de la mujer, menores seran las
exigencias para considerarla seducida y viceversa.** Sin embargo el rango de
edad que establece el tipo no es necesariamente el que indique la experiencia
0 inexperiencia sexual, pues se pueden tener mas de 18 afios y no tener
ninguna experiencia sexual y viceversa, se pueden tener menos de 18 afios y
tener experiencia sexual suficiente. La inexperiencia sexual puede ser sélo una
calidad contingente de las victimas, pero nunca el bien juridicamente protegido.
Incluso se puede argumentar que se puede tener experiencia sexual sin
necesidad de la practica, con una sana e integral educacién sexual. Siendo
ademas que, el citado autor, mezcla en su exposicion la inexperiencia como
bien juridico, con la inmadurez, como razén de ser de aquella, lo que le resta

claridad y da lugar a confusion.

Segun la exposicién del maestro Porte PeTiT, “para resolver el problema
del bien juridico que se protege, debemos observar que la tutela penal esta
dirigida a menores de 18 afos. Esto indica que la ley sefiala un limite de edad
para abarcar a todas aquellas personas que carecen de madurez o de juicio en
la sexual. Sin embargo, se protege no a toda persona inmadura, sino
unicamente a los menores de 18 afos. Por ello el bien juridico protegido es la
integridad sexual de los menores de 18 afos, a virtud de que la ley estima que

no tienen madurez de juicio en lo sexual, que no tienen todavia la capacidad

% FONTAN BALESTRA, op.cit., p. 241, 242.
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de determinarse en ese aspecto. Se trata de que la persona tenga madurez en
lo sexual o sea buen juicio”, y agrega el citado maestro para aclarar, que “no
utiliza la expresion inexperta sexual porque tener experiencia es tener
conocimiento practico de las cosas, adquirido por uso o ejercicio de ellas
durante mucho tiempo. Se trata de que la mujer tenga madurez, o sea buen
juicio en cuanto a lo sexual, y no que haya tenido un comportamiento practico
en relacion al sexo. Por tanto de aceptarse la expresion de inexperiencia
sexual, resultaria que se consideraria indebidamente sujeto pasivo del delito de
estupro a la mujer menor de 18 anos e inexperta sexual, no obstante tener
madurez en este sentido.”®® Aunque su postura es igualmente criticable porque
hay personas menores de edad con madurez de juicio en lo sexual y personas
mayores de edad que carecen de ella, por lo cual la tutela es inexacta y
respecto de la integridad sexual como bien juridico protegido, es una
concepcion tan amplia que nos atrevemos a juzgar que es un bien cuya
proteccion persiguen todos los delitos denominados “sexuales”, por o que no

caracteriza la antijuridicidad del delito de estupro.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en su analisis que hace del
tipo penal, indica que el bien juridico protegido es la inexperiencia sexual y la
seguridad sexual. La primera de ellas ya esta descartada, porque puede o0 no
existir y, ademas de que, estas consideraciones se hacen a la luz del tipo penal
original de 1931 que, como vimos, contenia elementos muy distintos de los que
ahora existen, por tanto esta opinion, en su fundamentacién, ya no es acorde
con el tipo penal actual, sobre todo por la extrema importancia que la Suprema
Corte le daba a los elementos castidad y honestidad, que ahora ya no existen,
siendo de importancia mencionar que el tipo penal vigente, no ha merecido la
atencion del alto tribunal, para hacer un estudio con valor jurisprudencial
respecto de cual es su fin de proteccion y se han mantenido incélumes hasta la
fecha, los criterios, que para nosotros, de conformidad con los ordenamientos
legales que estamos tratando, son ya desfasados, pues no puede ser posible,
que un tipo penal tenga una variacion tan sustancial, como la ha tenido el delito

de estupro, y los criterios de interpretaciéon, de tan alta autoridad forense, que

% PORTE PETIT C, Celestino, op.cit., p. 25, 26.



da nuestro maximo 6rgano jurisdiccional, se mantengan intocados. Esto no
puede ser mas que un claro signo de la agonia que sufre, en la vida practica, el

delito de estupro.

Otros autores como Lopez BeTancourT™ y MarTiNez Roaro,”” consideran
que el bien juridico protegido es el normal desarrollo psicosexual del sujeto
pasivo. Sin embargo ninguno de los dos expone las consideraciones que los
conducen a esa afirmacion, que por lo demas consideramos errénea, pues en
el mejor de los supuestos dicho bien solo podria ser afectado de modo

secundario, pero de ningun modo constituye la “razon de ser” del delito.

GonzALEz DE LA VEGA, con su autorizada opinidon, nos dice que el bien
juridico protegido en el delito de estupro es “la seguridad sexual de las jévenes
inexpertas”,® por lo cual mezcla la inexperiencia sexual, ya descartada, con la
seguridad sexual. En este mismo sentido GonzALez BLanco, nos dice que “si la
actividad del sujeto activo se proyecta, para obtener la copula, sobre el plano
psiquico del sujeto pasivo y su existencia requiere el quebrantamiento del
mecanismo de inhibicién, debemos convenir en que, el bien juridico tutelado
por nuestra ley penal, no puede ser otro que la seguridad sexual, ya que la
represion trata de proteger la inexperiencia de la mujer que no ha logrado el
desarrollo completo de su capacidad volitiva (inmadurez), de acuerdo con la
presuncion que se establece al fijar la edad maxima, para considerarla como
sujeto pasivo.”®® La anterior posicion es la que mas compartimos, nos parece la
mas razonada, la mas vigente y la que mejor analiza “el espiritu” de la

descripcion legal.

Creemos util incluir dentro de esta exposicion, una opinién sui generis
que trata de explicar la proteccion juridica que pretende dar el delito de estupro,
desde una posicion mas “global” y novedosa por su ingenio, pero que nos
parece escapa de la seriedad y claridad que requiere la materia. Esta es la de
Manuel Lérez-Rey, que dice: “Lo que protege la ley penal no es una libertad

% LOPEZ BETANCOURT, Eduardo, op.cit., p. 158.
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sexual, sino una serie de habitos y costumbres que si bien comprenden actos
sexuales, se refieren a algo mucho mas amplio, se refieren a una estructura
social en que los valores de muy diversa naturaleza se hallan mezclados... En
dicha posicidon, juegan un papel importante elementos culturales, morales,
sociales, economicos, profesionales, familiares y otros. La ley no protege
tampoco la inexperiencia sexual. Si de inexperiencia se tratara, habria que
considerarla como una de tipo mas amplio, de la inexperiencia de la vida. Una
mujer puede ser perfectamente experimentada en menesteres sexuales y no
en aquellos requeridos por la vida en general.” Precisando el citado autor que
“con lo anterior, no se niega la importancia debida de lo sexual, pero se estima
que esta no es tan grande para elevar el sexo a la categoria de bien juridico o

de valor social penalmente protegido”.'®

Por ultimo, consideramos de suma importancia exponer una nueva
tendencia, que tiene apenas una década de estar en el tintero juridico, de la
que, por cierto, la doctrina nacional nada dice. Esta tendencia se ha originado
por el gran crecimiento doctrinal que se vive en Espafia que se ha cogido de la
mano de la doctrina Alemana y ve creciendo ya frutos en propia tierra.

En efecto de las referencias consultadas en los recientes libros de
algunos autores espainoles y de excepciones venidas de autores argentinos y
chilenos doctorados en Espafa, existe una interesante tendencia, ya
consagrada expresamente en el Cédigo Penal Espanol, aunque aun no esta
terminada de pulir, de encuadrar a todos los antiguamente denominados delitos
sexuales, como tipos penales protectores del bien juridico que les ha dado en
llamar indemnidad sexual, y en ello incluido naturalmente, también el delito de

estupro.

Intangibilidad sexual, prefieren otros llamarle, pero se dice de esta
denominacion que a pesar de que expresa con mas exactitud la idea de que la
persona es algo que no debe ni puede ser tocado con fines sexuales, no es en

cambio suficientemente expresiva del estado de perturbacion o el dano que
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una experiencia de esta indole produce en la victima, el cual es un elemento

determinante del desvalor que la ley atribuye a esta clase de delitos.™"

La indemnidad sexual como bien juridico protegido es “el derecho de las
personas a no verse involucradas en un contexto sexual, en atencion al dafio
—fisico, psiquico o emocional- que tal experiencia puede ocasionar en el comun

de los seres humanos.”'%?

Asi de interesante es esta novedad doctrinal, que segun interpretamos,
dentro de sus bondades tiene la amplitud, pero de la que todavia falta mucho
por estudiar. Nosotros estimamos que si existe la indemnidad sexual, se trata
(como ocurre con los demas bienes juridicos en estudio, libertad sexual,
seguridad sexual, etcétera) de una especie del “derecho a la indemnidad”, que
se trataria del género y que seria llanamente el derecho a estar libre o exento
de dafio o perjuicio. De forma tal que nos parece que lo importante seria
determinar por qué se causa ese dafio o perjuicio (fisico, psiquico o emocional)
con la comisidn de determinadas conductas en materia sexual, solo sera asi
como desentrafiemos el bien juridico que se protege y que se viola al cometer
tales conductas. Asi que reiteramos como amplia este propuesta de bien
juridico y en ello puede estar su virtud, pero también su defecto, sin embargo
es digno de mencion y de estudio y tal vez, uno no sabe, sea la que prevalezca
en la doctrina penal al pasar de los afos.

Aunque es de importancia destacar que se pretende hacer uso de esta
concepcion principalmente en los casos de menores e incapaces que no tienen
como bien juridico protegido la libertad sexual, pues la misma aun no la
desarrollan o nunca llegaran a tenerla, en virtud de sus condiciones. Sin
embargo se ha dicho, y no sin razén, que se utiliza para castigar todo lo que
pueda perjudicar la “evolucion o desarrollo de la personalidad” de los menores

en el terreno de lo sexual, dejando con ello en la mas absoluta indeterminacion

%7 Cfr. RODRIGUEZ COLLAO, op. cit., p. 124, 125.
12 Ibidem, p. 124.



el ambito de prohibicion y permitiendo por tanto, la mas absoluta arbitrariedad

del juzgador, para determinar que conductas son antijuridicas.'®

Para nosotros segun el analisis del tipo penal de estupro, el bien
juridicamente protegido es la seguridad en el ejercicio de la libertad sexual
de los menores de 18 y mayores de 12 anos, pues se considera que el
engafo es un vicio de la voluntad que tergiversa la libertad del consentimiento
otorgado, entendiendo dicha seguridad como la certidumbre en el ejercicio de
la libertad sexual, teniendo la confianza de que la misma se encuentra cubierta
de riesgos y la limitacion a la edad es porque, la ley considera que una persona
mayor de esa edad tiene madurez de juicio y es por tanto capaz de discernir,

valorar y segun su juicio resistir el engafio.

Acotamos que, segun nuestra opinion, el bien juridico es la “seguridad
en el ejercicio de la libertad sexual” y no llanamente la “seguridad sexual” como
una parte de la doctrina sostiene. Si tomamos en cuenta que la seguridad es la
calidad de seguro y seguro es aquello que esta libre y exento de todo peligro,
dafo o riesgo, es entonces cuando, de ninguna manera se puede afirmar que
un tipo penal proteja la seguridad sexual, porque esta mision esta ajena
materialmente a todo tipo penal, en cambio es claro que esa seguridad si se
puede referir, como lo hace, al ejercicio de la libertad sexual. Asi, en el
presente tipo penal, su bien juridico, tampoco se refiere de manera especifica a
la libertad sexual, porque esta sin duda existe, no se anula, lo que se quiere
proteger es que su ejercicio sea “seguro”, porque por medio del engafo se

vicia.

Esto, a pesar de no estar de acuerdo plenamente, como ya lo
expusimos, con el elemento tipico de “engafio”, porque segun nosotros la
copula no se obtiene por la inexperiencia, sino porque la voluntad se vicia,
considerando asi que aun teniendo experiencia en lo sexual, se puede ser
victima de engafio y no solo se puede ser victima de engafio por no tener

madurez de juicio. Porque segun nuestro criterio, si se desaparecen del tipo el

1% MuRoz CONDE, Francisco, op. cit., p. 202.



medio engafo, nos quedaria un tipo sin sustento juridico en tanto que cualquier
bien juridico que se le pretendiera imputar careceria de un sentido protector.
Aunque es cierto que se puede reiterar la critica, de que se puede ser mayor de
edad y carecer de esta madurez y también ser menor de edad y poseerla, por
lo tanto nuestra postura, también es vulnerable, aunque se presume que en el
rango de edad que sefala el tipo penal, es cuando el estuprado se encuentra

en situacion propicia para ser victima de engano.

Entendemos que es evidente que dentro de la naturaleza humana en
sus campos psiquico y biologico, las personas van desplegando madurez a
través de su evolucion en el tiempo y la experiencia, por lo que es comun que
la corta edad corre aparejada de la falta de madurez y esto incluye el terreno

de lo sexual.

En este sentido se tiende a una proteccion esencialmente “individualista,
del nuevo Derecho Penal sexual, siendo esta la que entiende que la proteccién
de los menores es también la proteccion de la libertad individual. Asi se dira
que en los preceptos de proteccion de la juventud se entiende de modo
inmediato la proteccion del individuo que, por ser inmaduro, todavia no puede
decidir por si mismo, intentandose no lograr su desarrollo de acuerdo a las
valoraciones éticas o necesidades sociales, sino garantizar un area de
proteccion de modo que el acuiamiento de ideas sobre la conducta sexual del

joven quede reservada a el mismo una vez conseguida esa madurez.'®

Asi después de analizar y estudiar la exposicién de los distintos objetos
juridicos, nuestra apreciacion es que no encontramos ninguno que se sustente
por si s6lo con la suficiente argumentacion juridica, cada uno de ellos se puede
discutir y varios de ellos se pueden descartar. Nosotros aceptariamos como
oficiales los que nos da la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, pero no
podemos evitar criticarlos, ademas de que dicha interpretacion se hizo a la luz
de un tipo penal ya reformado (como la mayoria de la jurisprudencia disponible,

pues es practicamente inexiste jurisprudencia que se refiera al tipo vigente) y a
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su vez, hemos intentado construir una argumentacion personal, pero no la
encontramos suficientemente solida, como tampoco nos lo parece ninguna de
los autores comentados. Por lo que de aqui parecen partir las deficiencias
juridicas que hemos sefalado en el tipo de estupro, porque no se puede
precisar ni su objeto juridico, su esencia juridica, por ello la gran dificultad para
su estudio, porque desde su justificacion inicial no encontramos uniformidad, ni
claridad y si un tipo no es preciso en cuanto a su objeto juridico, toda su
construccidon sera deficiente pues sus cimientos no son firmes, no se puede
establecer una figura tipica sin tener la seguridad y el sustento de qué se
pretende proteger con él, sin poder definir cual es su esencia. De esto nos
ocuparemos por su trascendencia en apartado especial (punto 4.2) del

desarrollo del presente trabajo.

Para concluir nuestra exposicion, hemos de incluir integramente, los
criterios jurisprudenciales, que del bien juridico a proteger en el delito de
estupro se han ocupado, pues a pesar de haber hecho mencién de ellos,

creemos necesario citarlos de forma textual.

Tesis aislada. Sexta Epoca. Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacién. Tomo:
Segunda Parte, XII. Pagina: 180.

ESTUPRO.

En el delito de estupro, el interés juridico tutelado es la sequridad sexual
y no la virginidad de las mujeres menores de dieciocho afios, castas y
honestas.

Amparo directo 5516/58. Mariano Juarez Ortiz. 12 de noviembre de 1958. Cinco votos.
Ponente: Juan José Gonzalez Bustamante.

Tesis aislada. Quinta Epoca. Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacién. Tomo:
CV. Pagina: 1393.

ESTUPRO, DELITO DE (LEGISLACION DE MICHOACAN).

Conforme al articulo 241 del Codigo Penal del Estado, los elementos del
delito del delito de estupro son: a) cépula, b) en mujer menor de edad, c)
de buena conducta y d) por medio de engafio o de promesa de
matrimonio. La ley no tutela aqui propiamente la virginidad, sino
esencialmente la inexperiencia sexual que presupone las cualidades de
castidad y honestidad como estado moral y modo de conducta que
corresponde a ese estado. Es, pues, preciso que se trate de mujer de
buena conducta y tal no puede serlo quien no observa un
comportamiento moral adecuado; y este elemento del delito no se
encuentra satisfecho, si los antecedentes de la ofendida son reveladoras



de una ausencia de castidad y honestidad, como abstencién fisica de
toda actividad sexual y como buena reputacion por su correcta conducta
erotica.

Amparo penal directo 8202/49. Barajas Garcia Manuel. 14 de agosto de 1950.
Unanimidad de cinco votos. La publicacién no menciona el nombre del ponente.

3.3.2.2 Objeto Material

El objeto material en el delito de estupro es indudablemente coincidente
con el sujeto pasivo. En lo general es el cuerpo fisico de la persona mayor de
12 y menor de 18 afos, sobre quien recae directamente el delito de estupro vy,

en lo particular, el orificio vaginal o anal u oral de éstas.'®

Podemos precisar mas diciendo que, el objeto material es la persona
enganada sobre la que se ejecuta la cépula.

3.3.2.3 Sujeto Activo

Bien se a dicho que, en el caso del estupro, se trata de un delito con
sujeto activo de calidad indiferente o comun, pues lo puede realizar cualquier
persona y por lo que respecta al numero de sujetos activos, constituye un delito
monosubjetivo, ya que el delito no requiere para su comisibn mas que la

presencia de un solo individuo y no de dos o mas personas.

La generalidad de la doctrina, la tradiciéon juridica y las antiguas
legislaciones (vigentes en nuestro pais hace veinte afos), sostienen que sélo
puede ser sujeto activo del delito el varon. Nosotros no encontramos por qué
adherirnos a esta opinidn pues la propia descripcién legal vigente dice “al que”,
por lo que es evidente que no se da una calidad especial al sujeto activo y por
lo tanto puede cometerlo tanto un hombre, como una mujer. No
encontramos ninguna razon legal, a excepcidn de perjuicios arcaicos, por la
cual una mujer no pueda mediante enganos cépular con varon, ahora bien, ya

aclaramos que una mujer es fisicamente imposible que realice cépula con otra

' Diaz DE LEON, Marco Antonio, op. cit., p. 779.



persona de su mismo género, pero eso no impide que la mujer pueda ser

sujeto activo con respecto a un varon.

Se objeta desde un punto de vista semantico nuestra anterior afirmacion,
no desconocemos esa objecion, se dice que en el caso de aceptar que la mujer
pueda ser sujeto activo del presente delito, asi como en todos aquellos que
tienen como verbo nucleo de la accién el de copular, no existe una verdadera
“penetracion”, sino, mas bien, una “compenetracién”, pues en estos casos solo
puede ser sujeto activo del delito, la parte activa del acceso carnal, es decir, el
que con su miembro accede, penetra en la cavidad del otro copulante,
circunstancia esta que por naturaleza, no puede suceder con la mujer.106
Consideramos que dicha objecidén ha sido contundentemente superada en la
exposicion realizada a lo largo de este trabajo, principalmente en la exposicion
del concepto de copula, y dado a las reformas legales expuestas, carece ya de

necesidad abundar sobre el tema.
3.3.2.4 Sujeto Pasivo

Segun BetTioL en todo delito existen dos sujetos pasivos: uno constante,
esto es, el Estado, por cuanto todo delito es violacion de un interés publico
estatal, y uno eventual, dado por el titular del interés concreto violado por la
infraccidon y que se toma especialmente en consideracion con motivo del caso
del consentimiento del derechohabiente, de la querella y de la accién civil que
puede hacerse valer en el curso del procedimiento penal.'”’

En cuanto al sujeto pasivo (eventual segun la posicion anterior), se trata
de un sujeto pasivo cualificado o calificado, pues puede ser cualquier persona,
hombre o mujer, como el propio tipo lo sefiala al decir “copula con persona’,

pero bajo la condicion de que tenga entre 12 y 18 afios de edad.

Afortunadamente para el principio de igualdad juridica, se dejé atras la

vieja tradicion, ya insostenible juridicamente, de considerar a la mujer como

1% GONZALEZ BLANCO, Alberto, op. cit., p. 159.
7 BETTIOL, Giuseppe, Derecho Penal Parte General, 4* edicion, Ed. Temis, Bogota, 1965, p. 610.



unico sujeto pasivo del delito, pues nada impide que un vardn acepte la copula
por medio de enganos, ya sea una relacion heterosexual u homosexual, pues
dicha situacién, cuando menos tedricamente es posible, encontrandose
justamente bajo las mismas situaciones de hecho, que podrian ocurrir en una
mujer y por tanto mereciendo por parte del mundo juridico la misma proteccion,

pues ante igual hipdtesis de hecho, igual norma juridica debe ampararlos.

Ha sido incluido el hombre como sujeto pasivo de este delito. Ahora en
honor a la igualdad sexual, tantas veces proclamada y reclamada, aunque en
sentido contrario, el legislador, por cierto casi ausente de miembros femeninos
en cuanto a las comisiones redactoras se refiere, decidié proteger al hombre
también de los enganos, aunque esto sea considerado mas bien una concesion

tedrica, que practica, por ser este un tipo de por lo menos escasa aplicacion.'®®

Aunque debemos de mencionar, que este avance legislativo, que se
observa ya en diversas codificaciones, no ha sido uniforme en todas las
legislaciones nacionales que contemplan este delito, pues en el Cédigo Penal
de Uruguay sélo se tutela a la “mujer doncella”, en el Cdédigo Penal brasilefio
sélo a la “mujer honesta” y “mujer virgen”, en el ordenamiento punitivo boliviano
a “la mujer que hubiera llegado a la pubertad”.’® Asi tenemos claros ejemplos
de que aun priva el viejo criterio, de que solo la mujer puede ser sujeto pasivo
de este delito, situacion de la que afortunadamente nuestro pais, al menos en
el ambito legislativo, se alejo, pero que dan evidentes muestras de una nocion
juridica de estupro, que a pesar de ya no es la mas “moderna”, aun persiste en
permear el universo juridico, para recordarnos el vigor y la robustez de que un

dia gozo.

Respecto al sujeto pasivo del delito de estupro, absurda consideramos la
posicion del maestro Diaz be LEON, sobre este tema, cuando estima que al incluir
en el delito de estupro como sujeto pasivo al hombre se comete un error de

apreciacion respecto del bien juridico protegido, pues en la mujer es -segun él-

1% Tocora, Fernando, Derecho Penal Parte Especial, 3* edicion, Ediciones Libreria del Profesional,
Colombia, 1991, p. 192.

1 CARO CORIA, Dino Carlos, Imputacién Objetiva, delitos sexuales y reforma penal, 1* edicion,
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2002, p. 60.



la seguridad sexual, mientras que en los varones lo que se protege es la
“‘moral publica y las buenas costumbres”, “por razén de que estos no tienen el
sexo por el ano, es decir, este orificio corresponde a la terminacién del recto,
por el que se expele el excremento y, por tanto, corresponde al aparato
digestivo y no al reproductor o sexual. La circunstancia de la existencia de
sujetos degenerados o pervertidos en cuestiones carnales que satisfagan su
lujuria mediante la penetracion del pene por el ano, no convierte a tal hecho
como de naturaleza sexual desde el punto de vista de la victima, ni tampoco
ataca al bien juridico tutelado a ésta por razén de la seguridad en el sexo; es
decir, la clasificacion de los bienes penalmente tutelados se hace en atencion a
los bienes protegidos a las victimas con aptitud de resentir los efectos del
delito, y no en razon de los apetitos, desfogues contra natura o intensiones

insanas e ilicitas de los sujetos activos.”"

iMenuda interpretacion, tan
innovadora! los hombre jovenes no pueden tener derecho a que fruto de su
inmadurez se les proteja su seguridad en el ejercicio de la sexualidad. Las
razones que dan tan prestigiado doctrinario, no las entendemos, creemos se
descartan por si solas, pero estimamos importante considerarlas, para
reflexionar sobre ellas, pues solo refleja, aunque con variantes innovadoras,
viejos prejuicios respecto de la moral sexual de hombre y la mujer, que
afortunadamente cada vez se aleja mas de esta vision tan desigual, tan injusta
y tan perjudicial, de estimar a la mujer como “doncella” que sdélo vale por su
“castidad” y que por ello esta se debe proteger y al hombre “fecundo” y en un
plano se superioridad en cuanto a conocimiento y experiencia de todo lo
relativo a lo sexual, una posicion que no comprende una relacién sexual que no
sea la heterosexual por via vaginal y con fines reproductivos, por lo que todo lo
demas es descartado por “razones” que no son mas que tachas de supuesta
‘inmoralidad”, “perversion” y acto contra la “naturaleza”, posicion que viola con
flagrancia los mas elementales principios juridicos, fundado en los mas

estrictos criterios bioldgicos.

Mas ya superada la indiferencia que manifiesta el tipo penal respecto

del género de la victima, el propio tipo le exige una calidad a la persona, se

"9Diaz DE LEON, Marco Antonio, op. cit., p. 774, 775.



trata de un delito personal, pues la victima debe ser menor de 18 y mayor de
12 ainos. Esta consideracién es de indole politico criminal, mas que cientifica y

en consecuencia es opinable.

En una sociedad democratica el legislador tiene el derecho (y la
obligacion) de establecer una edad a partir de la cual el consentimiento es
valido en materia sexual. Fijado ese limite, la prohibicion de conductas
consentidas debe realizarse con sumo cuidado pues, de lo contrario, se

avanzaria sobre las acciones privadas de los hombres."’

El ser humano en su crecimiento y evolucion vive diferentes etapas
psicoldgicas y biolégicas que le permiten irse preparando en los distintos
campos de su desenvolvimiento; necesita obtener una madurez para poder
desarrollarse en los diversos aspectos de la actividad humana y entre ellos la
practica de las relaciones sexuales y hacerlo con conocimiento de causa y con
responsabilidad, esta plenitud la va adquiriendo con el transcurso del tiempo,
con los conocimientos y las vivencias que va teniendo el propio individuo, tanto

en su persona como en las de terceros.''?

El legislador ha considerando de mas posibilidad o factibilidad el lograr
enviciar el consentimiento, de un individuo de 12 a 18 afos, considerando que
en esta etapa del ser humano no se ha desenvuelto siquicamente a plenitud el

querer y actuar sexualmente, al prevalecer, mas que razones, el instinto." "

La edad del sujeto pasivo estd comprendida entre la que se fija como
limite para determinar que acceso carnal constituye violacion equiparada de
conformidad al articulo 175 fraccion primera del Codigo Penal para el Distrito
Federal (266 fraccion primera del Cédigo Penal Federal) y la que escapa a toda
amenaza penal cuando la persona ha consentido. En efecto la persona ha de
tener mas de 12 affos y no mas de 18. Estos limites de edad son absolutos, y
con diferencia de un dia y aun de horas, la edad de la victima puede decidir

t TENCA, Adrian Marcelo, op. cit., p. 137.
"2 LOPEZ BETANCOURT, Eduardo, op.cit., p. 141.
'3 GONZALEZ QUINTANILLA, José Arturo, op.cit., p. 756.



que el acceso carnal constituya una violacion equiparada, un estupro o un acto

impune.

Si la ley considera violacidn equiparada la cépula con persona menor de
doce afnos, en todos los casos, y esa prevision esta fundada en la absoluta
inmadurez mental de la victima, se impone la posibilidad de negar que de un
dia a otro —por el hecho de cumplirse determinada edad- los sujetos se tornen
de inexpertos en totalmente expertos. Dicho de otro modo, hay una época de la
vida humana en que sin ignorarse totalmente los conocimientos referentes a la
actividad sexual, siguen manteniéndose oscuros una serie de detalles al
respecto, de los que el estuprador puede echar mano alevosamente, para
despertar los instintos libidinosos de su victima. Debe agregarse la posibilidad
de engafos, de que el seductor puede valerse y la misma curiosidad
irresponsable de la victima, de conocer lo que ignora que puede llevar a una
persona aun sin plena consciencia del acto que realiza a entregarse

buenamente al estuprador.’™

Es por todo lo sefialado que la edad del sujeto pasivo es importantisima,
calificado por algunos como “de hecho” e imprescindible para la conformacion
del delito por tratarse de un elemento de éste y fundamento mismo de su

tipicidad y punibilidad.""®

Por lo que respecta al limite maximo, sin desconocer que su
sefialamiento puede considerarse con razén como arbitrario, por cuanto a que
no puede establecerse a priori, la edad en que todas las mujeres y los hombres
han alcanzado el desarrollo completo de su capacidad volitiva, que les permita
sostenerse con eficacia ante los actos fraudulentos, consideramos, en cambio,

que es conveniente fijar ese limite.

“Este limite obedece a que se supone, en términos generales, que los
menores por su escaso desarrollo psiquico y corporal y por su inexperiencia

ante los problemas de la vida, no estan en facil aptitud de resistir moralmente

"* GoNzALEZ BLANCO, Alberto, op. cit., p. 98, 99.
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las actividades maliciosas encaminadas a obtener su consentimiento para la
prestacion sexual. Se considera ademas que el consentimiento esta viciado de
origen, tanto por la minoridad, que le impide darse cuenta exacta de los
posibles resultados danosos de su aceptacion, como por el dolo viciador del
consentimiento que entrafian los maliciosos procedimientos del sujeto activo.
Por otra parte, es indudable la existencia de intereses individuales, familiares y
colectivos en preservar a los jovenes de los accesos sexuales ilicitos, por los
peligros y dafios que representan: corrupcion de costumbres, desclasificacion
social de la mujer, favorecimiento del posible ejercicio de la prostitucion,
disgregamiento de la familia, posible descendencia ilegitima, posibilidad de
abortos e infanticidios como modos de encubrir la maternidad fuera de

matrimonio.”''®

Tratandose de las personas que ya cumplieron 18 afios, se presume en
general, que debido a su pleno desarrollo psiquico y somatico estan en aptitud
de resistir, si quieren, el engano. Es de creer, que cuando una persona adulta
acepta en su cuerpo la prestacion sexual lo hace libremente, sin que el engafio
sea la causa eficiente y determinante. Acceder a la proteccion de personas
plenamente adultas por actos sexuales no violentos y aceptados por ellas,
seria invadir peligrosamente problemas que, mas bien, conciernen a la pura

esfera de la moral individual o de la libertad sexual.

Se trata pues, de permitir que las personas afronten las consecuencias
de sus actos en cualquier area, incluyendo la sexual, es reconocerles el
derecho al ejercicio de su libertad sexual, con todos los riesgos que ello

implica, incluyendo el engafio.""”

La rigida elecciéon de la edad fija —menores de 18 afos- medida
calendaricamente, por el simple decurso astronémico del tiempo, como limite
maximo de la proteccién penal a la persona contra el estupro, por su misma
rigidez no deja de presentar inconvenientes en casos concretos. En nuestro

concepto, si bien en términos generales parece prudente la eleccion hecha por

"¢ PoRTE PETIT C, Celestino , op.cit., p. 43.
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la ley mexicana, no podemos menos que reconocer que muchas personas
menores de 18 afos estan en mejor aptitud de defenderse contra el estupro,
debido al arraigo de sus principios morales, al desarrollo precoz de su
inteligencia o a una correcta educacion sexual, en comparacion a ciertas

personas plenamente adultas que han sido torpe e ineficazmente educadas.'™

Ademas de lo anteriormente expuesto, al dejar un margen de seis afios
entre los 12 minimos y los 18 maximos, encontramos que dentro de este
amplio espectro no puede ser de ninguna manera igual ni compararse el
desarrollo y la madurez de una persona que apenas rebasa los 12 afos, con
alguien que esta a punto de cumplir los 18. No podemos evitar exaltar aqui la
trascendental importancia en la educacion sexual de los adolescentes, que bien
hace diferencia, entre el deficiente y el correcto ejercicio de la voluntad, la
seguridad y la libertad sexual, por lo cual consideramos como deber primordial
la educacion sexual de los adolescentes, lejos de prejuicios, miedos,
desinformacion, tabues o mentiras, pues soélo asi se ayudara a alcanzar su
ejercicio sexual libre, pleno, seguro, responsable, informado, saludable y por
qué no placentero.

De igual forma, es prudente la eleccion de los 18 anos como edad
maxima de tutela, pues si no entrariamos en un conflicto con nuestro sistema
juridico que en la mencionada edad otorga la calidad de ciudadania segun al
articulo 34 Constitucional con lo cual se adquiere plena capacidad de ejercicio
en el mundo juridico, por considerar que en la mencionada edad se adquiere
normalmente la madurez de juicio y en razén de ello se adquiere también plena

responsabilidad penal.

Aunque cabe como punto de controversia que, el Codigo Civil Federal,
considera que el hombre a los 16 y la mujer cumplidos los 14 afios (en el
Cddigo Civil para el Distrito Federal en ambos es a los 14 afos) pueden
adquirir matrimonio (articulo148) con todas las responsabilidades individuales,

sociales, familiares, sexuales y reproductivas que ello implica, considerandose

""" GONZALEZ QUINTANILLA, José Arturo op.cit., p. 756.



plenamente valido su consentimiento para tal acto y la Ley Federal del Trabajo
les da plena capacidad como trabajadores a los mayores de 16 afos (articulo
23), pero no ahondaremos en ello, sélo lo mencionamos para tener una vision
panoramica de nuestro derecho positivo mexicano y ver que los limites de edad

que senala el legislador no son absolutos.

Con honestidad de exposicion sefialaremos que la eleccion de la edad
maxima, que consideramos correcta ha sido agudamente criticada por el
peruano Caro Coria el cual dice, que si es posible estafar patrimonialmente,
mediante engano bastante a una persona de 15, 40 o 60 afos ¢ existe alguna
razon para limitar la edad del engafiado en el ambito sexual?, ;merece el
patrimonio una mayor tutela frente a la libertad sexual?''® Las respuestas de
fondo a estas interrogantes, una vez mas, las encontramos en el fin de
proteccion que tenia en su esencia el tipo clasico de estupro, en el bien juridico
protegido original, que no concuerda en plenitud ya, con el tipo actual, por lo
que no es posible encontrar respuestas satisfactorias a dichos
cuestionamientos, asi pues, seria interesante escuchar las respuestas de

aquellos que hacen la defensa del tipo penal actual.

Por lo que respecta a la edad minima de 12 afnos, hemos de decir que a
partir de el margen menor de esta edad no se puede hablar ya de inmadurez
de juicio en lo sexual sino incluso se puede hacer referencia, por qué no, hasta
de una absoluta ingenuidad, de un candor y es por tanto que no se aplica el
delito de estupro, pues este sélo cubre la inmadurez de la que se aprovecha el

autor par viciar el consentimiento de la victima.

Sin embargo, cabe exponer que algunos autores han pugnado por la
conveniencia de no senalar de forma tajante limites a la edad de la victima.
Entre ellos una opinién interesante es la de SaLvagno Campos, recogida de la
obra de GonzALez Bianco de una cita del libro de URrg, quien opina que “la
referencia por la edad se sustituya por la de madurez fisioldgica y psiquica en

cada, caso concreto”, considerando que se deberia dejar “al magistrado, en

"% CARO CORIA, Dino Carlos, op. cit. p. 60.



cada caso concreto la libertad de determinar si la seduccion que la ley presume
ha podido operarse, de acuerdo con la madurez moral e intelectual’” de la
victima. Este criterio, con el que, como lo reconoce el autor citado, se
substituiria la arbitrariedad de la ley por la de los jueces, no aparece

consagrado en legislacion alguna.'®

A pesar de las anteriores afirmaciones, que pueden ser atendibles, es
conveniente fijar la edad limite, porque por lo menos la determinacion
cronologica, suministra un criterio seguro para la incriminacion y porque,
tratandose de personas realmente inmaduras mentales, nuestro Cddigo las

protege por via de la violacién equiparada.’’

Con base en el articulo relativo a este tipo, ya reformado, se acabo el
afiejo debate de que no podian ser sujeto pasivo de este delito, las mujeres (u
hombres) divorciadas, casadas, viudas y violadas porque supuestamente ellas
ya tenian experiencias sexuales y no eran abarcadas por la anterior descriptiva
para este delito, por no cumplir con las condiciones de castidad y la honestidad
que exigia el tipo penal. Sin embargo, después de las reformas, las mujeres y
los hombres con las caracteristicas descritas, si pueden ser sujeto pasivo del
delito. De igual forma una sexoservidora o sexoservidor, al haberse eliminado
del tipo, los elementos “castidad y honestidad”, puede ser sujeto pasivo del
delito de estupro.

Aunque debemos precisar que, aunque estas afirmaciones sean
posibles desde la técnica juridica, en el caso de que la victima de estupro
pueda ser una persona casada, cometeria con esta conducta el delito de
adulterio (que en algunas legislaciones subsiste) y, ademas que ya en el
mundo de la realidad de qué engafio puede decirse victima la mujer casada
que tiene acceso carnal con un hombre que no es su marido, qué engano,
ajeno al interés economico, puede aludir una persona que se dedica al

sexoservicio.

20 GoNzALEZ BLANCO, Alberto, op. cit., p. 95, 96.
2 Ibidem, p. 99, 100.



Acotado lo anterior, entendemos que las afirmaciones anteriores
escandalizarian, y en algunos casos con razon, a la mayor parte de las figuras
doctrinarias que han dedicado su tiempo a discutir -en muchas ocasiones de
forma amplia- este problema, sin embargo el nuevo tipo penal ahora en vigor
asi lo permite con holgura. Si esto es o no un error del legislador, no es este el
espacio para juzgarlo, pero con estas afirmaciones muchos de esos
doctrinarios asegurarian que no estamos hablando del delito de estupro, o que
esto es una aberracién y en eso si estariamos plenamente de acuerdo pues
cabria preguntarnos ¢es realmente el tipo penal descrito en nuestro Codigo
Penal el correspondiente al delito de estupro? Nosotros consideramos, como
ya lo hemos dicho, que es un delito que debié de desaparecer de nuestro
Cddigo Penal, pero en el afan del legislador de mantenerlo en los
ordenamientos punitivos acoplandolo a nuestra realidad, a nuestra evolucién
social y juridica, lo desnaturaliza de tal modo que no podemos saber bien qué
es este tipo penal?, pero afirmamos con contundencia, que no es el delito de
estupro como propiamente lo conocemos, mas no por todo lo anterior,
podemos evitar afirmar que a la luz de este tipo penal, denominado estupro,
sea este lo que sea, todas estas situaciones son posibles, cuando menos

juridicamente y teéricamente hablando.

Asi por lo respecta a los sujetos que confluyen en un acto sexual, en
relacion a su edad, encuadraremos las diversas hipétesis que se pueden
presentar en la realidad, de la siguiente manera, para que nuestra exposicion
sea mas util y saber si constituyen delito de estupro, conducta licita o algun otro

delito.

a) Cuando el sujeto activo es mayor de 18 afos y el pasivo es mayor de 18
afios, constituird una relacion sexual licita, siempre y cuando no se
obtenga por medio de la violencia, pues en tal caso se comete el delito
de violacion, como ocurrira siempre que concurra tal medio para obtener

la copula.

b) Cuando el sujeto activo es mayor de 18 afios y el sujeto pasivo es menor

de 18 afios, pero mayor de 12 anos, constituira el delito de estupro,



entendiendo que existen los demas supuestos que describe el tipo

penal.

¢) Cuando el sujeto activo es mayor de 18 afios y el pasivo es menor de 12

afnos, estamos en presencia del delito de violacion equiparada.

d) Cuando ambos sujetos son menores de 18 afios, en este caso no existe
delito alguno, por tratarse de inimputables y por tanto no son sujetos de
Derecho Penal, dicha conclusion encuentra su fundamento legal en el
articulo 12 del Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal que alude a
la aplicacion personal de la ley y dice que: “Las disposiciones de este
Cddigo se aplicaran a todas las personas a partir de los dieciocho afios
de edad.”

Para concluir respecto de las caracteristicas que debe poseer el sujeto
pasivo del delito de estupro, no podemos pasar por alto la opinién, ya
expresada en la doctrina, de que si se persiste con el tipo penal habra que
reducir la edad del sujeto pasivo. Esta tendencia se ha visto ya manifestada,
también en las reformas legales recientes de diversas codificaciones de habla
hispana, como ya lo vimos, e incluso dentro del gran numero de Caodigos
Penales que coexisten en nuestro pais, en no pocos de ellos se encuentran
tipos legales que incluyen como limite maximo de edad del sujeto pasivo, una
referencia inferior a los 18 anos del Nuevo Cdédigo para el Distrito Federal y del
ordenamiento punitivo Federal. Esta propuesta atiende principalmente al
desarrollo cada vez mas precoz de los jovenes de nuestro pais, a la mayor
rapidez con la que los jévenes adquieren madurez de juicio en materia sexual,
fundados en la educacion y en la apertura para tratar los temas relativos a la
conducta sexual y estas son condiciones que se deben de tomar en cuenta. A
pesar de esto, no estimamos que sea la solucién para dejar un tipo penal que
sirva realmente a los fines del Derecho Penal, pues con ello se restringiria aun
mas su ambito de aplicacion, que ya de por si, en épocas recientes es muy,

muy estrecho.



No podemos pasar por alto, que el tipo penal de estupro, antes exigia en
el sujeto pasivo, ademas de la condicion de la edad, que tuviera la calidad de
ser “casta y honesta”, y no estamos hablando de cuestiones menores, pues en
su tiempo fue un tema de suma importancia en la interpretaciéon
jurisprudencial, y en los estudios juridicos que del delito se hicieron, este era un
punto que acaparaba la atencién de todos aquellos que se atrevieran a hacer
un estudio de este delito y, creemos nosotros, que eran auténticos elementos
constitutivos de la fisonomia del delito de estupro acufiada a lo largo de los
siglos, sin embargo, a este respecto en los debates de la modificacion del
estupro en la cual se suprimieron estos requisitos se afirmé que: “El delito de
estupro se reestructura, eliminando las caracteristicas que se exigian al sujeto
pasivo (mujer), de ser casta y honesta, ya que originaban en la practica el
cuestionamiento de la vida y costumbres de la victima, cuando lo relevante es
realizar la copula engafado”,'® y si estas afirmaciones son ciertas, existian
fundadas razones juridicas y de valoracion social, para suprimir dichos
elementos, pero también es cierto que muchas de estas razones son aplicables
para suprimir el delito en mencion de los ordenamientos penales y esto es
evidente, pues si existen razones validas para suprimir elementos
caracteristicos de un delito, él mismo no se puede mantener ileso ante tan

grave lesion.

Mas habra que destacar, que a pesar de todo lo dicho no son pocas las
legislaciones estatales que mantienen vivas en su descripcidon tipica estos

elementos, como lo hemos podido constatar.
3.3.3 Atipicidad
La atipicidad se dara cuando la conducta en cuestion no se ajuste a

todos los presupuestos tipicos, es decir, cuando falte alguno o algunos de los

elementos descritos en el tipo penal, y esto sera asi:

22 MARTINEZ ROARO, Marcela, op. cit., p. 460.



a)

f)

Cuando no se realice la cépula, por no existir la actividad que pide el tipo
penal y que es necesaria llevarla a cabo, pues es un tipo de conducta

unica y no alternativa, tratdndose en estos casos de una conducta licita.

Cuando el engafio no sea con las caracteristicas a que alude la
jurisprudencia, es decir cuando el engafio no sea directamente para
llevar al sujeto pasivo a la aceptacion de la realizacidon de la cépula, por
faltar el nexo causal directo entre el engafio y la copula. Tratdndose

igualmente de una conducta licita.

Cuando exista el consentimiento de la cépula dado por una persona
mayor de 12 y menor de 18 afios, pero sin que se haya empleado el
engano, se presenta entonces una atipicidad por ausencia de los medios
exigidos por el tipo. Es un claro ejemplo del ejercicio de la libertad sexual

del ser humano.

Cuando a pesar de existir un intento de engafio, sobre un sujeto menor
de 18 afnos y mayor de 12, este conozca la intencién fraudulenta, tenga
conocimiento de la falsedad y a pesar de ello consienta la copula, pues
en estos supuestos se niega el delito de estupro y se esta ante una

conducta licita, porque no existe un engafio efectivo.

Cuando la persona sea mayor de 18 afos, por no entrar dentro del
rango de edad que sefala el tipo, por considerarsele con plena
capacidad para el uso de su libertad sexual, faltando asi la calidad del
sujeto pasivo. Se trata también de una relacidon sexual irrelevante para el

derecho.

Cuando la persona sea menor de 12 afos, pues entonces, estamos en
presencia del tipo de violacion equiparada, sin importar cual sea el
medio para obtener su consentimiento (articulo 266 fraccion | del CPF y
175 fraccion | en su primera parte del NCPDF), ademas de que no se
cumple con la calidad que el tipo le exige al sujeto pasivo de ser mayor

de 12 anos.



g) Cuando estemos ante una ausencia de consentimiento del sujeto pasivo,
es decir, que el sujeto pasivo se resiste volitiva y materialmente a
realizar la copula con el sujeto activo, caso en el cual de ninguna
manera se trata de una conducta licita, sino de un supuesto que se

puede tipificar con holgura dentro del delito de violacion.

h) Que el sujeto pasivo no tenga la capacidad de comprender el significado
del hecho o no pueda resistirlo, pues en estos casos se trata de una
violacién equipada (articulo 266 fraccion Il del CPF y 175 fraccion | en su
parte complementaria del NCPDF).

La atipicidad encuentra su fundamento legal en el Codigo Penal Federal, el
cual dice en su articulo 15 fraccion Il (29 fraccion |l del NCPDF), que el delito
se excluye cuando se demuestre la inexistencia de alguno de los elementos

que integran la descripcion tipica del delito de que se trate.

3.4 Antijuridicidad

Etimolégicamente la antijuridicidad proviene del latin anti, que significa lo
contrario, y de juridice, que tiene el significado de derecho, con lo que podemos
decir que lo antijuridico es lo contrario a derecho. La antijuridicidad es la
calidad de ciertas conductas que no cumplen con lo prescrito por la norma

juridica que la regula.'®

La antijuridicidad es un predicado de la accién para denotar que es

contraria al ordenamiento juridico.

La conducta en el estupro sera antijuridica cuando, siendo tipica, no esté
protegida por alguna causa de licitud. Es decir, debe de ser una conducta
contraria al derecho, es la desaprobacién juridica del hecho humano. Pues bien

podria ser una conducta tipica y sin embargo, no ser reprochada por el

'3 Diccionario Juridico Mexicano A-C, op. cit., p. 153.



derecho, por existir alguna de las llamadas “causas de justificacion”, que a

continuacion estudiaremos.

3.4.1 Causas de Justificacion

Existe una causa de licitud cuando la conducta o hecho siendo tipicos,
son permitidos, son autorizados o facultados por la ley, en virtud de ausencia
de interes o de la existencia de un interés preponderante, es decir, es aquella
situacion en la que un hecho que normalmente esta prohibido por la ley penal,
no constituye delito por la existencia de una norma que lo autoriza o impide

darle tal valoracion

En el delito de estupro “se considera que no existe ninguna causa de
justificacion, que no se presenta el aspecto negativo de la antijuridicidad, ya

sea fundandonos en la ausencia de interés o en el interés preponderante.”'?*

Se consideran causas de justificacion el ejercicio de un derecho, el
cumplimiento de un deber, la defensa legitima, el consentimiento del titular del
bien juridico afectado o el estado de necesidad. Estas causas excluyen la
antijuridicidad de una conducta que puede subsumirse a un tipo legal y por
tanto vienen a resultar conductas licitas, que se ajustan a derecho y por ello
carentes de sancion. La existencia de alguna de estas causas de justificacion
hace innecesario, el estudio de la culpabilidad del sujeto, pues este estudio
s6lo podria llevarse a cabo si la conducta fuese antijuridica, presuponiendo la
imputabilidad. Estas causas de justificacion encuentran su fundamento juridico
en el Cédigo Penal Federal en su articulo 15 fracciones lll, IV, V, VIl y en el
Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal en el articulo 29 fracciones lll, 1V,
V, VL.

En la argumentacion posible del consentimiento del ofendido (articulo 15
fraccion Il del CPF y articulo 29 fraccion Il del NCPDF), ya lo hemos

estudiado, el consentimiento se encuentra viciado por el engafio, lo que nos

124 PORTE PETIT C, Celestino, op.cit., p. 50.



permite sostener que no fue otorgado en plena voluntad, sino dolosamente
inducido, es lo que la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon ha denominado

“un verdadero fraude sexual.”

Respecto al ejercicio de un derecho (articulo 15 fraccion VI del CPF y
articulo 29 fraccién del VI NCPDF), aun entre los cényuges en donde uno de
ellos sea mayor de 12 afios (mayor de 14 en mujer o 16 en varén, segun el
Cddigo Civil Federal o de por lo menos 14 afios ambos segun el Cédigo Civil
para el Distrito Federal) y menor de 18, es muy dificil pensar en la integracion
de un engaio para obtener la copula, ya que uno de los fines del matrimonio,
precisamente es la procreacion, que implica necesariamente el trato sexual,
pero pensando en el muy dificil supuesto de que se llegara a integrar el
engano, no encontrariamos como causa de justificacion el ejercicio de un
derecho, pues segun nuestra opinion el delito de estupro se integraria con la
conducta, el engafno y la calidad del sujeto pasivo, pero reiteramos es un caso
verdaderamente improbable en la realidad, se trata mas bien de una discusion

dogmatica, que de una situacion factica.

Seria imposible juridicamente argumentar en el presente delito como
causa de justificacion el cumplimiento de un deber (articulo 15 fraccién VI del
CPF y articulo 29 fraccion del VI NCPDF), ni la defensa legitima (articulo 15
fraccion IV del CPF y articulo 29 fraccion IV del NCPDF), o el estado de
necesidad (articulo 15 fraccion V del CPF y articulo 29 fraccién V del NCPDF),
porque en dicho delito no puede hablarse, bajo ninguna circunstancia, de un
concurso de bienes juridicos, en los cuales debe preservarse uno de ellos y por

tanto sea necesario cometer la conducta.

Por todas las razones anteriormente expuestas, hemos de confirmar
nuestra conclusion de que en el delito de estupro no se puede presentar

ninguna de las causas de justificacion existentes.



3.5 Imputabilidad

Imputar un hecho a un individuo es atribuirselo como propio para hacerlo
sufrir consecuencias; es decir, para hacerle responsable de él, puesto que de
tal hecho es culpable. La culpabilidad (concepto sustantivo) y Ila
responsabilidad (concepto adjetivo) son consecuencias directas e inmediatas

de la imputabilidad.'®®

Consideramos a la imputabilidad como presupuesto de la culpabilidad,
entendida la imputabilidad como la capacidad de entender y de querer en el
campo del Derecho Penal.

3.5.1 Inimputabilidad

La inimputabilidad es la falta de capacidad de entender y de querer en el
campo del Derecho Penal. Es el aspecto negativo de la imputabilidad. Cuando

el sujeto carece de esta capacidad es inimputable.

Consideraremos como causas de inimputabilidad las que sefala el
articulo 15 del Cdédigo Penal Federal en su fraccion VIl (articulo 29 fraccion VI
del NCPDF), la cual dice que el delito se excluye cuando: “Al momento de
realizar el hecho tipico, el agente no tenga la capacidad de comprender el
caracter ilicito de aquel o de conducirse de acuerdo con esa comprension, en

virtud de padecer trastorno mental o desarrollo intelectual retardado.”

Recordemos las acciones libres en causa, que son aquellas en las que
el sujeto se coloca voluntariamente bajo un estado de inimputablidad, en cuyo
caso, como también lo indica el articulo 15 fraccion VII (articulo 29 fraccion VI
del NCPDF), respondera por el resultado tipico siempre y cuando lo haya

previsto o le fuera previsible.

"2 JIMENEZ DE ASUA, Luis, Principios de Derecho Penal, La Ley y el Delito, s/e, Ed.Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1990. p. 325, 326.



Creemos muy dificil que un inimputable sea sujeto activo de este delito,
consideramos que no es posible que se presente dicha hipétesis, pues se
requiere de capacidad intelectual para maquinar y llevar a cabo el engafo que
determinara al sujeto pasivo a consentir una copula, cosa que un inimputable
seria imposible que lo realizara, pues no tiene la calidad mental, la capacidad
para buscar y aplicar la forma idonea con la cual viciara la voluntad de otra
persona con un fin tan especifico como la cépula, sostener que seria capaz de
€s0 seria negar su incapacidad de entender y querer en el campo del Derecho

Penal.

3.6 Culpabilidad

La culpabilidad es el nexo intelectual y emocional que une al sujeto

activo con su conducta realizada.

“En este delito, la culpabilidad consiste en querer la propia conducta, en
querer la cépula y obtenerla mediante el engafo, medio que por su propia
naturaleza evidencia que la unica forma de culpabilidad es el dolo, y
precisamente el dolo directo, pues el sujeto quiere, desde el inicio, la conducta
tipica. La voluntad criminosa expresa CueLo CaLon, esta integrada por la
voluntad de yacer, por el conocimiento de la edad de la victima y por la

conciencia del engafio empleado.”'?

Existe pues un dolo directo, una particular finalidad que el agente se
propone de obtener la coépula fraudulentamente, por medio del engafo, se
caracteriza por la intencion ulterior del mismo, lograr la copula, para lo cual el
engano constitutivo del delito ofrece caracteristicas apropiadas: reiteracion,
adecuacion a la resistencia que encuentre en el pasivo y la personalidad
propia de éste, asi como las situaciones del caso que se persigue. El empleo
adecuado del medio operatorio como causa eficiente logra la obtencion del
consentimiento del pasivo como efecto necesario. Por virtud de este nexo

causal el consentimiento esta viciado de nulidad.'’

126 PORTE PETIT C, Celestino, op.cit., p. 50, 51.
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El autor del presente delito, obra con culpabilidad a titulo de dolo directo,
como dice el articulo 9 del Cédigo Penal Federal (articulo 18 del NCPDF), pues
conoce los elementos del tipo penal, sabe que el sujeto pasivo es menor de 18
afios y mayor de 12 y quiere la realizacion del hecho descrito por la ley, es
decir quiere la copula y tan la desea que se ve precisado a llevar a cabo el
engafno para obtenerla, lo cual presupone que no la pudo obtener sin él, pues si

asi fuera no tendria la necesidad de engafar a la victima.

A pesar de que la opinion del dolo directo es generalizada en la doctrina,
para el maestro GonzAaLez BLanco, se trata de un caso de dolo genérico, pues
basta con la simple “representacion por parte del sujeto activo de las
circunstancias que fundamentan la imputacion.“'?® Nosotros consideramos, por

las razones ya expuestas, que esta posicion es erronea.

3.6.1 Inculpabilidad

Es indudable que, por la misma esencia de los elementos del delito, se
puede dar el aspecto negativo de la culpabilidad por falta de nexo intelectual y
emocional que una al sujeto activo con su conducta y estos supuestos se

pueden presentar por:

A) Error. El error es una falsa apreciacién de la realidad, es un conocimiento
incorrecto de la verdad (no es igual a la ignorancia, pues ésta supone un

desconocimiento).

Asi habra inculpabilidad por error de tipo cuando el sujeto cree, por el
error en que se encuentra, que la persona con la que realiza la cépula tiene
mas de 18 afios. Cuando el autor no conoce exactamente la edad de la
persona, a la que pretende engafar y posteriormente copular con ella, es
culpable siempre y cuando tenga conciencia de la minoria de edad de la
victima y ello no le haga desistir de sus planes. Si por el contrario, en atencién

al desarrollo corporal de la persona o a una acta de nacimiento falsa o

28 GoNzZALEZ BLANCO, Alberto, op. cit., p. 95, 96.



equivocada, o por mentira en relacidon a su edad del propio menor, por ejemplo,
confia negligentemente sin indagar mas detenidamente en que la edad de la
victima es de mas de 18 afios, entonces actua a lo mas con imprudencia o
culpa y por tanto no responde penalmente por faltar la culpabilidad al no actuar

con dolo directo.

Ahora bien, habra que dejar muy clara la distincién entre error de tipo y
error de prohibicién. En el primero, el sujeto que comete el hecho desconoce
uno o varios elementos de tipo penal y por tanto no actua dolosamente. En el
segundo, el sujeto conoce todas las circunstancias del hecho y actua por tanto
dolosamente, no obstante desconoce la existencia de la ley o el alcance de la
misma (error de prohibicion directo) o considera permitido, no antijuridico su
hecho (error de prohibicion indirecto) y unicamente en caso de ser un error

invencible excluye la culpabilidad y con ello la punibilidad.

Asi el articulo 15 del Cédigo Penal Federal en su fraccién VIl (articulo

29 fraccion VIII del NCPDF), nos dice lo siguiente:

“Articulo 15.- El delito se excluye cuando:

VIII. Se realice la accion o la omisidn bajo un error invencible;

a) Sobre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo penal; o

b) Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto
desconoce la existencia de la ley o el alcance de la misma, o porque
crea que esta justificada su conducta.”

Como vemos en el inciso a) se describe al error de tipo y en el inciso b)
al error de prohibicion. Para el caso del estupro opera como causa de
inculpabilidad el inciso a) es decir, el error de tipo y el error de prohibiciéon
directo (inciso b) primera parte), si es que se puede acreditar fehacientemente

que el individuo desconocia que tener relaciones sexuales con una persona



menor de dieciocho y mayor de doce afnos obteniendo su consentimiento por

engano, era un delito.

Mas no sera asi en el caso del error de prohibicion indirecto (inciso b
segunda parte), pues en el presente delito, no existen las eximentes putativas,
habida cuenta de que, no dandose el aspecto negativo de la antijuridicidad, no
puede el sujeto, por error de prohibicidn, creer encontrarse bajo una causa de
justificaciéon o de licitud, esto con respecto a lo que nos dice el Cédigo Penal
Federal en su articulo 15 fraccion VIl en su inciso b segunda parte (articulo 29

fracciéon VIl inciso b segunda parte del NCPDF).

De igual forma recordemos que dentro de nuestro sistema penal,
unicamente es causa de inculpabilidad y por tanto excluyente de punibilidad, el
error invencible, es decir, aquel humanamente imposible de superar. El
vencible, no es causa de inculpabilidad como nos lo indica el articulo 66 del
mencionado Cdédigo (articulo 83 del NCPDF). Asi so6lo sera causa de
inculpabilidad el error de prohibicidn directo invencible, pues siendo vencible,
segun dicho articulo, la pena sera de hasta una tercera parte del delito. Sin
embargo el propio articulo 66 (articulo 83 del NCPDF) nos dice que en el caso
de que el error de tipo sea vencible, se impondra la punibilidad del delito
culposo si el hecho de que se trate admite esa forma de realizacion y como
hemos visto el estupro no admite una realizacién culposa, sino que requiere de
un dolo directo y por ello hemos de afirmar, una vez mas, que el error de tipo

directo, aun siendo vencible, excluye la culpabilidad y por tanto la punibilidad.

B) Temor fundado. En el estupro se presentara el temor fundado,
cuando el agente del delito tiene un miedo objetivo de ser muerto o de sufrir un

mal grave en su persona o en la de sus allegados, si no realiza el ilicito. 1%

Por ultimo, solo diremos que por lo que respecta a la no exigibilidad de
otra conducta articulo 15 fraccion IX del Cdédigo Penal Federal (articulo 29

12 1 OPEZ BETANCOURT, Eduardo. op.cit., p. 164.



fraccion IX del NCPDF), no consideramos de ninguna manera que se pueda
presentar como causa de inculpabilidad en este delito, pues no estimamos la
posibilidad de que a este delito puedan concurrir circunstancias que obliguen al
sujeto activo a no actuar conforme a derecho y que por tanto lo lleven a

cometer el delito de estupro.

3.7 Punibilidad

La punibilidad es el merecimiento de la pena. Con respecto a esto se
considera punible el delito de estupro en el Cédigo Penal Federal, plasmando
este criterio en su articulo 262, en donde nos indica que se aplicara al sujeto
activo una pena “de tres meses a cuatro afios de prisién”. El articulo 180 del
Nuevo Caodigo Penal para el Distrito Federal impone una pena de “seis meses a

cuatro afnos de prision”.

El articulo 263 del Codigo Penal Federal (articulo 180 segundo parrafo
del NCPDF) nos dice, “en el caso del articulo anterior, no se procedera contra
el sujeto activo, sino por queja del ofendido o de sus representantes.” De esta
manera se manifiesta que es un delito que se persigue por querella de la parte
ofendida, pero la querella no es una condicién objetiva de punibilidad, sino un

mero requisito de procedibilidad.

Estudio aparte merecera la querella, por tratarse de una cuestion

procesal de suma importancia en este delito.

Segun el Codigo Penal Federal en su articulo 51 (articulo 70 del
NCPDF) dice que dentro de los limites fijados por la ley, los jueces y tribunales
aplicaran las sanciones establecidas para cada delito, teniendo en cuenta las
circunstancias exteriores de ejecucion y las peculiares del delincuente;
particularmente cuando se trate de indigenas se consideraran los usos y
costumbres de los pueblos y comunidades a los que pertenezcan.

El articulo 52 del citado Cédigo Federal (articulo 72 del NCPDF) dispone

que el juez fijara las penas y medidas de seguridad que estime justas y



procedentes dentro de los limites sefalados para cada delito, con base en la
gravedad del ilicito y el grado de culpabilidad del agente, teniendo en cuenta:

I.- La magnitud del dafio causado al bien juridico o del peligro a que hubiere
sido expuesto;

Il.- La naturaleza de la accién u omisién y de los medios empleados para
ejecutarla;

lll.- Las circunstancias de tiempo, lugar, modo u ocasién del hecho realizado;
IV.- La forma y grado de intervencion del agente en la comision del delito, asi
como su calidad y la de la victima u ofendido;

V. La edad, la educacion, la ilustracion, las costumbres, las condiciones
sociales y econdémicas del sujeto, asi como los motivos que lo impulsaron o
determinaron a delinquir. Cuando el procesado perteneciere a algun pueblo o
comunidad indigena, se tomaran en cuenta, ademas, sus usos y costumbres;
VI.- EI comportamiento posterior del acusado con relacién al delito cometido; y
VIl.- Las demas condiciones especiales y personales en que se encontraba el
agente en el momento de la comision del delito, siempre y cuando sean
relevantes para determinar la posibilidad de haber ajustado su conducta a las

exigencias de la norma.

Asi pues, atendiendo a uno de los principios de la materia, tenemos que
la pena se debe aplicar en la medida de la culpabilidad del agente, viendo a la
pena desde su funcién de prevencion general y especial. Dicho principio se
consagra en el articulo 5 del NCPDF, el cual nos dice que no podra aplicarse
pena alguna si la accion o la omision no han sido realizadas culpablemente. La
medida de la pena estara en relacion directa con el grado de culpabilidad del
sujeto respecto del hecho cometido, asi como de la gravedad de éste.

3.7.1 Excusas Absolutorias
En el delito en estudio afirmamos categdéricamente que no se presenta

ninguna excusa absolutoria, en el estupro no existe el aspecto negativo de la

punibilidad.



Recordemos solamente que las excusas absolutorias “son aquellas
causas que dejando subsistente el caracter delictivo de la conducta o hecho,
impiden la aplicaciéon de la pena. El Estado no sanciona determinadas
conductas por razones de justicia o de equidad, de acuerdo con una prudente
politica criminal. En presencia de una excusa absolutoria, los elementos
esenciales del delito, permanecen inalterables; s6lo se excluye la posibilidad de

punicién.”%

3.8 Consumacion

La consumacion, en este delito, se verifica al realizarse la cépula con
persona mayor de 12 y menor de 18 afos, de quien se ha obtenido su

consentimiento por medio del engario.

El estupro se consuma independientemente de que la copula sea
completa o no. Amén de que tal injusto por su naturaleza consumativa es

instantaneo.

No se requiere —como se ha dicho- la existencia del desfloramiento, ni
de lesiones corporales, ni de embarazo. La prueba de la cépula, primer
elemento del estupro, queda demostrado tratandose de mujeres virgenes, por
la prueba de una desfloracion reciente, es decir, por la ruptura del himen
causada por el choque traumatico sexual recibido. Se puede también probar si
la copula es reciente por los residuos seminales o por alguna lesién corporal

que el ayuntamiento haya dejado, pero no son estas pruebas indispensables.

Solo cabe aclarar la existencia de coépula sin traumatismo y la
penetracion al himen complaciente, elastico o isabelino que no provoca
necesariamente la desfloracién, de forma tal que puede existir copula en mujer
virgen sin traumatismos ni ruptura del himen, como puede existir ruptura del

mismo en una mujer que nunca ha tenido relaciones sexuales.

B0 poRrTE PETIT C., Celestino, op.cit., p. 52.



La copula exige para su consumacion siquiera un minimo de penetracion
del pene en la cavidad vaginal, anal u oral, aunque el acto no llegue a
completarse, no es necesario que el acto alcance su perfeccién fisioldgica, ni

que la penetracién sea completa.

“Si se admite que el acceso carnal incluye también la practica fricativa en
el caso de acceso carnal entre las mujeres, bastara para su consumacion la
mera coniuctio membrorum. Para cuestiones probatorias probablemente hagan

requerir en la penetracion oral, la eyaculacién.”'"

3.9 Tentativa

El Codigo Penal Federal en su articulo 12 (articulos 20 y 21 del NCPDF)
nos dice que: “existe tentativa punible, cuando la resolucion de cometer un
delito se exterioriza realizando en parte o totalmente los actos ejecutivos que
deberian producir el resultado, (...) si aquél no se consuma por causas ajenas

a la voluntad del agente.”

Segun el articulo 63 del Codigo Penal Federal (78 del NCPDF), para
imponer la pena aplicable a los casos de tentativa el juez tomara en cuenta,
ademas de lo previsto en el articulo 52, ya mencionado, el mayor o menor

grado del momento de la aproximacion a la consumativo del delito.

Consideramos que la tentativa, en el delito de estupro, puede
presentarse cuando haya un comienzo en la ejecuciéon y no se produzca el
resultado por causas ajenas a la voluntad del agente, es decir se puede
presentar el caso de la tentativa inacabada, en el supuesto de que haya
realizado el engano y que este haya determinado el consentimiento de la
codpula por parte del sujeto pasivo, pero en el momento anterior a realizar la
copula esta se viera interrumpida por causas ajenas a la voluntad del sujeto

activo.

BIMuRoz CONDE, Francisco, op.cit., p. 188.



Por tratarse, como se ha dicho, de un delito de resultado formal no se
puede presentar la tentativa si se realizan todos los actos ejecutivos, pues ya
con ello se consuma el delito y no se requiere por tanto de ningun resultado

material, por lo que no se presenta la tentativa acabada.

De opinién contraria es el maestro Lorez BeTancourT, que dice, que es
posible que exista tentativa acabada y expone el supuesto en que se “ha
logrado enganar a la victima, cuya edad es la indicada en el tipo penal, pero
unos momento antes de realizar el coito, el sujeto pasivo, decide huir, sin
consumarse el ilicito.”'*? Vemos que el ejemplo es muy claro, pero respecto de
la tentativa inacabada, pues como el mismo autor dice, falta la realizacion de la
copula, es decir falta, ni mas ni menos, que la ejecucion de la conducta
considerada delictiva, por tanto de ningin modo podemos suponer que se han
realizado todos los actos ejecutivos que producirian el resultado, presupuesto
indispensable para considerar la existencia de una tentativa acabada. Y no
puede existir, porque si como consecuencia inmediata de la existencia de
engafno se realizara la copula, realizando asi todos los actos ejecutivos, pues

entonces simplemente se tiene por consumado el delito.

Como consecuencia de lo anteriormente expuesto, en el estupro puede
presentarse el desistimiento no punible, es decir que el sujeto activo desista
espontaneamente de la consumacion del delito y que por tanto no se configure,
el sujeto, por ejemplo, puede realizar maniobras enganosas con el fin de que la
futura victima consienta la realizacion del ayuntamiento sexual y sin embargo
motu proprio dejar de realizar tal conducta de modo tal que la copula no se

produzca.

Mas no puede darse nunca el arrepentimiento, por tratarse de un delito
de mera conducta o formal y por tanto no permite que exista la tentativa

acabada.

1321 OpEZ BETANCOURT, Eduardo, op.cit., p. 166.



Si cabe la tentativa en el delito de estupro, pero solo en cuanto a lo que
se refiere a la cépula, a que se haya realizado, o no, pero no en cuanto a los
requisitos intrinsecos de la persona ofendida y al medio empleado, que tanto
en la figura del delito consumado, como en la tentativa deben de coexistir ya
plenamente probados, la tentativa s6lo podra existir respecto de la realizacion
de la conducta, pero nunca respecto a la realizacién de los medios, no puede
punirse en este caso una tentativa de engafno, porque no es esa la conducta

que sanciona el tipo penal.

El delito de estupro se consuma con la copula. Conceptualmente es
posible la tentativa; pero es preciso no confundir con principios de ejecucion los
actos de enamoramiento, conversacion, etcétera, porque el sentido de éstos es
totalmente equivoco, con relacidén al hecho que constituye estupro, es decir, al
acceso carnal. Solamente los actos inmediatos a ese hecho podran ser
considerados tentativa, pues soélo ellos ponen directamente en peligro el bien

juridicamente protegido.'?

Las mas de las veces los llamados actos de principio de ejecucién, seran
actos preparatorios o no seran nada, a lo mas, los normales y corrientes en
todo enamoramiento o relaciones mas que amigables. En este sentido téngase
en cuenta que el galanteo en nuestros dias no es tampoco el de antafo, y que
la mayor libertad y desenvoltura actuales permite, como partes integrantes la
conquista sentimental, del enamoramiento, cosas que antes no se habrian
permitido y que quiza hubieran sido consideradas como un principio de
ejecucion. La posibilidad de la tentativa vendra en parte determinada por lo que
los usos y costumbre mas o menos aceptados consideran como permisible o
no, dentro del galanteo. Para determinar la existencia de tentativa habra que ir
al examen del caso concreto, reiterando una intima conexién entre la

Sociologia y el Derecho Penal.

Lo dicho lleva a la conclusion de que, aunque dificil de delinear y sobre

todo de probar, no cabe excluir la tentativa de este delito. La mayor dificultad

'3 SOLER, Sebastian, Derecho Penal Argentino Tomo III, s/e, Ed. Tea, Buenos Aires, 1992, p. 320.



estribara en acreditar que se ha desarrollando un engafio cuya finalidad es la
copula. En cierto modo el proceso de estar engafiando es impalpable. Puede
haber si, halagos, promesas, descripciones mas o menos seductoras, e incluso
caricias, pero aun admitiendo que todo esto pudiera ser parte del engafio y esto
fuera probado, seria aun extremadamente dificil probar que existe tentativa de
estupro, pues el delito no es en si mismo el engafio, sino este como medio para
conseguir la cépula. Aunque estos hechos cargados de contenido sensual y
sexual en tal sentido univocos, serian sin embrago equivocos en cuanto a una
tentativa de estupro. Esta no seria facil de acreditar aun encontrando a la
pareja en una habitacion o en lugar propicio y mas o menos listos para la
copula, pues lo que se tiene que probar no es la copula solamente, sino que la
misma ha tenido lugar mediante engafio. La mujer puede aceptar la cépula
sencillamente porque asi lo desea. Queda aun, la posibilidad de negar en tales
casos de sorpresa, casi in fraganti, la existencia del estupro y aun de la

copula.™*

Observando el mundo factico y haciendo un ejercicio de reflexion, no es
dificil encontrar ejemplos claros de tentativa en el delito de estupro, un par de
ellos nos los proporciona Alberto GonzALez BLanco, mismos que siguen teniendo
vigencia y a ellos nos remitimos: “los casos de quien intentara la cépula y no
lograra efectuarla por excesiva estrechez de la vagina de la victima, en relacion
con las proporciones de su 6rgano viril, o del que con la finalidad indicada, es
sorprendido por tercera persona antes de lograr su objeto y por lo tanto se ve

obligado a suspender sus propositos”.'®°

Con respecto a la aplicacion de la sancidn en el caso de tentativa
dispone el Cddigo Penal Federal en su articulo 63 que al responsable de la
tentativa punible se le aplicara a juicio del juez y teniendo en consideracién las
prevenciones de los articulos 12 y 52, hasta las dos terceras partes de la
sancion que se le debiera de imponer de haberse consumado el ilicito que
quiso realizar, salvo disposicion en contrario, es decir 32 meses como maximo

para la tentativa en el delito de estupro y como minimo seran dos meses de

4 Enciclopedia Juridica Omeba, op. cit., p. 255.
133 GONZALEZ BLANCO, Alberto, op. cit., p. 111.



prision. Asi aunque el citado articulo no sefala la minima sancion para los
responsables de tentativa punible, segun criterio jurisprudencial, los margenes
de la punibilidad para los delitos cometidos en grado de tentativa punible, se
obtiene de disminuir, en una tercera parte, tanto el minimo como el maximo de
la pena senalada al ilicito consumado, esto tomando en cuenta el segundo
parrafo del articulo 51 del Codigo Penal que dice que “en los casos de los
articulo 60, fraccion VI, 61, 63, 64 bis y 65 y en cualesquiera otros en que este
Cddigo disponga penas en proporcion a las previstas para el delito intencional
consumado, la punibilidad aplicable es, para todos los efectos legales, la que
resulte de la elevacion o disminucidn, segun corresponda, de los términos
minimo y maximo de la pena prevista para aquél. Cuando se trate de prision, la

pena minima nunca sera menor de tres dias”.

Segun el Nuevo Cdédigo Penal para el Distrito Federal en su articulo 78
dice que la pena aplicable sera de entre una tercera parte de la minima y dos
terceras partes de la maxima, es decir, para el caso concreto del delito de

estupro la pena ira de los 2 meses como minimo a los 32 meses como maximo.

3.10 Autoria y Participacion

Como es sabido, en esta clase de delitos el tipo presupone un
comportamiento personal o corporal que el autor debe ejecutar por si mismo de
un modo inmediato, dado que sdlo asi realizara el contenido de lo injusto de la

accion especifica.'®

La conducta en el estupro, consiste en la cépula, es una accién que solo
puede ser realizada “de propia mano”, por lo que unicamente sera autor en
sentido estricto, el que realiza la accion corporal descrita en el tipo y por los
medios mencionados. Pero nada impide que rijan aqui las reglas generales de
la participacion delictiva y que quepan la induccion, la complicidad y el

encubrimiento.

13 GONZALEZ BLANCO, Alberto, op. cit., p. 101.



Autor sera la persona que realiza el delito y participe sera el que coopera
dolosamente en un delito ajeno, desarrollando l6gicamente una actividad
distinta a la del autor. Donde existe un participe existe un autor, pero no

necesariamente viceversa.

No obstante tratarse, como hemos dicho, de un delito de tipo
monosubjetivo, en sentido propio, porque el articulo 262 del Cdodigo Penal
Federal (180 del NCPDF), en su estructura tipica, no precisa como necesaria la
concurrencia de una pluralidad de sujetos en su ejecucion: el hecho s6lo una
persona puede consumarlo, esto es, engafar a la victima para la realizacion de
la cépula. No obstante, eventualmente puede darse una participacion

delictiva."’

A continuacién procedemos a analizar, de forma especifica cada una de
las formas de autoria y participacion que contempla nuestro ordenamiento

penal, relacionandolas directamente con el delito en estudio

Induccion. En el delito de estupro puede presentarse el caso de la
induccion, ya que un individuo puede determinar a otro a que cometa el delito
en estudio. Este supuesto lo contempla el Cédigo Penal Federal en el articulo
13 fraccion V (articulo 22 fraccion 1V del NCPDF).

Autoria Material o Inmediata. Existe la autoria material o inmediata,
cuando un sujeto integra con su conducta el tipo de estupro, es decir, realiza la
copula, obteniendo el consentimiento por medio del engafio, en persona mayor
de 12 afos y menor de 18. Posibilidad que regula el articulo 13 fraccion Il, del
Caddigo Penal Federal (articulo 22 fraccion | del NCPDF).

Coautoria. Cuestion de sumo interés es la de resolver si en el delito de
estupro se puede presentar el caso de coautoria. Pensamos que no es posible,
porque siendo ésta la integracion conjunta del tipo, no es posible que se

presente en el estupro, ya que en todo caso, si se realizaran separadamente

7 PAVON VASCONCELOS, Francisco y VARGAS LOPEZ, Gilberto, op. cit., p. 221, 222.



copulas por medio del engafio en la misma persona mayor de 12 afios y menor

de 18, serian casos de autoria material y no de coautoria.

De opinidn contraria es Lorez BETANCOURT, quien dice que esta hipotesis si
“se presenta cuando hay union de dos o mas personas para perpetrar el delito
de estupro y todas seran punibles por igual. Puede ser cualquier persona.”’®
Creemos que el citado autor incurre en un error, pues atendiendo a la teoria
que rige la autoria y mas especificamente atendiendo a los elementos
indispensables para considerar la existencia de casos de coautoria no basta la
concurrencia de dos o mas personas para perpetrar el ilicito, sino que se debe
de valorar si es que todos los sujetos que concurren al hecho tienen el
codominio funcional del hecho, si existe una division del trabajo delictivo
mediante un plan comun y si es que cada uno realiza un aporte esencial en el
ambito material del delito, son todos estos, aspectos que no se pueden
presentar por la propia naturaleza del delito de estupro, porque la conducta que

exige es personalisima, de “propia mano”.

Este tipo de autoria encuentra su fundamento en el articulo 13 fraccion
[, del Codigo Penal Federal (articulo 22 fraccién Il del NCPDF).

Autoria Mediata. Sera autor mediato quien para la ejecucién de un hecho
punible que se pueda cometer con dolo, se sirva de otro ser humano como

instrumento.

Unanime es la opinion de la doctrina en cuanto a la imposibilidad de la
autoria mediata en los delitos de propia mano, como es el caso del estupro,
pues la autoria requiere la realizacion corporal de la accidn tipica. De opinion
contraria es DonNA, pues considera, que el delito de estupro no es un delito de

propia mano.™®

81 OPEZ BETANCOURT, Eduardo, op.cit., p. 166.
9 DONNA, Edgardo Alberto, op. cit., p. 110.



Esta hipotesis se encuentra regulada en nuestro Cédigo Penal Federal,
en el articulo 13 fraccion IV, que dice que son autores del delito los que lo

lleven a cabo sirviendose de otro (articulo 22 fraccion Il del NCPDF).

Complicidad. Son responsables de los delitos los que presten auxilio o
cooperacidon de cualquier especie para su ejecucion. Supuesto que es
indudable que puede existir en el delito de estupro, a virtud de que un individuo

puede cooperar a la realizacién o integracion del tipo penal en estudio.

Esta hipdtesis de participacion delictiva se sustenta en el articulo 12
fraccion VI del Cédigo Federal (articulo 22 fraccion V del NCPDF).

Encubridor. Es aquel que sabe que un tercero va a efectuar la conducta
delictiva del estupro y esta de acuerdo en ocultarlo después de su realizacion.

Figura que puede existir en el delito de estupro.

El supuesto del encubrimiento se encuentra previsto en el articulo 13
fraccion VIl del mencionado Codigo Penal Federal (articulo 22 fraccion VI del
NCPDF).

Asi pues, a modo de conclusion podriamos decir que, en materia de
autoria en el delito de estupro sélo es posible la autoria material o directa, pero
nada impide que existan casos de participacion en algunas de las figuras que
ya se analizaron. “Basta un ejemplo para fundamentar esta afirmativa y éste
seria el caso de un individuo, de la confianza de la victima, que se pusiera de
acuerdo con el autor, para que llevara al animo de aquélla el convencimiento
de que las promesas que se le hagan serian cumplidas y a virtud de esa
actividad engafosa consintiera. Desde luego ese individuo ha tenido
intervencién en la preparacién de la finalidad propuesta y por lo mismo su

conducta seria punible.”™°

140 GONZALEZ BLANCO, Alberto, op. cit., p. 101.



En el ejemplo anterior vemos, que existe de modo indiscutible un caso
de complicidad, y de igual forma se puede presentar claros ejemplos de
encubridores, cuando una vez consumado el delito de estupro, una persona
presta ayuda esencial para que el autor evada la accién de la justicia o,

también, supuestos de induccion.

3.11 Concurso

Dice con claridad el maestro ViLLaLoBos -en su insuperable libro-, que
“hay concurso de delitos cuando la responsabilidad por dos o mas de ellos

recae sobre un mismo agente que los ha cometido.”™*’

Ahora bien, este supuesto se puede presentar en dos circunstancias de
hecho diferentes, y es por ello que se habla de concurso ideal o de concurso

real.

Se trata de concurso real cuando el mismo sujeto realizando dos o mas
conductas comete dos o mas delitos. Estos delitos pueden ser homogéneos
(dos homicidios) o heterogéneos (violacion y homicidio), sin que importe su
mayor o menor separaciéon en el tiempo y con el solo requisito de que la
responsabilidad por todos ellos se pueda hacer exigible, es decir que no haya

prescrito ni haya sido juzgada.'*?

Existira concurso ideal cuando, un mismo sujeto activo con la ejecucion
de una sola conducta (que no de un solo acto) viola dos 0 mas preceptos
penales, aunado al requisito de que la responsabilidad de cuando menos un
par de ellos siga siendo exigible. Ahora bien, esta clase de concurso puede
tener lugar de dos maneras diferentes: a) cuando por una sola actuacién se
producen dos resultados antijuridicos; o, b) cuando el acto ejecutado, sin

pluralidad en sus efectos materiales, corresponde a dos 0o mas estimaciones

! VILLALOBOS, Ignacio, op. cit., p. 505.
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juridicas diferentes o puede ser considerado bajo dos o mas aspectos, y

conforme a cada uno de ellos merece una sancién diversa.'*

Este es el sentido en que se consigna esta figura juridica en los
ordenamientos punitivos, en el articulo 28 del NCPDF y 18 del CPF.

Para efectos de nuestro estudio, precisamos desde ahora que es posible
que exista concurso de delitos, tanto de tipo material como ideal, es decir que

puede coexistir el estupro con diversos delitos.

Basta ir al mundo de la realidad, para que sin mucha dificultad
encontremos claros ejemplos que permitan confirmar nuestra posicion. Con
respecto al concurso ideal, como ejemplo, existira cuando, ademas de colmar
los elementos del estupro, como consecuencia de la cépula se “ponga en
peligro de contagio” de alguna enfermedad de transmision sexual al sujeto
pasivo del delito, cumpliendo los elementos que sefala la descripcion tipica del
articulo 159 del NCPDF y 199 bis del CPF.

Estamos en presencia de un concurso material de delitos cuando, por
ejemplo, después de ejecutar el estupro, el sujeto activo amenaza de muerte al
sujeto pasivo, con el fin de evitar que otras personas se enteren de la
realizacion de la copula, pues habra resultado colmado el delito de estupro y
posteriormente, por otra conducta del sujeto activo, concurre el delito de

amenazas.'**

Cabe resaltar y aclarar que no por ser este uno de los malamente
denominados “delitos sexuales”, signifique que sbélo puede estar en concurso
con otros de su misma especie, o excluir la posibilidad de concurso con estos

s6lo por ser de su misma naturaleza. Es decir, que este delito puede entrar en

'3 Ibidem, p. 505, 506.
14 1 OPEZ BETANCOURT, Eduardo, op.cit., p. 167.



concurso con cualquiera de los ubicados en el titulo de los delitos contra la
libertad y la seguridad sexuales y el normal desarrollo psicosexual o con
cualquier otro tipo penal. Esto claro, siempre y cuando con la conducta (ideal) o

conductas (material) del sujeto pasivo se colmen los respectivos tipos penales.

Ahora bien, aclarado lo anterior, pasaremos al analisis concreto de
algunos supuestos que son de especial interés y que han suscitado algunas

discrepancias en la doctrina.

Respecto del delito de lesiones cabe hacer una precision, pues puede
conjugar un concurso material o no constituir delito, segun las circunstancias.
No existira ninguna clase de concurso, prevaleciendo solo el estupro, cuando
las lesiones deriven y sean consecuencia de la propia copula, es decir se trate
de lesiones menores propias de la actividad sexual, mientras que existira
concurso material cuando independientemente de la accion copulativa, se
ocasione un dafo o alteracion en la salud del sujeto pasivo, como cuando el

estuprador realiza practicas sadicas sin que sean consentidas por el pasivo.145

Otro de los supuestos de particular analisis es el concurso que pudiera
existir entre el estupro y el incesto, que en caso de existir se trataria de un
concurso ideal. El maestro GonzALez BLanco, dice que no es posible que exista
concurso en atencién a que el delito de incesto sb6lo es compatible “con todos
aquellos delitos sexuales que como él, se caracterizan por la voluntad o el
conocimiento de ambos sujetos, pero no con aquellos otros en que la ausencia
del conocimiento de uno de los sujetos el pasivo, sea elemento constitutivo de
la figura”. Asi el incesto es incompatible con el estupro pues aunque existe

consentimiento se “halla violado por el empleo de la seduccién o el engafio”.'*

No estamos de acuerdo con la anterior posicion, por las siguientes

razones. Ya conociendo de sobra el delito de estupro debemos de atender a la

143 GONZALEZ BLANCO, Alberto, op. cit., p. 112.
14 Ibidem, p. 184, 185.



descripcion tipica del delito de incesto para saber si es que ambos delitos
pueden coexistir. Segun la descripcion legal del articulo 181 del NCPDF (272
CPF), “cometen el delito de incesto los hermanos y las ascendientes o
descendientes en linea recta, que con conocimiento de su parentesco tengan
copula entre si.” Asi pues, podemos ver que si el engafo al que se refiere el
delito de estupro recae directamente sobre el acto sexual y no -en este
supuesto- sobre la relacion de parentesco, de la que mientras se tenga pleno
conocimiento de los sujetos, podemos afirmar con contundencia que por lo que
respecta al sujeto activo del delito de estupro existe un concurso ideal con el
delito de incesto. No asi con respecto al sujeto pasivo del delito de estupro,
pues respeto de este, sblo es victima y no autor, entonces ya no existe una
pluralidad de delitos para concurrir y resta sélo determinar si es responsable
penalmente del delito de incesto, tema ajeno a nuestro estudio, por lo que sélo
diremos que por la edad que se exige al sujeto pasivo del delito de estupro que
es de 12 a 18 anos, se trata de un sujeto al que no se le puede imputar la
comision de delito alguno y por tanto, tampoco se le puede hacer responsable
del delito de incesto. Es por ello que para concluir diremos que si existe
concurso, coexistencia entre el delito de incesto y el delito de estupro respecto
de la persona que sea sujeto activo de ambas infracciones penales, mas no asi

de quien sea sujeto pasivo del delito objeto de nuestro estudio.

Por lo que toca al estupro y la violacion es evidente e indiscutible que no
pueden coexistir, pues uno de los rasgos esenciales del delito de estupro es
que en el no existe violencia ni de tipo fisico ni de tipo moral, y justamente la
existencia de cualquier tipo de violencia para obtener la cépula es lo que
caracteriza al delito de violacidn, es decir, los elementos de ambos delitos se
contradicen y excluyen impidiendo su concurrencia, asi ha coincido

unanimemente la doctrina y la jurisprudencia.

Respecto de la discusion doctrinaria respecto del posible concurso entre
el delito de estupro y los delitos de rapto y adulterio, que suscité un largo uso
de tinta en otras tiempos —no muy lejanos- y diversas tesis jurisprudenciales

—de otras “épocas”™, ahora a la luz del Codigo Penal actual de nuestro Distrito



Federal, dicha discusion desaparece, pues los tipos mencionados con los que
se pretendia discutir la concurrencia, o no, del estupro han desaparecido, por lo
que carece de toda utilidad practica discurrir sobre esos temas, salvo por los
resabios que de esos tipos quedan en algunos Codigos penales estatales,
sobre todo respecto del adulterio. Para estos efectos solo puntualizamos que
existe concurso material entre el delito de estupro y el delito de rapto, solo
respecto del sujeto activo. Respecto del adulterio, a la luz del nuevo tipo penal
cuya “austeridad” excluye entre sus elementos a la castidad, existira concurso
ideal sélo respecto del sujeto activo del estupro, no asi respecto del sujeto
pasivo que cuando mas habria que determinar por razén de su edad si es
responsable del delito de adulterio si es que se trata de persona casada.
Aunque estos son supuestos de hecho, de los que practicamente no se tienen

ya noticia, ni siquiera en la vida cotidiana, menos aun los tribunales.

Por lo que hace a la punicion de los delitos que coexisten en concurso,
cualquiera que sea el tipo de concurso y cualesquiera que sean los delitos que
concurran, se aplicara las sanciones de conformidad a lo establecido por el
articulo 79 del NCPDF (64 del CPF).

Este numeral refiere que “en caso de concurso ideal se impondran las
sanciones correspondientes al delito que merezca la mayor penalidad, las
cuales podran aumentarse sin rebasar la mitad del maximo de la duracion de
las penas correspondientes a los delitos restantes, si las sanciones aplicables
son de la misma naturaleza; cuando sean de diversa naturaleza podran
imponerse las penas correspondientes a los restantes delitos.” Esto, sin

rebasar los maximos que el propio Cédigo senala.

Respecto del concurso real “se impondra la pena del delito que merezca
la mayor, la cual podra aumentarse con las penas que la ley contempla para
cada uno de los delitos restantes.” Sin que se pueda exceder de 50 afios de
prision, en el Distrito Federal (articulo 33) y de 60 afios en el ambito Federal
(articulo 25).



No podemos, a este respecto, evitar comentar que es mas técnica la
descripcion que realiza nuestro Cédigo local, respecto del concurso ideal, pues
en el si contempla la posibilidad de que la naturaleza de la pena aplicable a

cada uno de los delitos sea distinta.

Finalmente incluimos, de manera textual, algunos de los criterios

jurisprudenciales mas relevantes del tema en estudio.

Jurisprudencia. Sexta Epoca. Primera Sala. Semanario Judicial de la
Federacion. Segunda Parte, CXIV. Pagina: 48.

RAPTO Y ESTUPRO, SON FIGURAS AUTONOMAS LOS DELITOS DE.

Es inexacta la afirmacion de que en rapto se subsume el delito de
estupro, ya que se trata de dos figuras delictivas con presupuestos
distintos, pues en tanto que en el rapto los elementos esenciales del
delito son: el apoderamiento de wuna mujer, retencion y su
desplazamiento llevandola a un medio controlado por el raptor y, en esta
forma, segregandola del ambiente familiar en que antes vivia, ejerciendo
violencia fisica o moral y por medio de la seduccién y el engafo,
tratandose del estupro, el sujeto tiene como finalidad primordial, la
realizacion de la copula con mujer menor de dieciocho afos, casta y
honesta, y obteniendo su consentimiento por medio de la seduccion o el
engano; por lo que es de concluirse que el rapto no absorbe al delito de
estupro, por cuanto a que no es el unico medio idoneo para la

realizacion del delito de estupro.
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de 1958. Cinco votos. Ponente: Luis Chico Goerne.

Volumen XVII, pagina 266. Amparo directo 2649/58. Ismael Morales Lara. 11 de
noviembre de 1958. Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Luis Chico Goerne.
Volumen XXI, pagina 180. Amparo directo 6385/58. Francisco Espriu Machado. 6 de
marzo de 1959. Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Luis Chico Goerne.

Volumen XXVI, pagina 120. Amparo directo 7650/58. Lorenzo Juéarez Loépez y
coagraviado. 4 de agosto de 1959. Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Juan José
Gonzélez Bustamante.

Volumen CXII, pagina 46. Amparo directo 7665/65. Alberto Velazquez Corona. 20 de
octubre de 1966. Cinco votos. Ponente: Alberto Gonzalez Blanco.

Tesis aislada. Sexta Epoca. Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacion.
Segunda Parte, VII. Pagina: 94.

VIOLACION Y ESTUPRO.

Si los acusados impusieron la cépula sexual a la ofendida, en ausencia
de su consentimiento, a virtud de que se encontraba bajo los efectos de
la embriaguez, resulta inexacta la afirmacion de que hubiera prestado su
consentimiento; y ya se sabe que el elemento diferencial del delito de
violacion respecto del de estupro, esta constituido por la falta o ausencia
de consentimiento de la parte ofendida, pues no sin razén se ha

equiparado por los penalistas la violacién al robo y el fraude al estupro.
Amparo directo 5749/57. Saul Acosta Carrillo y coagraviados. 15 de enero de 1958.
Unanimidad de cinco votos. Ponente: Luis Chico Goerne.



3.12 Prescripciéon

Por la prescripcion, como es sabido, se extingue la accion penal y las
sanciones que de esta pudieran derivar. La prescripcion es personal y para ella

bastara el simple transcurso del tiempo sefialado por la ley.

El plazo de prescripcion se duplicara si el sujeto activo esta fuera del
pais, si ello impide integrar la averiguacidn previa, concluir un proceso o

ejecutar una sancion.

La prescripcidon produce sus efectos, aunque no lo alegue como
excepcion el acusado. Los jueces la suplirdn de oficio, tan luego tengan

conocimiento de ella, sea cual fuere el estado del proceso.

Ahora bien, en el caso del estupro se trata de un delito de consumacion
instantanea y por tanto, los plazos para la prescripcion de la acciéon penal seran
continuos y se considerara a partir del momento en que se consumo el delito.
El plazo para la prescripciéon de la sancion es continuo y corre desde el dia

siguiente a aquél en que el condenado se sustraiga de la accion de la justicia.

Segun el articulo 107 del Cdédigo Penal Federal (articulo 110 del
NCPDF), la accién penal que nazca de un delito que sblo pueda perseguirse
por querella del ofendido, como es el caso del estupro, prescribira en un afo,
contado desde el dia en que quienes pueden formular la querella tengan
conocimiento del delito y del delincuente, y en tres (contados desde que se
consumé el ilicito), fuera de esta circunstancia. Pero, una vez llenado el
requisito de procedibilidad dentro del plazo antes mencionado, la prescripcion
seguira corriendo segun las reglas para los delitos perseguibles de oficio. Esto
es, una vez que la querella se ha formulado y que el Ministerio Publico en su
funcién investigadora encuentra que es procedente ejercitar la accion procesal

penal, acude ante los tribunales, pidiendo la calificaciéon del hecho y de su o



sus autores (participes), este es el momento en que aparece lo que la ley llama
haber “deducido la accion ante los tribunales” y entonces el régimen en orden a
la prescripcién es idéntico a los hechos o los delitos que se persiguen de

oficio.'’

Es criterio jurisprudencial que cuando la querella se presenta por la
directa ofendida (victima), el término de un afio corre a partir de la fecha en que
se consuma el delito de estupro; pero cuando la querella la formulen los padres
de aquella, a quienes la ley también confiere el caracter de ofendidos y los
faculta para querellarse a nombre de sus hijas (0s), el término prescriptorio
debe contarse a partir de la fecha en que tienen conocimiento del delito, que
puede ser en fecha muy posterior a la fecha en que fue consumado, pues de
otra suerte, quien representa legalmente al menor veria disminuido el periodo
dentro del cual debe ejercitar su derecho y esto carece de fundamento, pues se
considera que el estupro es un delito que afecta de manera grave no sélo la
seguridad sexual de la victima, sino también, al nucleo familiar al que
pertenece. Asi resulta perfectamente aceptable que se den casos en los que
haya un doble posible término para computar la prescripcion, donde en opinién
jurisprudencial existen dos intereses juridicamente protegidos, cada uno con un
titular diferente y que permite que estos tengan conocimiento del hecho y su
autor en temporalidades diferentes.’*®

La pena privativa de la libertad prescribe en un tiempo igual al fijado en
la condena y una cuarta parte mas, pero no podra ser inferior a tres anos.
Cuando el reo hubiere extinguido ya una parte de su sancién se necesitara
para la prescripcion tanto tiempo como el que falte de la condena y una cuarta

parte mas, pero no podra ser menor de un ano.

La prescripcion de las acciones se interrumpira por las actuaciones que

se practiquen en averiguacion del delito y de los delincuentes, aunque por

7 VELA TREVINO, Sergio, La prescripcion en materia penal, 2* edicién, Ed. Trillas, México, 2000, p.
339.
8 Ibidem, p. 353, 354.



ignorarse quiénes sean éstos no se practiquen las diligencias contra persona
determinada. Si se dejare de actuar, la prescripcion empezara a correr de
nuevo desde el dia siguiente al de la ultima diligencia. La prescripcion de la
acciones se interrumpira también por el requerimiento de auxilio en la
investigacion del delito o del delincuente, por las diligencias que se practiquen
para obtener la extradicion internacional, y por el requerimiento de entrega del
inculpado que formalmente haga el Ministerio Publico de una entidad federativa
al de otra en donde aquél se refugie, se localice o se encuentre detenido por el
mismo o por otro delito. En el primer caso también causaran la interrupcion las
actuaciones que practique la autoridad requerida y en el segundo subsistira la
interrupcion hasta en tanto la autoridad requerida niegue la entrega o en tanto
desaparezca la situacion legal del detenido, que de motivo al emplazamiento

de su entrega.

La prescripcion de la sancién privativa de la libertad solo se interrumpe
aprehendiendo al reo, aunque la aprehension se ejecute por otro delito diverso,
o por la formal solicitud de entrega que el Ministerio Publico de una entidad
federativa haga al de otra en que aquél se encuentre detenido, en cuyo caso
subsistira la interrupcion hasta en tanto la autoridad requerida niegue dicha
entrega o desaparezca la situacion legal del detenido que motive aplazar el
cumplimiento de lo solicitado.

Todo lo relativo a la prescripcion se encuentra regulado del articulo 100
al 115 del Codigo Penal Federal y del articulo 105 al 120 del Nuevo Cdédigo
Penal para el Distrito Federal.

Respeto de lo expuesto estimamos de sumo interés, incluir, las
referencias jurisprudenciales citadas, de forma completa y a ello procedemos

en este espacio.

Tesis aislada. Séptima Epoca. Tribunales Colegiados de Circuito. Semanario Judicial
de la Federacion. Tomo: 61 Sexta Parte. Pagina: 28.



ESTUPRO. PRESCRIPCION DEL TERMINO PARA FORMULAR LA
QUERELLA.

Tratandose del delito de estupro, que afecta, por su intima naturaleza,
no solo la seguridad sexual de la victima, sino, también, de manera
grave, el nucleo familiar a que pertenece, el término de prescripcion para
formular la querella correspondiente, esta determinado por el
conocimiento que haya tenido la madre de la menor ofendida, respecto
de los hechos investigados; pues de otra suerte, quien representa
legalmente a la propia menor, veria disminuido el periodo dentro del cual

debe ejercitar su derecho y esto carece de fundamento.

TRIBUNAL COLEGIADO DEL CUARTO CIRCUITO.

Amparo directo 422/73. J. Trinidad Mireles Mascorro. 18 de enero de 1974. Unanimidad
de votos. Ponente: Carlos Reyes Galvan.

Tesis aislada. Sexta Epoca. Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacion. Tomo:
Segunda Parte, CX. Pagina: 16. )

ESTUPRO, PRESCRIPCION DEL TERMINO PARA QUERELLARSE POR EL
DELITO DE (LEGISLACION PENAL DEL ESTADO DE TAMAULIPAS).

Los articulos 107 y 241 del Cdodigo Penal de Tamaulipas, establecen dos
situaciones distintas cuando se trate de la querella presentada
directamente por la ofendida o por sus padres; el término prescriptorio
en cuanto a la primera, corre desde que se realiza el delito de estupro, y
en tratdndose de los padres a quienes la ley penal considera también
ofendidos, empieza a correr a partir de la fecha en que éstos tengan
conocimiento del hecho delictuoso, que puede ser tiempo después de

que se realizo el estupro.
Amparo directo 9795/65. José Baltazar Compean Zapata. 24 de agosto de 1966. Cinco
votos. Ponente: Mario G. Rebolledo Fernandez.

3.13 Tesis de Jurisprudencia

En esta parte de nuestro trabajo, en lugar de acumular citas textuales de
criterios jurisprudenciales, como podria esperarse, hemos considerado mucho
mas provechoso para los efectos de nuestro estudio, hacer un analisis del
estado en el que se encuentra la actividad interpretativa de los dérganos
judiciales autorizados para ello, porque esto puede decirnos mas que las

“jurisprudencias”, que hemos incluido ya en el cuerpo de nuestra exposicion.

Es de indudable importancia la influencia que tiene en el mundo juridico
la interpretacion que de las normas hacen los altos tribunales de nuestro pais,
pero esta actividad refleja siempre mas de lo que se puede apreciar en las

“tesis aisladas” o “jurisprudencias” que emiten.



Los asuntos que llegan hasta estos tribunales para ser estudiados, para
que los Ministros y Magistrados emitan su autorizada opinion, son un buen
botén de muestra de lo que ocurre en las esferas en donde el volumen de
asuntos judiciales es mucho mayor, reflejan en qué puntos se esta fijando la
atencion de la vida forense de nuestro pais, muestran qué dinamica estan
siguiendo las disposiciones contenidas en las codificaciones legales y en su

silencio también mucho dicen.

En el caso del estupro los criterios jurisprudenciales emitidos por los
altos tribunales federales, en lo que respecta a la Novena Epoca del Poder
Judicial de la Federacion a lo largo de la década que tiene en funciones,
podemos decir que son escasisimas las interpretaciones que se han realizado
del tipo penal de estupro y menos aun existen criterios que se hayan sentado
respecto del tipo penal aplicable para el Distrito Federal o el ambito Federal.

Segun el mas reciente compendio de jurisprudencia que incluye hasta el
primer semestre del afio 2005, por lo que respecta a los Tribunales Colegiados
de Circuito, en la Novena Epoca, s6lo se han emitido ocho criterios
jurisprudenciales y practicamente todos ellos hacen referencia a cuestiones ya
estudiadas y repiten criterios ya de sobra conocidos. Ahora bien, de la
Suprema Corte de Justicia, en todo el periodo mencionado, este delito no ha

sido digno de una sola mencién.

Con lo anterior, es evidente que la vida del delito de estupro en los foros
nacionales se encuentra en agonia, y esto es de suma trascendencia, muy
escaso movimiento tiene, por no decir, como en el caso del Distrito Federal,
que es nulo, de nada esta sirviéndole a la sociedad, tal vez sera porque muy
poco protege o mas bien su fin de proteccion se reflejaba en el tipo penal ya

modificado y su utilidad se quedo6 también, en otros tiempos.

Literalmente en otras “épocas” del funcionamiento de nuestro Tribunal
Supremo, la vida del delito de estupro era muy activa, se encontraba en
efervescencia, y siempre era objeto de estudio en casos concretos que

llegaban para ser resueltos por la ultima instancia del Poder Judicial Federal,



de la Quinta a la Octava época, se emitieron 524 criterios jurisprudenciales
relacionados directamente con el delito de estupro, por lo que sobra decir que
los criterios jurisprudenciales utilizados a lo largo de este trabajo, pertenecen
todos a este conjunto, y esta demas recordar, que hacen referencia a un tipo

penal que ya ha sido sustancialmente modificado.

Es cierto que las funciones y la composicion de la Suprema Corte de
Justicia, era muy diferente a lo que se vive hoy en dia, pero también es cierto
que el delito de estupro se encuentra en decadencia en los foros nacionales.
Los tiempos en que el delito de estupro estaba vigoroso, parecen hoy ya muy

lejanos.



CAPITULO IV
PRINCIPALES FACTORES DE DECADENCIA

SUMARIO: 4.1 Pérdida de la esencia en las definiciones actuales. -4.2 Indefinicion del bien
juridico protegido. -4.3 La problematica del engafio. -4.4 Cambio de valoracidn social respecto
de la conducta sexual. -4.5 Aspectos procesales que dificultan su aplicacion. -4.5.1 Querella. -

4.5.2 Libertad provisional. -4.5.3 Las pruebas. -4.6 Derogacién del delito de Estupro.

4.1 Pérdida de la esencia en las definiciones actuales

No creemos que sea posible negar, una vez hecho el estudio dogmatico
que nos precede vy, principalmente, después de nuestro recorrido por las
definiciones relevantes de estupro, que aquella que consideramos clasica,
histérica de este delito, su fin de proteccion, ha sido ya superado por la

legislacién actual y por la sociedad que asi lo motivo.

El delito de estupro es una figura que tradicionalmente ha pretendido
sancionar a quienes valiéndose de promesas formales de matrimonio obtienen
el acceso carnal, incumpliendo luego aquellas, o a través de supersticiones de

la victima.'*®

Es un tipo penal que quiso proteger la virginidad, la doncellez de la
mujer, pues se le tenia como bien mayor el cual entregaria sélo a aquel con
quién fuera a casarse, con ello garantizaria su honestidad, su integridad, su
vida inmaculada, su valia. Asi, era pues, una descripcidn con una excesiva

carga moral, dentro de un catalogo de conductas antijuridicas.

La anterior, segun explica Robricuez CoLLAo, es por influencia del modelo
sistémico de la teologia moral escolastica, lo que se tradujo en una profunda
asimilacion entre el orden moral y el orden juridico y en el predominio de una

fundamentacion del castigo basada en la inmoralidad intrinseca de los actos

149 TocorA, Fernando, op. cit., p. 189.



que se consideraban expresivos de una sexualidad desordenada. Porque el
ejercicio de la sexualidad so6lo resulta legitimado, en tanto se oriente hacia la
conservacion de la especie, a través de su cauce natural: la unién matrimonial

indisoluble y monogamica.'®

Sin embargo, como bien dice CaArRrARA, NO €s correcto castigar un pecado
como delito, a no ser que se manifieste como una lesién de derecho, “la
incontinencia es un acto torpisimo”, pero los legisladores cometeran un exceso
si castigan la incontinencia “per se”, sin buscar la razén de su punicion en la
violacion de un derecho.”™’ Esta afirmacioén del caro maestro, como la mayoria

de las que son fruto de una reflexién profunda, no ha perdido vigencia.

La definicion actual que nos ofrece el Nuevo Cdédigo Penal para el
Distrito Federal y el Cédigo Penal Federal respecto del estupro, es fruto de la
evolucion juridica que claramente ha sufrido este delito, en la cual se ha ido
despojando de elementos que lo cubrian, que le sobraban y lo oscurecian al
amparo de las valoraciones morales que inevitablemente se han ligado al
estupro, pero que son ya francamente insostenibles en los tiempos actuales a
la luz del derecho que se despoja de valoraciones y prejuicios “morales”; de la
libertad en el ejercicio responsable e informado de la vida sexual adolescente;
de la seguridad que debe imperar al definir sin lugar a dudas que conductas
son delictivas; de la igualdad en la tutela de los derechos sexuales; de los
valores que afortunadamente se alejan de ser medidos por “atributos” como la
castidad, la virginidad; y la educacion que se ocupa cada vez mas de
desmitificar las relaciones sexuales, de orientarlas hacia un sano, responsable

e informado ejercicio.

Todo lo anterior, cuestiones de hecho que si bien no son esencialmente
juridicas, son fruto de la evolucién social y nos dan la idea de que en su propia
evolucion legislativa, en la que mejora juridicamente, perdié sentido practico,

que cada vez mas carece de sustento real un delito como el mencionado.

130 RODRIGUEZ COLLAO, Luis, op. cit., p. 30.
'>1 CARRARA, Francesco, op. cit., p. 175.



Argumento el anterior que nos ayuda a explicar el por qué nos parece que es
tiempo de que desaparezca de nuestro catalogo penal el delito de estupro,
porque ni juridica ni socialmente encuentra fundamento y motivacion para su

existencia.

Incluso la denominacion actual del tipo penal del articulo 180 NCPDF vy
262 CPF, estimamos que es impropia, pues denomina este delito como estupro
y dicho término deberia desaparecer, por tener fuertes connotaciones
moralizadoras, ya superadas y borradas del texto legal. Digamos desde ahora,
lo que pretenden describir dichos articulo no es al delito de estupro, este se
quedd atras, se lo llevaron las reformas legales y en hora buena, pero la
descripcion que queda en nuestro Codigo Penal no sabemos aun bien qué
pretende tipificar, lo que si sabemos bien es que es inutil su persistencia en

nuestros ordenamientos penales.

Al estupro se le suele incluir en las diversas legislaciones nacionales
como un delito contra lo honestidad, las buenas costumbres, la libertad sexual,
el normal desarrollo psicosexual, lo que acredita una preocupacion por lo
sexual que no siempre corresponde a un auténtico contenido de la misma
naturaleza, ademas de una defectuosa técnica juridica y una apreciaciéon

defectuosa de la realidad.

Las disposiciones penales sobre el estupro de los Cddigos
latinoamericanos reflejan, en gran medida una concepcidn histérico-social del
papel de la mujer siempre subordinada y vista como objeto, reflejan habitos,
costumbres, valores y concepciones sociales, (los cuales estan en constante
evolucion) y una actitud frente a ciertas cuestiones sexuales que dificilmente

corresponden hoy a la realidad imperante.

Parece tener este delito no sélo la preocupacion de proteger a la mujer,
al hombre, a la familia, a la sociedad, sino también de imponer en hombres y



mujeres una moral sexual determinada. En gran medida esta tendencia
confunde la norma juridica penal, con la moral. Tal actitud sin embargo es
artificial y pese a su impresionante pasado histérico, no corresponde ya a la
realidad de nuestros dias. Esa disparidad entre realidad y precepto penal,
convierte al estupro en lo pudiéramos llamar graficamente un tipo penal vacio,
pues refleja poco o nada de la realidad social actual y mucho de lo que ya no

existe.

Todo tipo refleja una complejidad de relaciones sociales, el Derecho
Penal debe ser un producto social. Si esto es asi, podria decirse que el delito
de estupro refleja una complejidad de relaciones y valores sociales en lo que si
bien lo sexual juega un papel importante, esto no es lo Unico y no siempre lo
mas importante. Asi, la menor atencién concebida a la virginidad es resultado
de una larga evolucién en la que el elemento politico, econdmico, cultural,
educativo, sexual y otros, han jugado un papel importante y han dado lugar a
una transformacién social. Entre ellos mencion especial debe hacerse a la
nueva condicion juridico-social que la mujer adquiere y viene adquiriendo. Esa
desvalorizacion o menor importancia de la virginidad no ha hecho desaparecer
el concepto de honestidad referido a la mujer. Lo que sucede es que aquel
adquiere un nuevo contenido y por ende un nuevo valor. No debe olvidarse que
cuando la condicion de la mujer es practicamente la misma, si no igual, a la del
hombre, resultara dificil exigir la virginidad o prohibir toda relacién sexual antes
del matrimonio. Esa posicidn creciente de la mujer reduce también la
importancia que la promesa de matrimonio, la promesa de una prestacion
futura, el engafo o la seduccion tienen. Lo importante es que el legislador
capte esa evolucion y en cierto modo la facilite y no la retarde. Si el legislador
no mira la realidad social corre el riesgo de vaciar y dejar sin efectos al tipo de
estupro afectado por esa evolucidn que, cualquiera que sea el poder del
legislador, seguira adelante. En suma, cabria decir, que, salvo excepciones a la
mayor subordinacion politico-social de la mujer corresponde una mayor
estimacion de la integridad fisica-sexual de la misma. Esa mayor subordinacion
ocasiona una proteccion penal de dicha integridad o de algo muy préximo a lo

mismo. Esto explica entre otras cosas la persistencia del delito de estupro.



El estupro es uno de los delitos que técnicamente ha evolucionado
menos en no pocos Cddigos Penales hispanoamericanos que se hayan
apegados, aunque a veces con etiquetas nuevas, a viejas descripciones o tipos
que no corresponden a las exigencias actuales. Es todavia uno de los delitos

en donde la idea del pecado o la inmoralidad sobrevive aun con fuerza.

La vida de nuestros dias no exige evidentemente que la proteccién penal
de la vida sexual del adolescente sea la misma que antano, entre otras cosas,
porque la mujer en general, a consecuencia de la evolucion juridico-social
necesita de menos proteccion. Si hemos de ser légicos a mayor igualdad de los
sexos, menor necesidad de una situacién de privilegio respecto de uno de
ellos, la mujer de nuestros dias, mas concretamente la adolescente, no es tan
susceptible de engafio como la de antafo, ya no estima como engafo lo que
antes, pues si la misma consiente la copula, lo hace las mas de las veces por
su propia voluntad y sin la necesidad de alegar un engafo o una promesa. La
inexperiencia sexual del adolescente de nuestros dias, es solo relativa y ello sin
necesidad de una indole de practica. La mujer de nuestro tiempo al igualarse al
hombre ha transformado sus criterios de valor y estos ya no se pueden
concebir con base en la doncellez o la virginidad, sino en la corriente
participacion en la vida mediante una profesion, un empleo o un trabajo, en la
manifestacion de su inteligencia y sus capacidades, en la misma proporcion
que el hombre lo ha hecho. Han surgido asi nuevos valores, “nuevas
cualidades” en la mujer, que al igual que en el hombre tienen un contenido
sexual minimo, poco a poco esto serd comun para ambos y no habra
necesidad de tener una proteccion especial, que tutele a las mujeres para que
no pierdan la virginidad en edad temprana y sin casarse, una mujer no dejara
de ser valiosa por el hecho de que tenga una relacién sexual, de que sea o no
virgen o por el numero de parejas sexuales o la edad, momento y condiciones
de su iniciacion sexual. Finalmente, si todo esto es una realidad, ¢ para quiénes

queda el estupro?'®?

132 Enciclopedia Juridica Omeba, op. cit., p. 236, 237, 238, 256, 257.



La tipificacion de este delito, es muy criticada por algunos autores,
basicamente por estimar que lleva implicito el riesgo de incriminar situaciones
que no suponen un verdadero atentado a los intereses sexuales de la presunta
victima; por su falta de contenido socioldgico, pues, en verdad, resulta muy
dificil de imaginar que una persona entre los doce y los dieciocho afos pueda
ser objeto de engafo en materias sexuales; y porque si a las personas
mayores de doce afos se les reconoce autonomia decisoria en el plano sexual,
considerar el engaio como elemento apto para comprometer dicha libertad
s6lo podria hacerse desde una concepcion mercantilizada e instrumental del
ejercicio de la sexualidad, que pugna con la mas moderna concepcion de ella
como un fin en si mismo, como un acto positivo. A quien se le reconoce
capacidad para decidir sobre su sexualidad, sobre el calculo incluso de un
eventual matrimonio, ha de suponérsele también capacidad para conocer cuan

evanescentes son las promesas hechas al calor del deseo.'™

Esperamos ver el dia que en México, en Iberoamérica y en el mundo
entero sean completamente ciertas las palabras de Arronio Peixoto cuando
dice: “La justicia no protege ya mas una membrana, elemento incierto, precario,
material, si faltan otros de los usos y costumbres. Es el fin de un tabu. El himen
despreciado. Ocaso de la himenolatria. Estd muriendo y morira aqui, como
murio en tierras mas civilizadas, el anacrénico crimen de la desfloracién. Un
Cddigo moderno debe suprimir esas idolatrias pubendas y fundar el respeto
humano en la dignidad de las costumbres honestas y de los habitos decentes.

El honor va a cambiar de residencia del bajo vientre para el alma.”’>*

No se puede mantener un delito anacronico como es el estupro,
sostenemos asi nuestra opinién respecto de su decadencia, pues no responde
a una verdadera exigencia juridico-social. Su desaparicion se puede considerar
por algunos un poco adelantada, no estimamos que sea asi, pero es preferible

esto a mantener una anacronica figura delictiva.

'35 RODRIGUEZ COLLAO, Luis, op.cit., p. 180, 181.
134 REYNOSO DAVILA, Roberto, op. cit., p. 76.



Toda sociedad posee una serie de usos y costumbres, de los que sdlo
una parte, necesitan proteccion penal (principio de subsidiariedad o de
proteccion subsidiaria de bienes juridicos). Determinar cudles deben ser asi
protegidas no es facil, pero respecto al estupro cabria preguntarse y reflexionar
¢,qué protege el delito de estupro?, ;hasta qué punto el adolescente de
nuestros dias necesita la proteccion de una figura como la del estupro?, ;en
qué medida beneficia a la sociedad este tipo penal?, ;cual es la eficiencia, la
vigencia y el sustento que tiene el tipo en estudio? y con ello nos dariamos
cuenta que es un delito que sobra ya, que carece de sentido su presencia en
nuestros Cddigos Penales.

Importante es destacar que estas afirmaciones, como muchas en la vida
juridica, no son validas sino bajo el contexto de un tiempo y lugar
determinados, estas afirmaciones las podemos decir ahora, como la ha hecho
la doctrina, cuando mas a partir de hace cuarenta anos, pero en otras décadas,
en épocas pasadas estas objeciones no se hacia al presente delito. Esta
situacion nos permite afirmar que este cambio se origina, como muchas veces
en las normas juridicas, porque las circunstancias cambiaron, porque la
sociedad cambidé en valores y criterios que influyeron directamente sobre el
delito de estupro y esto es justamente lo que permite que operen estos
cambios en los criterios juridicos, por ello es que el presente topico se vincula
estrechamente, con otro que hemos de desarrollar en el presente capitulo
relativo al cambio de valoracion social respecto de las relaciones sexuales
(tema 4.4).

Es necesario decir, como se menciond en la parte respectiva de este
estudio, que el delito de estupro, ha perdido juridicamente sus rasgos mas
distintivos, las reformas legales asi lo decretaron, y es esto porque muchas de
sus caracteristicas fueron derogadas y aunque ahora mismo exista un tipo
penal que asi se denomine, la realidad es que no por poseer su nombre, posee
sus caracteristicas principales, la definicidon clasica del delito de estupro, quedo
ya so6lo para referencias histéricas, pero no vive ya en nuestros ordenamientos

penales.



Tal situacion provoca una gran cantidad de problemas, sobre todo al
pretender aplicar los principios generalmente aceptados a un tipo penal que se
puede confrontar con tales afirmaciones, esto lo hemos visto claramente
reflejado al hacer nuestro estudio dogmatico y es necesario aclarar que no es
que muchas de las afirmaciones casi unanimemente aceptadas sean erréneas,
lo que ocurre es que estas se construyeron al analizar lo que constituia la
esencia del delito de estupro y esta ha desaparecido del tipo penal vigente, por
eso las contradicciones. Este tipo penal actual desnaturalizé al delito de
estupro, lo hizo un ente lejano a su nocion clasica y esto no podia menos que

generar serios problemas juridicos, cuando menos en el terreno doctrinal.

4.2 Indefinicion del bien juridico protegido

Ahora mismo diremos que, el bien juridico a proteger es la razén primera
para crear un tipo penal y con ello garantizar el disfrute y la proteccién de
determinado bien, que se considera de alta importancia, que se estima
necesario para el normal desarrollo tanto social como personal y para la
proteccion del ser humano en su integridad. Es uno de los elementos generales
del delito. Es el punto de partida de la teoria de la antijuridicidad y de la
interpretacion de cada uno de los tipos de delito. La teoria del bien juridico sirve
para aportar criterios de distincion entre los actos preparatorios y el inicio de la
ejecucion punible, esto es, entre la tentativa y la consumacion. El peligro contra
un bien juridico establece el limite entre las figuras al distinguirse entre lo que
es lesion y peligro, ademas, sefiala la diferencia entre el concurso ideal y el
real, asi como entre los delitos instantaneos, continuos y continuados, y sirve

para resolver el problema de los concursos aparentes de normas. "'

Segun expone GonzALEz-SALAs CAmPos, en su valiosa obra que nos guiara
en este capitulo, que todos los tipos legales regulados por las codificaciones
punitivas, se configuran exclusivamente para proteger bienes juridicos y no
ideologias politicas ni valores meramente éticos, culturales o morales, que no

implican una nocividad social. EI Derecho Penal no pretende orientar o definir

155 GONZALEZ-SALAS CAMPOS, Raul, La teoria del bien juridico en el Derecho Penal, 2* edicion, Ed.
Oxford, México, 2001, p. 80.



todos los valores éticos sociales, sino solo los “minimos necesarios” para la
convivencia; y cuando va mas alla de estas condiciones minimas para regular
las conductas que los lesionan, se ubica irremediablemente en la arbitrariedad
y su intervencién se vuelve antidemocratica, esto se refleja en el principio
fragmentario. En este sentido cobra importancia especial el tema del bien
juridico, pues si no existe uno digno de protegerse, el resultado fatal sera la
aplicacién de un Derecho Penal deslegitimado por su inutilidad. Para ser bien
juridico, se requiere que los intereses que lo representen tengan la comun
valoracion positiva y esencia, es decir, que resulten generalmente apreciados
por la mayoria de la poblacion, la cual siente la necesidad de ser protegida; en
caso contrario no sera propiamente bien juridico. EI Derecho no es una
regulacion de sentimientos, sino de comportamientos con relevancia en el
mundo social y por tanto exterior. Cada dia el Derecho Penal moderno avanza
de manera considerable, en el entendido de que su funcidén no consiste en
establecer juicios morales de reproche; sino que esté marcado por rasgos de
exclusiva utilidad social que sirven a la comunidad para mantener la paz social,
al permitir a sus miembros que desarrollen su personalidad con posibilidades
de participar dentro de un marco establecido de valores de libertad y de

igualdad entre todos los miembros de la sociedad.®

La doctrina penal ha sefialado que la necesidad de proteger un bien
juridico se justifica cuando ocurren las caracteristicas o criterios que siguen,
independientemente de la funcién normativa:

a) Cuando existe una clara necesidad social de protegerlo.
b) Cuando con cierta frecuencia se pone en peligro o se lesione.

c) Cuando su lesion produzca sentimientos reales de amenaza.’

El legislador determina cuales bienes han de ser tutelados desde el

punto de vista penal, de acuerdo con cada momento histérico; es decir, su

136 Ibidem, p. 58, 60, 64, 68, 86, 87.
7 Ibidem, p. 71



decision de sancionar penalmente las conductas en defensa de un bien juridico
debe motivarse sobre todo por la necesidad de salvaguardar éste y de acuerdo
con el momento histérico de la situacién cultural, social y politica imperante. El
legislador debe obtener todos los datos posibles acerca de la dafiosidad de una
conducta y las consecuencias de la pena, asi como tomar en cuenta los
criterios de justicia y de utilidad para decidir sobre el merecimiento de una
pena, pues responden a determinada cultura politica y juridica. Se cuestiona, si
lo importante en la proteccidén de un bien juridico consiste en determinar
cuando es digno de tutela penal o, por el contrario, no lo necesita. Para
resolver esto, es conveniente partir del concepto de nocividad social. Por otro
lado, a veces lo decisivo para considerar cuando un bien juridico requiere
proteccion es en si mismo el valor del bien per se. Existen bienes en toda
sociedad cuyo valor es tal que el mas leve ataque dirigido contra ellos puede

considerarse delictivo, como los delitos contra la vida.'®

El principio del bien juridico permite que cada miembro de la sociedad
sepa qué protege y sanciona en realidad el ordenamiento punitivo y que, con
base en ese conocimiento, pueda asumir su razon, participar en su critica y
postular de manera congruente su revision. El bien juridico que se protege con
la norma es un elemento indispensable para interpretar la disposicion penal,
pues perfila y delinea claramente la esencia de la figura delictiva y muestra al

juzgador cudl es la verdadera finalidad de la norma."*®

El Derecho Penal no protege todos los bienes juridicos, sino sélo los
esenciales o imprescindibles para la convivencia social. Lo ciudadanos no
podrian vivir bajo pena constante en todas sus actividades sociales, lo cual
provocaria la consecuente inseguridad juridica. De ahi que el legislador debe
evitar la incriminacion de conductas por meras razones de oportunidad, es
decir, castigar como delitos conductas cuya relevancia ética social o cultural
(politica penal) sea escasa. Es inadmisible un Derecho Penal que pretenda
imponer ordenes éticas que no sean las inevitablemente derivadas de los

bienes juridicos. La realizacion de fines trascendentales no compete a esta

8 Ibidem, p. 71,72, 73.
9 Ibidem, p. 77.



disciplina juridica, ni ésta debe buscar la correlacion moral coactiva de los
ciudadanos. Tampoco ha de constituirse en un factor de estandarizacién

ideoldgica, ni en un medio de eliminacién de la discordia.'®

El Derecho Penal tiene un campo menos vasto que el de la moral y en la
esfera de la vida sexual, no puede aspirar a imponer la observancia de todos
los deberes proclamados por la ética sexual. En el campo de los delitos
sexuales no puede ni es su mision, tender a la moralizacion del individuo, a
apartarle del vicio de la sensualidad, como escribi6 CueLLo CaLonN. Todo lo
contrario, su actuacién ha de reducirse al castigo de aquellos hechos que
lesionan gravemente bienes juridicos individuales o colectivos y ponen en

peligro la vida social.'®"

El Codigo Penal no es un Cddigo moral que enumere conductas
deseables o no, desde el punto de vista ético de cara a la “salvacion espiritual
de los destinatarios de la ley”. No se puede pretender convertir al Estado en
una institucién moral, ni un juez moral superior; se han de rechazar los intentos
de imponer “una determinada moral mediante la coaccion del Estado. Por otro
lado no hay que olvidar que hay diversos modos de entender la moral en una
sociedad pluralista, y asi, la imposicién por el Derecho Penal de determinadas
representaciones morales impide una organizacion pluralista de la sociedad, y
lleva a la intolerancia y constriccion espirituales, a la opresion de las minorias y

a la tutela moral del ciudadano.”'%?

Mas no por ello habra que obtener conclusiones falsas. En la actualidad
se acepta la indudable relacion que el Derecho guarda con la moral, sin que
aquél quede subordinado a ésta, como igualmente se reconoce que todas las
conductas sexuales consideradas delictivas constituyen pecado conforme a las
normas del Derecho Candnico, mas no todas las conductas sexuales

pecaminosas son constitutivas de delitos, lo cual equivale a reconocer que si

1 Ibidem, p. 97, 98, 101, 102.

161 CUELLO CALON, Eugenio, Derecho Penal Parte Especial, 13* edicion, Ed. Bosh, Barcelona, 1972, p.
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bien el Derecho tiene en algunas de sus expresiones un contenido moral, no
todo se vincula con ella, separacion que consideramos inexistente en cuanto al
Derecho sexual punitivo se refiere. En efecto la moderna filosofia de los valores
no es ajena a la formacion ética de la norma que integra cada una de las
figuras delictivas de indole sexual, siendo importante recordar que los valores
morales influyen en alguna medida en el Derecho Penal dado que los delitos
previstos en los Cdédigos y que integran las normas punitivas sancionan
conductas que infringen o violan bienes cuya conservacion es indispensable
para la sana convivencia social. Moralmente tales conductas son reprobables y
en su mayoria contrarias a las exigencias propias de la naturaleza del

hombre."®?

Sin embargo y en resumidas cuentas, nos dice magistralmente Diez
RipoLLES, “¢,qué son las costumbres a que tanto interés tenemos en troquelar,
modificar o conservar, qué es la moral sexual?: Si hacemos caso a JAGER, no
mas que un conjunto de convenciones, tabués, y preceptos religiosos,
definibles solo en sus caracteristicas externas, y desligados de todo
planteamiento propiamente moral (conciencia del valor, libertad, disposicién del
animo...); se trata, pues, de insertar en el Derecho Penal una valoracion legal
de la sexualidad, que por otra parte casi puede cifrarse en una negacién de lo
sexual fuera del matrimonio, y no de una auténtica y genuina moral sexual. Y
es que, como dira Hanack, el Derecho Penal no puede pretender regular los

sutiles problemas morales de la correcta conducta sexual.”'®*

Una vez precisado la anterior, debemos de considerar que el Derecho no
es sino una suma de reglas impuestas coactivamente a los miembros de un
grupo social que, al mismo tiempo, asumen aceptarlas y determinan, en un
Estado democratico, quien va a realizar la imposicién y control de las mismas,
es decir, fruto originado por una sociedad y en un momento histérico concretos,
por lo que inevitablemente estara imbuido del sentir y concepciones sociales
dominantes. El riesgo de la anterior afirmacion es perceptible a simple vista y

es que una cosa es que el Derecho Penal, al ser parte del ordenamiento

15 PAVON VASCONCELOS, Francisco y VARGAS LOPEZ, Gilberto, op. cit., p. 182, 183.
' DiEz RIPOLLES, José Luis, El Derecho ... cit , p. 29.



juridico de una sociedad determinada, éste bajo el influjo de las concepciones
en ella dominantes y otra muy distinta que sea un decalogo moral o actue como
‘norma motivadora” para la realizacion de las conductas moralmente
deseables, ya que asumida esta ultima posicion dejariamos de lado quiza el
principio mas caracteristico del Derecho Penal que es su caracter fragmentario
y olvidariamos que él tiene como misidon fundamental proteger de la
criminalidad los bienes dignos, necesitados y susceptibles de proteccion frente

a aquellos ataques que lo lesionen o pongan en peligro.165

La ley penal no se propone mantener incélumes las virtudes, como lo
serian la castidad, la pureza, etc. Esos valores pertenecen a la esfera de la
Religion y de la Moral. ElI Derecho Penal tiene como objeto el minimo ético
indispensable para la buena convivencia social, y frente a él carecen de
relevancia las acciones impudicas o deshonestas, mientras no comprometan,

ataquen o lesionen determinados 6rdenes sociales.'®

Una percepcion de los delitos sexuales acorde con el estado actual de
nuestra cultura debe considerar estos estrictamente como un atentado a la
integridad fisica y psiquica, a la libre decision de la victima y no una injuria a la

pureza o la castidad de ella, ni al honor de algun varén.'®’

El delito de estupro tiene en su esencia fuertes cargas de valores éticos
y morales que no son imprescindibles, necesarios y ni siquiera utiles, que se
encuentran enclavados en tiempos pasados muy diferentes a los nuestros en lo
politico, social y cultural, es por ello la dificultad para encontrar el bien juridico y
saber qué protege o qué se pretende proteger con esta figura delictiva y por
tanto su contenido tan viciado, vacio y por tanto, tan inutil y deslegitimado.

Asi pues, teniendo en cuenta la exposicion general del bien juridico y la
particular aplicada al delito de estupro, consideramos que no es posible que
este delito siga existiendo en nuestro ordenamiento penal vigente, la base de

165 BUGUE LEZAUN, 1.J., Delitos Contra la Libertad e Indemnidad Sexuales, 1* edicion, Ed. Bosch,
Espafia, 1999, p. 14.
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su construccion, la esencia y fin de su creacion no se encuentran ni
sustentadas ni justificadas, esto, aunado a otras razones suficientes derivadas
de nuestra exposicion, nos lleva a reafirmar la idea y la solicitud de la
derogacion del delito de estupro, cuando menos de nuestro Nuevo Cddigo

Penal del Distrito Federal.

4.3 La problematica del Engaio

Consideramos necesario escindir esta parte especial de nuestro trabajo
de las referencias ya hechas al tema en el estudio dogmatico por su particular
importancia. Es cierto que al estudiar el engafio al que hace referencia el tipo
penal de estupro como medio para cometer la conducta delictiva, no pudimos
menos que observar la gran problematica que suscita dicho concepto, en
cuanto a su interpretacion, alcance y contenido, ello es o que nos motiva a
desarrollar la presente exposicion, pues estimamos incorrectas muchas de las
afirmaciones mas contundentes que se han vertido en el tema y que, como
tales, consideramos que al demostrar que se tratan de posiciones erréneas, se

hieren gravemente al delito en estudio.

“El ejemplo mas frecuente de engafio en el estupro es la falsa promesa
de matrimonio con apariencias de formalidad y verosimilitud. Sin embargo no
toda promesa de matrimonio integra engafo, pues el incumplimiento de la
promesa puede ser imputable al sujeto pasivo. Los tribunales espainoles han
declarado que el hombre casado que vence la resistencia de una menor de
edad persuadiéndola para ello de que era soltero, emplea un engafo
equivalente a la promesa de matrimonio; también se reputa que lo integran las
relaciones amorosas publicas consentidas por la familia, porque el engafo
existe cuando se lleva al animo de la mujer el intimo convencimiento de que el
fin de las relaciones sera el matrimonio; hay engafio cuando, sin la promesa de
formal matrimonio, se hayan realizado actos de los que se deduzca
racionalmente ese proposito. A estos ejemplos podemos agregar las falsas

promesa hechas por el varén influyente, o que simula influencia, a una joven,



haciéndola creer en que obtendra empleos o beneficios imaginarios para lograr

su entrega carnal.”’®®

Se tendra también como engafio el fingir un desesperado y extremo
amor que lleve a la victima a pensar sobre la segura permanencia de la
relacion con su pareja; el ofrecer “ponerle casa” para vivir juntos, como medio
eficaz para obtener el concubito; fingir solteria estando casado o una posicion
econdmica relevante de la que se carece, la promesa de obtener un empleo, la
ayuda para superar un estado de angustia, etcétera. Numeracion enunciativa,
mas no limitativa, pues existen otras promesas falsas, pero idéneas para
explotar la inexperiencia de la victima en lo que al sexo se refiere a virtud de su

edad y lograr asi su asentimiento a copular.'®

En estos casos que son ejemplos clasicos y generalmente aceptados
como enganos, no podemos consentir, no podemos aceptar que se considere
un delito la decepcioén en la obtencion del fin al cual se condiciona la relacion
sexual, pues consideramos que esta debe ser esencialmente movida por un
cumulo complejo de emociones y/o sensaciones fisicas que deben de ser su
esencia, su naturaleza y su verdadera motivaciéon, asi pues, aceptar que es un
delito la no obtencién de las condiciones por las cuales se accedié a la copula,
seria desnaturalizar el acto sexual. Por lo que dichos condicionamientos no
pueden ser aceptados para estimar como invalido el consentimiento de la
supuesta victima, estas situaciones no pueden ser relevantes para nuestro
Cddigo Penal, no las consideramos como engafos y por lo tanto no son medios
comisivos de la conducta que integra el delito de estupro por los argumentos
que hemos sustentado, por las caracteristicas que en su momento se
sefalaron. Asi que, para delimitar lo que se estime como engafio, no
consideramos prudente incluir ninguno de estos supuestos y ninguna conducta
similar. De igual opinion son Fernando Tocora, Claus Roxin y el Tribunal

Supremo Aleman.'®

18 GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, op.cit., p. 382.
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Respecto de considerar todos estos supuestos tradicionalmente
aceptados como engafo constitutivo de delito de estupro, se podria objetar que
no puede aceptarse la existencia de consentimiento viciado, porque el sujeto
pasivo tiene pleno conocimiento de que lo que se le solicita es la realizacion de
la copula y para ello otorga su consentimiento, pues el engafo recae sobre una
oferta posterior incumplida y nunca sobre la conducta sexual, lo que nos
permitiria afirmar que se trata de un caso claro de atipicidad, pues la persona
que se refuta “victima” a consentido la cépula con plena voluntad, con

conocimiento de la naturaleza y trascendencia de la conjuncion carnal.

Con gran acierto afirmaba CaRrrARrA, ya desde su tiempo, gracias a un
gran criterio juridico, que “la mujer que en lenguaje vulgar se dice seducida,
porque su pudor fue vencido por los ruegos, las lagrimas, los constantes
favores y los halagos de un amante insistente, o por los impulsos de la
ambicion y la codicia, o por la excitada exaltacién de las pasiones, no puede
llamarse seducida en sentido juridico. Reconocido el principio de que el objeto
juridico del delito de estupro debe encontrarse en la lesién del derecho de la
mujer, y recordando el otro principio de que la mujer dispone libremente de su
cuerpo, no es posible hallar elementos de seduccion sino cuando el
consentimiento de la mujer queda privado de todo valor juridico; y esto cuando
la mujer tiene capacidad juridica para consentir, no puede verificarse fuera de
la hipotesis de un engafo que haga ineficaz el consentimiento del engafado,
en razon del dolo del enganante, que fue causa de dicho fraude. La mujer que
se rinde mediante suplicas o dinero, no puede decir que no consintié o que no
dispuso de su derecho; mas si podra afirmarlo aquella a quien se le hizo creer
algo que la determindé a consentir, aunque no habria consentido si hubiera
sabido que aquello era falso. Asi la doncella que abre los brazos al hombre que
se le aproxima de noche, simulando ser su novio, podra sin duda decirse

victima de una seduccion que merece elevarse a delito.”’""

Esto puede ser tema de estudio desde la perspectiva, cada vez mas

influyente en la dogmatica del Derecho Penal, de la victimologia, es decir la

" CARRARA, Francesco, op. cit., p. 223.



teoria criminolégica de la influencia de la conducta de la victima en la
delincuencia. A este respecto el punto central lo constituye la cuestion de cémo
repercute en el injusto la corresponsabilidad de la victima por lo sucedido, y
especialmente si la misma puede dar lugar a la exclusién del tipo o de la
antijuridicidad."”?

Es lo que Jakoss denomina, competencia de la victima, en su teoria de
la imputacién objetiva, cuando nos dice que “puede que la configuracion de un
contacto social competa no sélo al autor, sino también a la victima, (...) puede
que su comportamiento fundamente que se le impute la consecuencia lesiva a
ella misma,” el mismo autor nos dice que “la competencia de la victima por su
comportamiento es corriente: el caso mas conocido es el del

consentimiento.”'”®

Respecto de las promesas incumplidas de caracter econdmico
(ofrecimientos de empleo, dinero, vestido, joyas o cualquier propiedad
material), para obtener el consentimiento de la otra persona para la realizacion
de la copula, no se debe de intentar con ello configurar el delito de estupro por
las razones expuestas, sin embargo dicha conducta bien puede tratarse de un
delito de corrupcién de menores que en lo principal se encuentra regulado en el
articulo 183 primer parrafo del Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal
(201 primer parrafo del CPF) y que por su trascendencia citamos.

Articulo 183. Al que por cualquier medio, procure, induzca o facilite
el que una persona menor de edad o quien no tenga capacidad, para
conocer el significado del hecho, realice actos de exhibicionismo
corporal, lascivos o sexuales, prostitucion, ebriedad, consumo de
drogas o enervantes, practicas sexuales o a cometer hechos
delictuosos, se le impondran de seis a diez anos de prisiébn y de

trescientos a mil dias multa.

172 ROXIN Claus, op. cit., p. 562.
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Estimamos que esta seria la solucion juridica para los casos de que una
persona realice a otra —menor de edad- una promesa de una prestacion de
caracter econodmico, para obtener de ella su consentimiento para la realizacion
de la copula, cuando esta promesa sea la que determine su aceptacion, pues
no es lo relevante que esa promesa haya sido incumplida voluntariamente y
por ello integre un engafo, sino la simple propuesta es la que determina al
menor de edad que se ve movido por el animo de lucro, de la obtencion de una
ganancia de caracter econémico a cambio de la prestacion sexual, o que sin
duda constituye una corrupcion de menores, pues con ello se le lleva a la

venalidad sexual y a posibles casos de autentica prostitucion.

Dicha soluciéon nos parece mas acorde a nuestros tiempos y nuestra
realidad en donde no se puede quedar impune la conducta de personas que
abusan de otras, especialmente de personas que se encuentran en una
posicion de inferioridad econdmica, como serian en el caso de estas conductas
que se pretenden incluir muy forzadamente en un tipo penal de estupro que ya
ha quedado en si desnaturalizado y que ahora ya no se parece en mucho a lo
que antes era y ello mismo en su fin de proteccion. Esta es la solucion juridica
y social para evitar, no que a los menores de edad se les engafie respecto de
la conducta sexual (pues tal hipétesis consideramos que no se perfecciona),
sino que se les corrompa en tal comportamiento, se les dafe, aprovechandose
principalmente de esas condiciones de inmadurez o inexperiencia propios de la
escasa edad y atendiendo asi a las cuestiones de la “moral publica”, como lo
hace el delito de corrupcion de menores, segun lo indica la doctrina y el propio
titulo sexto del Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal que se denomina
precisamente asi de los “delitos contra la moral publica”, bien juridico que junto
y en estrecha relacién con la honestidad y la inexperiencia sexuales atendia en
un principio el delito de estupro y que superar el grave escollo de referirse a la
moral individual o a los estrictos valores sexuales de las personas en su
individualidad.

Pues bien, ya hemos visto la definicién de engaio que nos proporciona
tanto la doctrina, como el maximo tribunal de nuestro pais. Es necesario

realizar esta interpretacion porque el tipo establece los medios, pero no los



esclarece. Sin embargo, la interpretacion judicial, antes mencionada, se
conforma con definir el concepto, pero no lo delimita con claridad y como bien
nos dice Muroz Conpg, una interpretacion excesivamente amplia (como la que
da nuestra Corte Suprema de Justicia), puede llevar a consecuencias

absurdas, peligrosas y fomentar de algiin modo el chantaje sexual.’

En este sentido, cita GonzaLez bE LA VEGA al doctrinario espafiol del siglo
XIX PacHeco que con gran agudeza dice a este respecto: “La ley debe ser moral
0 su modo y no comprometer sus objetos verdaderos con facilidades de que
sb6lo se aprovechan la experiencia y la malicia. Es menester acudir con el
remedio oportuno para que no se multipliquen los engarios, y para esto no hay
otro camino que poner coto al interés de ser “engafadas”. Cuando las mujeres
no aguarden sacar de ello ningun provecho, pocas seran las que se dejen

engafiar.”'"®

De esta manera nos pareceria necesario delimitar en la interpretacion, lo
que en el estupro se entiende como engafo, pues el Nuevo Cddigo Penal para
el Distrito Federal alude al engafio en delitos como el fraude en el articulo 230
(386 del CPF), el allanamiento de morada en el numeral 210 (285 del CPF), el
despojo en el articulo 237 (395 del CPF), la falsificacion de documentos de
conformidad al cardinal 341 (246 fraccion | del CPF) y la privacién de la libertad
articulo 161 (365 fraccion | del CPF). En el Cédigo Penal Federal, ademas se
hace referencia expresa al engafio en el delito de ataques a las vias de
comunicacion en el numeral 170 y en casos especificos del delito de homicidio

en su articulo 315.

Por lo tanto, se debera precisar no lo que generalmente se entiende,
sino lo que especificamente se debe de entender para los efectos del estupro,
aunque se llegue a una forma rigida y aun casuistica, que si bien sigue siendo
criticable, esto otorgaria mayor seguridad juridica, situacion que es
indispensable, sobre todo en materia penal, sélo asi se podria sostener un tipo

claro y por la tanto de verdadera aplicacién, por que la actividad hasta ahora

7% MuRNOz CONDE, Francisco, op. cit., p. 195,196.
!> GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, op.cit., p. 370, 371.



desplegada por los altos tribunales respecto de esta interpretacion no es
satisfactoria. De lo contrario abria que admitir cualquier engafo por
insignificante que fuera y llegar con ello a situaciones verdaderamente

absurdas.

Esta es sélo una propuesta en beneficio de la seguridad juridica y la
vigencia del tipo, pero no por sugerir formular de manera cerrada los casos en
que se acepta el engafo en el estupro significa que estemos de acuerdo con la
existencia de la descripcion tipica, por que aun queda la muy dificil acreditacion
judicial del engafo y la discusion de que dichos medios constituyan siempre un

engano.

“‘El caso que mayormente se acepta como medio de engafno para
constituir el estupro es la promesa de matrimonio, hecha por escrito (para que
se pueda acreditar fehacientemente), pero si en el sentimiento amoroso hay,
una gran libertad de accion, una exaltacion de la simpatia, una gran cantidad
de estados de conciencia, es aventurado afirmar que la sola promesa de
matrimonio constituya un engafo, y que este engaino haya determinado la
caida de la esfera ideal, la desestimacion de si mismo, para producir la unién
material, la posesion, sin tener presente que el instinto sexual es el centro
alrededor del cual gravita toda la sicologia del amor.”'’® Ademas para reclamar
el incumplimiento de la promesa formal de matrimonio se tienen vigentes las
disposiciones de los esponsales en nuestro Cédigo Civil Federal. Aunque el
Cddigo Civil para el Distrito Federal ya ni si quiera se contemplan estas

disposiciones, muestra clara de nuestra evolucion social.

Considerar el engafio como elemento apto para comprometer dicha
libertad soélo podria hacerse desde una concepcion mercantilizada e
instrumental del ejercicio de la sexualidad, que pugna con la mas moderna
concepcion de ella como un fin en si mismo. A quien se le reconoce capacidad

para decidir sobre su sexualidad, sobre el calculo incluso de un eventual

¢ Ibidem, p.368, 369.



matrimonio, ha de suponérsele también capacidad para conocer cuan

evanescentes son las promesas hechas al calor del deseo.'”’

Otra remota posibilidad seria el caso de el sujeto pasivo que bajo la falsa
creencia de haberse casado validamente, accede a la coOpula, cuando en
realidad participd en una farsa matrimonial preparada por el sujeto activo del
delito o por error en condiciones de la persona con quien se realiza (falso
€sposo o esposa).178 Estos casos que aceptamos como verdaderos enganos,
son supremamente excepcionales y debemos de recordar que el Derecho
Penal, como bien dijo JELLNEK, es la ultima ratio del orden juridico y estos
supuestos no justifican el mantenimiento del tipo penal de estupro. Son casos
de los que si bien habia noticia en tiempos pasados, en los cuales, se podian
incluso arreglar matrimonios en los cuales los contrayentes ni siquiera se

conocian, ahora, por fortuna esto es supremamente excepcional.

Es cierto, diran algunos, que los elementos normativos de la castidad y
la honestidad del sujeto pasivo, ya desaparecidos del Codigo Penal por la
reforma en vigor desde 1991, facilitaban y mucho saber si la victima podia o no
ser engafada respecto de la naturaleza y trascendencia del acto sexual. Es
cierto, pero de qué “valor’ eran estos elementos, cuan acordes con la “moral”
actual eran y sobre todo, qué tan subjetivos eran, a cuantas interpretaciones vy,
hay que decirlo, a cuantas arbitrariedades se prestaban, los experimentados
abogados, lo deben de saber mejor que yo. Eran si muy utiles para otros
tiempos, ahora qué tan compatibles son con la pretensién de sacar del Codigo
Penal todo aquello que tenga una carga moralizante que no sea necesaria para
los fines de la sana convivencia social, cuanto estigmatizaban y en qué papel
ponian a las mujeres, victimas muchas veces de estas “valoraciones”, qué
papel reflejaba de ellas, de los hombres y de las relaciones sexuales, todo en
nombre de la tantas veces ponderada “moral sexual’. Es cierto que ayudaban a
determinar con mayor facilidad, basados en condiciones subjetivas de la

victima, cuando en ella el engafo (el engafo dicho asi, llanamente, no el

77 RODRIGUEZ COLLAO, Luis, op.cit., p. 180, 181.
'8 MARTINEZ LOPEZ, Antonio José, Estatutos Penales Colombianos Tomo II Parte Especial, 1* edicion,
Ediciones Libreria del Profesional, Colombia, 1986, p. 492.



engafno con todos los elementos que estimamos necesarios para considerarlo
como medio de la conducta delictiva) habia sido lo determinante para consentir
la copula, y con su desaparicion la interpretacién del tipo penal se pudo
“‘complicar” o incluso algunos pensarian que dicha interpretacion se puede
hacer “superficial” o incluso vaciar, pero por todas las objeciones que de dichos
elementos hemos reflexionado, consideramos que fue acertada su derogacion,
pero ellos no se debieron ir solos, porque ante tal caso estamos en las
circunstancias que hoy exponemos, sino que debieron desaparecer junto con el
delito de estupro, por ser elementos, permitaseme la redundancia, esenciales

en su concepcion juridica.

Otra cosa es saber si hoy puede enganarse a alguien sobre el acto
sexual, de forma tal que acceda a su practica y luego se sienta tan defraudado
tan “engafiado” como para acudir a la justicia penal a reclamar dicha conducta.
Son verdaderamente extraordinarias las denuncias que se presentan por este
delito y mas escasas aun las que terminan con una sentencia judicial definitiva
y condenatoria, pues se trata en la vida practica de muchas querellas
interpuestas por chantajes, desvarios emocionales o situaciones meramente

subjetivas que se alejan de los fines de la justicia penal.

No es posible desconocer que en el mundo actual, la mujer mantiene
con el varén un continuo trato social y recibe una formacién educacional rica en
experiencia, ahora el engano, en cuanto medio de cometer el delito, pliega sus
alas y no alcanza, ni con mucho, el inusitado vuelo que tuvo en la época
romantica. De ahi que estas posibles hipoétesis de realizacion tipica, deban ser
contempladas con extraordinaria cautela, para evitar convertir la ley penal en
celestina de femeniles y torpes propdésitos, encaminados a cazar al primer
vuelo, con la liga de una falsa seduccion, a inexpertos jovenes que irrumpen en

la fascinante pista de la vida como potros inquietos o pomposos corceles.'”®

Huelga decir que las variaciones sufridas al tipo penal de estupro, en

este como en otros temas, no permite ajustar las interpretaciones mas robustas

17 JIMENEZ HUERTA, Mariano, op. cit., p. 252, 253.



emitidas respecto del engaio y sera mucho mas claro definir esto con un
ejemplo. Si es tradicionalmente aceptado que la promesa de matrimonio es el
ejemplo mas claro de un supuesto de engafio constitutivo de estupro, como
podremos ajustar esto a la indiferencia que existe respecto del género tanto en
el sujeto pasivo, como en el sujeto activo del estupro, que antes como bien
sabemos lo podia cometer s6lo un hombre teniendo como victima siempre a
una mujer, pero ahora sin esta distincion, qué se podria decir en una relacion
sexual entre homosexuales, especificamente entre dos hombres, si la supuesta
victima alega promesa de matrimonio. Asi de absurdas son las situaciones a
que a veces nos lleva el delito de estupro y su tipo penal actual. ; Estaremos en
esta situacion ante un error del sujeto pasivo o ante un engano? Si matrimonio
‘es la union libre de un hombre y una mujer” segun la definicion unanime de
esta institucion y segun el propio Cédigo Civil para el Distrito Federal en su
articulo 146, ante qué situacién juridica estamos por lo que toca al estupro,
estimamos que no existira engafio en esta “promesa de matrimonio”, pero si se
puede considerar ociosa su discusion doctrinal, no conocemos de ninguna

situacion de esta en la vida forense.

De lo anterior no se pueden obtener conclusiones falaces. Se puede dar
como solucion que la ley no debe de referirse al medio empleado para alcanzar
el fin que con su accion persigue el sujeto activo, pues con esto se gana
claridad y la descripcibn es mas precisa omitiendo la mencién del medio
empleado por el sujeto activo para la comisién del estupro. De manera tal que
se plantea como solucidon que la descripcidn tipica solo diga “Al que tenga
codpula con persona menor de 12 anos y mayor de 18”, con ello evitariamos las
analizadas objeciones, solucidn que si bien es cierto deja al tipo penal mucho
mas claro y preciso, nos lleva a una situacion verdaderamente absurda de
castigar todas las relaciones sexuales en donde participe un adolescente y con
ello este seria un delito en franca rina y ajeno a toda realidad social, que
incluso violentaria la libertad de iniciar las relaciones sexuales en el momento
que el sujeto voluntariamente asi lo decida, que dentro de la vida sexual de un
individuo es el bien mayor, por lo tanto una descripcion de esta naturaleza seria
auténticamente absurda y primitiva, pues el Estado estaria interviniendo para

regular, una de las situaciones mas intimas y personales de cada individuo.



Esto nos lleva a reflexionar si el consentimiento esta viciado en virtud,
del engafio o de la edad, el legislador acepta que si el engafio es vicio de la
voluntad es porque la edad del sujeto pasivo asi lo permite, pues sino el tipo
diria sélo “al que por medio del engano tenga cépula con cualquier persona”, y
entonces atendiendo al bien juridico, si podemos suprimir algo son los medios,
que podrian ser un elemento que sobra, pero no podriamos suprimir la calidad

del sujeto pasivo y ya fijamos nuestra posicidén acerca de suprimir los medios.

En este sentido es que Diez RiroLLEs, se refiere a una muy importante
propuesta de reforma al Codigo espafiol, que fue realizada por la bancada
comunista bajo el numero 1.024 del proyecto de 1980 que se propuso aludir a
que el delito de estupro soélo se podia realizar “interviniendo engafio bastante
para lograr su consentimiento (el de la victima) y que afecte al significado del
yacimiento”. Y respecto de esta propuesta de reforma —-que ademas,
evidentemente nunca se ha llevado a cabo ni en el Cddigo espafiol ni en
ninguno de los que contemplan aun este delito- reflexiona el citado autor que:
“el que se estime merecedor de pena el estupro fraudulento con menores lleva
a pensar que se debe a la concurrencia respecto a ellos de ciertos modos de
engafnos especificos, que si se considerarian dignos de pena; parece ldgico
pensar que la especificidad residiria en la posible no comprension del
significado del yacimiento, y que sobre ello y no sobre otras modalidades
enganosas habria que estructurar el tipo (...), con tal propuesta quedarian
definitivamente excluidas todas las interpretaciones jurisprudenciales cargadas
moralmente, asi como aquellas que, a través del pretendido proteccionismo de
la mujer, manejan a ésta como mera mercancia matrimonial... (con ello) se
atenderian en buena medida las propuestas despenalizadoras existentes.”'®
Sin lugar a reserva alguna, estamos de acuerdo con la frustrada propuesta de
reforma legal y con las consideraciones vertidas por Diez RipoLLEs, sblo que no
nos atrevemos a sugerir una reforma en este sentido en el Cdédigo Penal
mexicano, pues si se llevara a cabo, serian practicamente nulos los casos que
llegaran a terminar en sentencia condenatoria, por lo que si bien estimamos

que con ello seria un tipo penal mucho mas claro y con una correcta valoracion

80 DIEz RIPOLLES, José Luis, La Proteccion.... cit., p- 78, 79.



y estructura juridica, de cualquier modo sobra ya en nuestro ordenamiento
penal, pues para la mayoria de los casos de jovenes (y aun de adultos) que
carecen de capacidad para comprender la naturaleza del acto sexual, se

encuentra el tipo penal de violacion equiparada

Sin embargo, ademas de lo expuesto, tenemos la opinion del maestro
colombiano MarTiNEZ LOPEZ, que propone que se elimine del tipo las limitaciones
basadas en la edad o en las modalidades especificas del medio empleado,
aunque el mismo admite, que si bien su posicidn no se opone a la conservacion
de la figura penal de estupro, reconoce que ésta sélo puede significar “una

expresion de politica criminal para remotas posibilidades de engafo sexual.”™®

Asi pues, el tipo en cuanto a los medios no presenta claridad y para ello
aparecen a la vista dos soluciones, la primera es cerrar la interpretacién de lo
que estrictamente se entiende como engafo para los efectos del delito de
estupro y la segunda es suprimir los medios. Ninguna de las dos nos parecen
optimas por razones que ya hemos explicado, pero la segunda que es la que
daria mas claridad y precisién, nos parece verdaderamente absurda e inviable,
asi que si nos viéramos en la necesidad de elegir, para que el tipo siguiera

subsistiendo, elegiriamos la primera con todos sus defectos.

Todo esto nos lleva a concluir que es un tipo técnicamente dificil de
comprender, explicar, comprobar y de darle una composicién valida, que hasta
ahora no encontramos que justifigue plenamente su existencia. Pues
consideramos que ya que la exigencia de medios es algo que es solo
complemento, pues lo que verdaderamente es esencial es la edad de la
victima, en virtud de la intencidn protectora del legislador y si los medios
desaparecen se crea un tipo verdaderamente absurdo, creemos que el delito
de estupro es un delito que no se ajusta a la realidad de nuestros tiempos y
decimos desde ahora, que nos basta para proteger la no validez de la voluntad
en las relaciones sexuales la descripcion que realiza el Nuevo Cdédigo Penal

para el Distrito Federal en su articulo 175 en su fraccion | (articulo 266 fraccion

'8 MARTINEZ LOPEZ, Antonio José, op. cit., p. 492.



| del CPF), en la que equipara a la violacion “al que sin violencia realice copula
con persona menor de 12 afos de edad”, por considerar que este caso si
merece verdaderamente proteccion, pues aunque la copula se realice sin
violencia no se puede dar validez a dicho consentimiento, porque en dicha
edad es imposible que se pueda disponer plenamente de la libertad sexual y de
su valida voluntad, se trata en estos casos, como el Codigo Penal espafiol lo ha
consignado de proteger la indemnidad sexual de los menores. Al igual que es
valido para dicho fin protector, por las razones anteriormente expuestas lo que
nos dice el mencionado articulo en su segunda fraccion, cuando alguien realiza
copula sin violencia con persona que no tenga la capacidad de comprender el
hecho o por cualquier causa no pudiera resistirlo. Sera este tipo penal, estas
hipotesis contenidas en los dos mencionadas fracciones, las que certeramente
han de proteger a las personas que no tienen la capacidad fisica ni psicologica
para el ejercicio de la libertad sexual y que por tal motivo son susceptibles de
que abusen de esas condiciones y por tanto merecen toda lo proteccion
juridica, por no estar aptas ni preparadas, para las relaciones sexuales y los

fendbmenos reproductivos.

Para concluir nuestra argumentacion citamos al autor colombiano
Tocora, que con argumentacion sencilla, pero contundente, destruye cualquier
defensa que pudiera hacerse al engafo y al tipo en general, a la cual nos
adherimos sin reservas, opinion que no dudamos haya sido tomada muy en
cuenta para derogar del Cédigo Penal colombiano el delito en estudio y que es

una especie de resumen de todo lo aqui expuesto:

“‘Opinamos que dada la naturaleza de los actos sexuales, movidos
esencialmente por circunstancias sico-fisiologicas, que tienden a un objeto
sexual, particularizable en determinadas personas, ya sea por una simple
atraccion fisica o por una mezcla de esta con ciertos sentimientos, ellos

comportan una condicion personalisima.

Y siendo necesaria para su realizacién la concurrencia material de
ambas personas, resulta dificil que existiendo el mutuo querer, haya engano

alguno, atendiendo a la naturaleza intimamente consensual de tales relaciones.



Solamente en casos excepcionales de insdlita ocurrencia como, el de
quien simulando ser el marido se introduce en la habitacion nupcial y en la
oscuridad posee a la mujer somnoliente quien cree ser accedida por el marido,

o el gemelo que suplante a otro, pueden darse verdaderos enganos.

En los casos de las promesas matrimoniales, las mujeres han
consentido el acto, y la particularidad de haberlo condicionado al cumplimiento
posterior de una promesa formal, no le quita su libertad, pues esta se ejerce

sobre la base afectiva esencial del acto.

Ejercerla sobre la condicion de contraprestaciones, distintas a las
afectivas, es ajeno a la naturaleza sexual. Desde luego que cada quien es libre
de condicionar su entrega carnal, a las condiciones que quiera, pero lo que no
se justifica es que la drastica tutela penal caiga sobre quien las incumpla, asi
como no cae sobre el incumplido que no ha pagado el precio pactado con la
meretriz de quien también se puede decir que ha sido enganada, pero no

lesionada en su libertad sexual.

Analogamente, la prometida resulta defraudada en su interés
matrimonial, mas no en su libertad sexual. También la defrauda quien
ladinamente ofrece matrimonio, para favorecerse de los presentes de una novia
que se sabe obsequiosa y hasta ahora a nadie se le ha ocurrido ni siquiera
accién civil alguna. Ellos deben entenderse causados por la liberalidad de la
casadera, y no por el compromiso, lo mismo debe predicarse de la entrega

sexual.

En relacibn a las supercherias, la época actual profundamente
modificada en su perspectiva por el desarrollo cientifico, la democratizacion de
la ensefianza primaria, y la influencia de los medios masivos de comunicacion,
le han dejado muy pocas probabilidades de ser ellas un medio idoneo para

lograr un fin ilicito sexual.

Bastante excepcionales serian los casos de quienes valiéndose de la

explotacion de la ignorancia supersticiosa de la victima logren la realizacion del



acto sexual. Particularmente tendria que ver con victimas procedentes de
medios culturales primitivos, como el de las tribus salvajes o semisalvajes,
pues las personas provenientes del medio rural a través de la escuela, la radio

y la evangelizacion religiosa, han superado ese nivel de explotable supercheria.

Mientras que los casos en los cuales la victima es seducida
aprovechando su mentalidad supersticiosa deben ellos ubicarse como una
modalidad de los actos sexuales abusivos (violacion equiparada, articulo 266
fraccion 1l del CPF y 175 fraccion | del NCPDF), que pueden ubicarse dentro
del trastorno mental. Realmente se necesita estar trastornado para ser sujeto
pasible de un engafo de esta indole, o pertenecer a una cultura primitiva como
sefalamos, lo que implica eventualmente una forma de inimputabilidad,
susceptible de ser abusada sexualmente, y consagrable por lo tanto en los
delitos que contienen esta modalidad en los ilicitos sexuales.

Dados los modestos razonamientos que anteceden, participamos de la
tesis de que el estupro debe de ser abolido como figura penal. Los casos
planteados antes, que aceptamos como verdaderos engafios, son
supremamente excepcionales y no justifican el mantenimiento de un tipo penal,
que en la practica se ha convertido en patente de corso para el logro de

torcidos propdsitos.”'?

Por ultimo, respecto de los medios de comision de la conducta sélo
recordaremos, para un estudio integral y mas histérico que util (hablamos del
Distrito Federal y la materia federal), que nuestra legislacion anteriormente
contemplaba como medios, ademas del engano, a la seduccion y si ya vimos lo
dificil que es el estudio del engafo, de igual manera lo era el de la seduccidn,
elemento que nos parece incluso absurdo, y por tanto de afortunada
desaparicion, de manera que no consideramos necesario profundizar en su
estudio, sdlo citaremos brevemente algunas de las razones por las cuales este

medio se suprimid, pues evidenciaba aun mas la deficiente construccion del

82 ToCoRA, Fernando, op. cit., p. 189, 190, 191.



tipo y de los elementos del estupro. La supresién es plenamente acertada,

considera Olga IsLas, por varias razones:

a)

d)

“‘Los juspenalistas no se han puesto de acuerdo sobre si la
seduccion ha de ser necesariamente de naturaleza sexual, o si
puede ser de cualquier otra indole, y la discusion ha perdurado

durante mas de un siglo;

La seduccién, desde el punto de vista —mas atendible- de la

sexologia, es una actividad inherente a toda relacién sexual;

La casi insalvable dificultad de probar si la seduccién ha sido o

no la causa de la relacién sexual en el caso concreto;

La carencia de antisocialidad del empleo de la seduccion en las

relaciones sexuales;

La sexologia postula que sin la seduccion la mujer es

convertida en mero objeto de la relacion sexual.”'®

De esta argumentacion, incluso aceptamos como validos los argumentos

también para el caso del engaro, respecto de los que refiere la autora en los

incisos a), b) y sobre todo en el inciso c).

4.4 Cambio de valoracion social respecto de la conducta sexual

La sexualidad como hecho biolégico no cambia, el macho y la hembra

de la especie humana, en la esencia de su anatomofisiologia, siempre han sido

iguales, en todo tiempo y lugar. La sexualidad, como hecho social, si cambia;

sus cambios radican en la manera en que un grupo humano, en lo colectivo y

en lo individual vive, percibe y expresa la feminidad, la masculinidad, la

corporalidad, la genitalidad, la coitalidad, la procreacion, el placer y la relacion

' LOPEZ BETANCOURT, Eduardo, op. cit., p. 151.



entre hombre y mujer. En torno a estos elementos, la sexualidad asume formas
en la moral, la religion, la comunicacion, la educacion, la politica, la economia,

el trabajo, las leyes, etcétera.'®*

Es dificil que haya algo que, biolégicamente, mancomune tanto a los
hombres como el instinto sexual y sus formas de exteriorizacion. No obstante
en el aspecto ético y juridico, dificilmente existen ambitos en los cuales sean
tan distintos, como lo es en éste, los criterios relativos a lo licito y lo prohibido,
a lo que es impune y a lo punible, incluso entre los pueblos y en las épocas del
ciclo cultural occidental. Asi se explica la discrepancia fluctuante de pareceres
acerca del grado y de los limites de las intervenciones penales en materia

sexual.'®®

No se puede hablar de ningun aspecto social de la sexualidad, sin
referirla necesariamente a un tiempo y a una cultura determinados: la
virginidad, la masturbacion, el matrimonio, la procreacién, las relaciones pre y
extramatrimoniales, el incesto, la homosexualidad, la prostitucién, la misma
estructura familiar, han tenido significacion diferente en cada cultura, en cada
momento de una cultura y hasta en los diferentes estratos sociales de un

mismo tiempo y espacio.'®

Segun GonzALez BLanco, la evolucion sociologica del delito sexual, estuvo

condicionada:
a) A laforma social existente en un momento histérico determinado; y

b) A la valoracion que merecieron dos intereses fundamentales: la

libertad sexual y el pudor.'®’

En la materia sexual ha sido efecto de una valoracion muy diferente en

todas las épocas, y nada tiene de extraio que siendo la conducta sexual la

'8 MARTINEZ ROARO, Marcela, op. cit., p. 106.
185 MEZGER, Edmund, op. cit. p. 70, 71.

1% Ibidem, p. 106, 107.
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fuente de la perpetuacion de la especia humana, sus valoraciones y
restricciones se hallen estrechamente vinculadas a las condiciones de vida,
pues esta no habria podido iniciarse ni conservarse en los albores de la

humanidad, si las restricciones de indole sexual hubieran sido muy severas.'®

Al advenimiento del Cristianismo, con su alta doctrina ascética
interdictora de toda concupiscencia sexual, los signos religiosos cambian: el
impetu erdtico de Zeus vy la liviandad de Afrodita son sustituidos por la castidad
de Cristo y por la inmaculada virginidad de la Madre de Dios, pura de todo
contacto aun en la concepcion (nos recuerda también, el mito de Coatlicue). Se
necesita la administracion de sacramentos para redimir a los hombres de la
ilicitud que entrafia la fornicacion: el bautismo lustra del pecado de origen, que
es la incontinencia sexual, y el matrimonio es la unica forma de licitud para las
relaciones sexuales; ademas, a lo menos ortodoxamente, se impone a los
sacerdotes celibato y castidad obligatorios. Las legislaciones seculares,
influidas por la suprema moral cristiana, incurrieron, sin embargo, en el error de
confundir la nocion de pecado de lujuria —acto de fornicacidon contrario a la ley
de Dios- con la de delito sexual, asociando la mision ascética de la justicia

divina con la mision politica de la justicia de los hombres.'°

La posicion adoptada por el cristianismo frente al sexo, al hacer de la
continencia una virtud y del celibato “un camino de vida” y considerar “el falo
como una espina clavada en la carne” (San PaBLo) y a la mujer como “puerta al
infierno” (Tertuuano), llegd a calificar como “pecado de lujuria cualquier
desahogo sexual fuera del matrimonio” con lo cual se adoptd una moral de
castidad, que llegdb a sancionar como delito todo aquello que la religidon
consideré como “pecado de lujuria”, sin distinguir el campo de la moral y del

derecho.'

En culturas como la sustentada por la moral judeo cristiana el ejercicio

de la sexualidad sélo es aceptado cuando se ejerce con la cépula heterosexual

'8 Ibidem , p. 38,
'% GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, op.cit., p. 316.
%0 PAVON VASCONCELOS, Francisco y VARGAS LOPEZ, Gilberto, op. cit., p. 176.



naturalmente de pene-vagina, dentro del matrimonio (indisoluble 'y
monogamico) y con fines reproductivos. Cualquier otro comportamiento
apartado de esa estricta forma es rechazado y sancionado no solo por normas

sociales o morales, sino por las normas juridicas.’

En este contexto lo que confiere un desvalor a los actos de significacion
sexual es la “lujuria” que motiva a quien los lleva a cabo y no la lesiéon de un
derecho ajeno. De ahi que la clasificacion de estos delitos se efectuara
tomando como base las distintas manifestaciones que la moral imperante
atribuia a la lujuria (adulterio, incesto, estupro, rapto). En todos estos casos, el
fundamento del castigo tiene un sentido basicamente moral, como Ilo
demuestran las exigencias que a nivel subjetivo formulaban los textos legales y
la circunstancia de que en todos ellos la voluntad de la victima desempefiara

un papel mucho menos que secundario.'?

En el medio que vivimos la virginidad es un preciado atributo elevado al
dogma inalterable de honestidad; de tal modo, que la mujer desprovista de ella,
sino es casada, viuda o divorciada sufre honda depreciacion moral, aun cuando
la doncellez se haya perdido por causas no sexuales. Se ignora cual pueda ser
la razén para ello, y por eso el hombre obra influenciado por un residuo de
exclusivismo sexual, expresado por Freup al respecto que “el hecho de que el
hombre conceda un supremo valor a la integridad sexual de su pretendida, es
algo natural e indiscutible, que al intentar aducir razones en que fundamos tal
juicio, pasamos por un momento de perplejidad; pero no tardamos en advertir
que la demanda de que la mujer no lleve al matrimonio el recuerdo del
comercio sexual con otro hombre, no es sino una ampliacion consecuente del
derecho exclusivo de propiedad que constituye la esencia de la monogamia,

una extension del monopolio al pretérito de la mujer.”"®

En este contexto es en el que el delito de estupro cobra fuerza, vigor, es

un tipo penal que en esos momentos tiene amplios vinculos con lo que venimos

I MARTINEZ ROARO, Marcela, op. cit., p. 102.
192 RODRIGUEZ COLLAO, Luis, op.cit., p. 30, 31, 32.
93 Ibidem, p. 68.



describiendo, con la proteccion de la virginidad, con la promocion de la relacion
sexual monogamica y matrimonial, basta con ver la definicion clasica de
estupro y darnos cuenta de ello, basta con observar las criterios doctrinales y
jurisprudenciales que a aquella hacian referencia para ver que es cierto de lo

que estamos hablando.

El tantas veces ponderado engaio por promesa de matrimonio,
pretendia forzar indirectamente al matrimonio y hacer de este la Unica

posibilidad de relaciones sexuales licitas."

Los casos generalmente aceptados como engafo hacian referencia a la
promesa de matrimonio, a las prestaciones de caracter econdmico, que
abiertamente se le hacian a la joven y las cuales fundaban su entrega carnal,
generando después su incumplimiento la constitucién de un engafo que motivd
la tutela penal. Eran estos ofrecimientos mercenarios, o que motivaba a las
jévenes a entregar sus “virtudes”, su “doncellez”, que era el bien maximo que
poseian y que no podian “dilapidar” simplemente por amor, por eso el castigo
penal, cuando esto era entregado sin que se obtuviera lo que por ello se habia
prometido, porque entonces ya qué iban a ofrecer, qué iban a entregar para
que quisieran casarse con ellas.

3

La referencia expresa a los “valores” de castidad y honestidad, que
deberia de poseer la mujer para ser consideraba como victima del delito y que
se interpretaban como la ausencia de contactos sexuales, o de contactos que
no fueran los que estrictamente eran considerados como “correctos”, apegados
a la “moral”’, eran la “contraprestacién”, las “calidades” que ofrecian las
muchachas a los varones para establecer esta relacibn monogamica e
indisoluble. Si estos elementos normativos del tipo penal se consideraban
inexistentes, no es que las mujeres no pudieran ser efectivamente engafadas,
sino que no eran dignas de ser consideradas engafadas, porque habian

violado “altos principios morales” o llanamente hay que decirlo, habian

% MuRoz CONDE, Francisco, op.cit., p. 222.



sostenido relaciones sexuales sin fines matrimoniales, gravisima falta que las

excluian de la tutela penal del delito de estupro.

Vision mercantilizada y mezquina diriamos ahora, pero explicable en su
momento, esta es la lectura que se nos permite realizar detras de la norma
penal. Todo este era el contexto en el que el delito de estupro tenia vida en los
tribunales de nuestro pais, pero no olvidemos que los tiempos cambian y con

ellos, aunque a veces siguiéndolos a paso lento, también el derecho.

Si habra de caracterizarse por algo a la segunda mitad del siglo XX en
cuestiones de sexualidad, sera por la lucha abierta, publica, de dos ideologias
en torno la sexualidad y la procreacion: los conservadores, voceros de la
cultura judeocristiana de la iglesia catdlica del siglo XVI, y los liberales,
identificados con posiciones mas académicas, sociales y politicas.'®

Frente a una concepcién esencialmente negativa de la sexualidad,
derivada de la ética cristiana, aunque hundiendo sus raices en el mundo
antiguo, en las tendencias, constantes a lo largo de la historia, ascéticas y
negadoras de lo corporal, con fuertes componentes de temor al sexo y de
ambivalencia entre deseo y represion, emergen nuevas realidades: Resulta
innegable un cambio social en este ambito de la actividad humana, cambio que
afecta tanto a la conducta factica como a los criterios de valoracién de la
conducta sexual propia y ajena; menudean las referencias de la doctrina a
estos cambios en la conducta sexual, pero de mucho mayor significado es
comprobar que tales modificaciones en la conducta sexual no responden a un
arrumbamiento pasajero de ciertos valores sociales que, con todo, siguen
siendo asumidos por las personas que los abandonan momentaneamente, sino
que responden a una nueva concepcion de la sexualidad que va abriéndose
paso en la sociedad desarrollada actual, esto es, se produce un cambio en los
criterios empleados para valorar la conducta sexual, y no cabe pensar a estas
alturas, que ese cambio haya quedado reducido a circulos juveniles, o solo

haya calado a fondo en ambientes intelectuales y universitarios. La conciencia

1% MARTINEZ ROARO, Marcela, op. cit., p. 173.



de que estamos ante un auténtico y duradero cambio de las pautas de
valoracion de la conducta sexual esta muy arraigada en amplios sectores de la
doctrina, que tiene especial interés en precisar que no hemos entrado en un
periodo de depravacion de costumbres, de decadencia social, caracterizado
porque no se cuestionan, aunque se incumplen, las normas de conducta
sexual, sino que, por el contrario, hay un cuestionamiento profundo de los
valores hasta ahora asumidos sin discusion para el juicio de la conducta
sexual, que esta llevando a la creacién de nuevas pautas valorativas, no

peores, sino distintas.'®

Los acontecimientos nacionales e internacionales que sucedieron
durante las décadas de los afios sesenta y setenta, produjeron un trascendente
impacto en la vida sexual de los adolescentes y jovenes mexicanos y del
mundo (cuando menos el mundo occidental). Vivieron los movimientos
estudiantiles, feminista, homosexual, Iésbico y hippie (amor y paz), el inicio de
la moda unisex y de la era cientifica de los anticonceptivos: la “pildora”, las
inyecciones, el DIU; la divulgacion de las investigaciones en materia sexual; las
Conferencias Internacionales de Poblacion y de la Mujer (que tuviera como
cede a nuestro pais, por cierto), el trabajo realizado por Organizaciones No
Gubernamentales en educacion sexual; el impacto de los medios de
informacion que pusieron en cuestion de segundos en contacto a todos los

paises del mundo."’

El numero de mujeres que dia a dia se incorpord y sigue penetrando en
los procesos laborales, politicos, educativos, cientificos, deportivos, etcétera,
es inmenso. Ha sido determinante en el cambio de los roles sexuales y en todo

lo que ello implica.®®

En otras épocas el ordenamiento de los delitos sexuales estuvo
orientado, casi exclusivamente, hacia la moralizacion del ser humano, lo cual

se traducia en la imposicibn a la ciudadania de ciertas formas de

1% DiEz RIPOLLES, José Luis, El Derecho ... cit, p. 5, 6, 7.
7 MARTINEZ ROARO, Marcela, op. cit., p. 215.
198 Idem.



comportamiento que se consideraban deseables desde la perspectiva de su
desarrollo espiritual. Todo ello dentro del marco de wuna relaciéon de
sometimiento del individuo a las expectativas de conducta generadas a partir e

los criterios morales imperantes en el medio social.'®

Era el sometimiento de la libertad, de la voluntad individual, con el
pretexto de la falsa funcion troqueladora o educadora del Derecho Penal, era la
imposicion de la moral de los grupos dominantes sobre toda la sociedad, aun

cuando una practica distinta a estas costumbres no tuviera nada de antijuridica.

Mas llegé el momento en que los velos del mito, del tabu, del prejuicio,
de la mentira, de la doble moral y la ignorancia en torno a la sexualidad
humana, empezaron a caer, para conocer las buenas nuevas: en el cuerpo de
la mujer se separaron la funcién reproductora de la placentera: el concepto de
placer se reelaboré tanto para la mujer como para el hombre. Se cuestioné el
mito del “instinto” maternal y de la virginidad femenina y el del matrimonio y la
maternidad como destinos fatales de la mujer. La “naturaleza” femenina y la
masculina no eran tales, sino construcciones sociales que podian cambiarse; la
discusién sobre el derecho de la mujer a abortar se expuso en el aparador de la
polémica publica; las enfermedades venéreas fueron llamadas enfermedades
de transmision sexual y de entre ellas, el SIDA, mas allda de su caracter
patoldgico, obligd a enfermos y sanos a aceptar que la genitalidad y la copula

no son las unicas, ni las partes mas importantes de nuestro erotismo.?®

Se ha tenido que reconocer que la sexualidad no es solamente el acto
biolégico; intimo; individual y a veces hasta estigmatizado de la copula, sino
que ésta esencialmente involucrada con la salud, la educacion, la legislacion, la
economia, la demografia, en suma, que la sexualidad, ademas de ser un hecho
individual y/o de pareja, es un hecho esencialmente social y politico que, sin

distingo de edad, sexo o clase nos compromete y relaciona a todos.

1% RODRIGUEZ COLLAO, Luis, op.cit., p. 96.
2% MARTINEZ ROARO, Marcela, op. cit., p.216,217.



La sociedad y con ella el mundo juridico trata de dejar atras la sexofobia,
es la decir la concepcion de entender el sexo como un mal y la virginidad como
un bien. La ley desde este punto de vista debe de ser neutra. El uso sexual
sera bueno o malo, segun la personal apreciacion de cada uno, en cada
momento y en cada situacion. Lo unico que se debe de defender es la

conculcacion de la libertad de determinarlo.?’’

Atendiendo a las realidades sociales actuales, no hay que olvidar que
estamos en una época de cambios en la que no se puede pretender crear o
mantener una ética sexual en el corsé de la ley penal, pues las
representaciones morales en nuestra sociedad son muy variadas, y el riesgo de
que el Derecho Penal pasara a ser un expresion de las clases dominantes
seria muy elevado; a su vez, tal tesis supondria una incidencia masiva en la
esfera intima del particular y en cuestiones que s6lo a su moral incumben,
apoyada en una concepcion del ciudadano como persona no libre e incapaz de
tomar decisiones morales propias y fomentando el empobrecimiento espiritual

del pueblo.?*?

En el Derecho Penal actual hay un cuestionamiento profundo de los
valores hasta ahora asumidos sin discusion para el juicio de la conducta
sexual, que esta llevando a la creacién de nuevas pautas valorativas, no
peores sino distintas, el Derecho Penal ha de procurar adaptarse a las nuevas
realidades sociales con la meta puesta en integrar tales cambios en su

estructura de un modo adecuado.?®®

Diez RiroLLEZ menciona cuatro lineas basicas del cambio en la valoracion

de la conducta sexual, con la respectiva relevancia para el Derecho Penal:

a) La ausencia progresiva de juicios puramente éticos en la consideracion
de sucesos sexuales y la disminucion de las reacciones sociales de

escandalo.

2! PANDOLFI, Oscar A. Delitos contra la integridad sexual (ley 25.087), 1* edicion, Ediciones La Rocca,
Buenos Aires, 1999, p. 21.

22 DIz RIPOLLES, José Luis, El Derecho ... cit p. 26, 27.
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b) La valoracion positiva de la sexualidad como elemento constitutivo
decisivo del desarrollo espiritual y corporal de la persona y como fuente
de su satisfaccion y realizacidn y su ejercicio y reconocimiento al margen

del matrimonio y de planteamientos ascéticos.

c) Como consecuencia de la anterior, se registra un aumento de la

tolerancia de las conductas sexuales ajenas diferentes.

d) Los cambios en el rol social de la mujer.

El propio Diez RipoLLEZ sefala cuatro principios o valores orientadores de

toda regulacion penal de la conducta sexual.

1° Sociedad pluralista. Se debe construir una sociedad que posibilite la
convivencia del mayor numero posible de ideologias y actitudes vitales, en
la creencia de que esa actitud es enriquecedora para los ciudadanos y para

la sociedad en general.

2° Tolerancia. En una sociedad pluralista es esencial la existencia del

principio de tolerancia.

3° Autorrealizacion personal. Autorrealizacion a tenor del sistema de valores

libremente escogido por cada uno de ellos.

4° Responsabilidad y capacidad de decision del adulto. El adulto es
autorresponsable y capaz de tomar decisiones por si mismo asumiendo sus

consecuencias.?*

En los delitos contra la sexualidad humana, independientemente del
valor social especifico tutelado por cada tipo, debera ser tomada en cuenta la
realidad social en su pluralidad y la obligacion de respeto y tolerancia a la

diversidad y la diferencia; los estudios cientificos de la sexualidad humana; las

2% DIz RIPOLLES, José Luis, El Derecho ... cit p- 72, 73.



garantias individuales (libertad, salud, equidad de géneros, etcétera.); las
aspiraciones hacia la democracia y el derecho a la autorrealizacion personal,

incluyendo el derecho al placer, en el marco de la responsabilidad.

Mas no por centrar nuestra atencion en el Derecho Penal vy
especificamente en los delitos contra la libertad, la seguridad y el normal
desarrollo psicosexual, podemos omitir mencionar, que estos cambios de
criterio vienen operando en todos los campos del Derecho que se ven
permeados por estos temas. No pasemos por alto los cambios que se han
cristalizado en lo relativo a las disposiciones matrimoniales, al concubinato, al
divorcio, a los esponsales, al parentesco, la filiacion, temas todos que sin
versar directamente sobre lo sexual, se han visto variar de criterio por todas las

razones expuestas.

No olvidemos dice Juan José Lorez IBor, que nuestra sociedad es mas
provocadora que la de otras épocas en materia sexual. Las lamentaciones de
nada sirven; preparar en cambio, a los hijos para vivir en la sociedad, es lo
unico que puede y debe realizarse. Se acabd el puritanismo de la época
victoriana y nos toca vivir sin modales hipécritas. La verdad y unicamente ésta
—no el mito- podra hacer que el hombre pase a tener seforia sobre su
sexualidad; los mitos creadores de angustias y miedos esclavizan al ser
humano. El hombre que es un ser civilizado porque es espiritual debe

personalizar su vida sexual.?%

La sexofobia tradicional —sigue diciendo Lorez IBor- se debe a ver el
sexo bajo el signo de lo obsceno y los padres se hacian la vana ilusién de
defender la pureza de sus hijos con la ignorancia. Aberracion que ha llevado a
un gran desarrollo de la picaresca y también de las anormalidades sexuales, es
por ello que la gran mayoria de los jovenes son iniciados en el terreno sexual al

azar, lo cual es lo mismo que decir que han sido mal iniciados.?*

295 REYNOSO DAVILA, Roberto, op. cit., p. 9, 11.
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En la actualidad el estupro se ha quedado privado de contenido
sociologico. El delito corresponde a una época histérica, o cuando menos a las
costumbres sociales de una determinada clase en un reciente contexto
histdrico, en el que las relaciones sexuales premaritales por parte de la mujer
se encontraban tabuizadas. Ello implica, por un lado, una concepcidén negativa
de la sexualidad, y, en particular de las relaciones sexuales prematrimoniales,
muy alejada de la valoracidn positiva de la sexualidad, como fuente de
realizacion y satisfaccién personales, que deben inspirar en la actualidad a la
regulacion de los delitos sexuales. En segundo lugar, habia que reaccionar
enérgicamente frente a la persona que lograba, seduciéndola, que una joven
superara esas barreras sociales. En tercer lugar, supondria la tipificacién de
estas conductas una via para la normalizacion de la situacion social de la mujer
seducida, en la medida en que el matrimonio con la ofendida se configuraba
como la alternativa mas segura para eludir la pena, siendo por lo demas tal

posibilidad una continua fuente de chantaje por parte de la familia afectada.?’

4.5 Aspectos procesales que dificultan su aplicacion

4.5.1 Querella

De conformidad al citado articulo 180 del Nuevo Cdédigo Penal para el
Distrito Federal (262 del CPF) y el articulo 263 fraccion | del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, en este delito no puede el
Ministerio Publico ejercer la accion procesal penal si no se ha presentado
previamente una querella y la prosecucion del proceso puede terminarse si hay

perddn por parte del ofendido, el cual una vez otorgado sera irrevocable.

Ahora bien cabe desde un inicio precisar que esto es posible, porque si

bien la victima consciente la copula, por el dolo viciador del sujeto pasivo, no se

equipara a que con ello acepte a su vez el delito.?*®

27 DIEZ RIPOLLES, José Luis, La Proteccién.... cit., p- 79, 80.
% GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, op.cit., p. 380.



Segun el articulo 100 del multicitado Nuevo Codigo Penal para el Distrito
Federal, “el perdon del ofendido o del legitimado para otorgarlo extingue la
pretensién punitiva respecto de los delitos que se persiguen por querella,
siempre que se conceda ante el Ministerio Publico si éste no ha ejercitado la
accion penal o ante el érgano jurisdiccional antes de que cause ejecutoria la
sentencia. Una vez otorgado el perddn este no podra revocarse”. Y mas aun
como lo prevé el citado articulo, en caso de que la sentencia haya causado
ejecutoria, el ofendido podra acudir ante la autoridad judicial a otorgar el perddn
y este debera proceder de inmediato a decretar la extincion de la potestad de
ejecutar las penas y medidas de seguridad. Dicho perdon debe de ser siempre

formulado en forma expresa y no en forma tacita.

Para mayor claridad daremos un concepto de lo que por querella debe
entenderse. “La querella es el derecho o facultad que tiene una persona a la
que se designa querellante, victima de un ilicito penal, para hacerlo del
conocimiento del Procurador de Justicia o del Agente del Ministerio Publico, y
con ello dar su anuencia para que se investigue la conducta o hecho y
satisfechos que fueren los requisitos previstos en el articulo 16 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se lleve a cabo el

proceso correspondiente.”?%

El Ministerio Publico, con base en los articulos 275, 276 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, no puede iniciar la
averiguacion previa de oficio, pues se trata de un delito en el que sblo se puede
proceder por querella, la cual contendra una relacion verbal o por escrito de los
hechos que debe ser ratificada por quien la presenta ante la autoridad

correspondiente.

A este respecto cabe reflexionar si el delito es perseguido a instancia o
por peticion de parte ofendida, porque el delito lesiona sobre todo intereses
privados sin llevar un grave dafo al orden publico, o bien para que la

persecucion no perturbe el reposo o el honor de la victima o de su familia, por

299 COLIN SANCHEZ, Guillermo, Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, 18* edicién, Ed. Porrua,
México, 2002, p. 321.



el denominado strepitus fori. Podria ser segun nuestra consideracion mas que
por la primera hipotesis, por la segunda al tratarse de un delito sexual con altas
implicaciones de “moralidad” y también se puede alegar el eventual dafio
psicoldgico que puede sufrir la victima con la renovacion de sus vivencias

desagradables.?'°

Con relacion a lo anterior dice CARrRARA que el estupro no puede ser
perseguido sino mediante querella de parte, por dos motivos: el juridico y el
politico. En primer lugar, porque la mujer que por las circunstancias exteriores
del hecho aparece como seducida, muestra con su silencio que no lo fue, y
que, por el contrario, obré segun sus deseos. En segundo lugar, porque debe
respetarse el pudor de la mujer, que aunque haya sido victima de la seduccion,
prefiere esconder los resultados de esta, y no debe causarsele un segundo
dafo al poner, a pesar suyo, su falta en conocimiento del publico, por la via de
la justicia. Por otra parte, no hay en este delito mucho motivo de alarma publica
por el que puedan espantarse los ciudadanos cuando ven que el ultraje no es

reparado por voluntad y deseo de quien lo recibié.?"

También es importante reflexionar acerca de lo que en un delito sexual
de esta naturaleza pueda representar el perdon del ofendido, en cuanto al daino
social y la objetividad que puede presentar la existencia del mismo y los fines

que puede perseguir su denuncia.

A lo anterior hay que agregar que en la practica muchas de las pocas
denuncias por estupro, han servido para cometer serias aberraciones
judiciales, que dan cabida a conductas extorsivas en pos del matrimonio, a
venganzas sentimentales, y aun a solapadas busquedas de dinero o utilidad
econdmica. Y con ello no nos referimos a probable errores judiciales, sino a
casos en los cuales, las “victimas”, muchas veces coordinadas con sus
familiares, provocan la relacion sexual, para perseguir uno de los fines antes

expuestos.?'?

219 REYNOSO DAVILA, Roberto, op. cit., p. 27.
2! CARRARA, Francesco, op. cit., p. 230.
12 Tocora, Fernando, op. cit., p. 190.



Importante es destacar que en el delito de estupro existe el ofendido,
que es aquella persona que no reciente sobre si mismo el delito, pero que si
reciente el dano ocasionado por la realizacién del mismo. En el delito de
estupro son ofendidos, al menos para efectos del Derecho Procesal Penal, las
personas que ejerzan la patria potestad o la tutela de la victima, cuando esta

sea menor de 16 anos.

Esto es asi, porque muy importante es la consideracion del articulo 115,

del Cbdigo Federal de Procedimientos Penales, el cual sefala:

“Articulo 115.- Cuando el ofendido sea menor de edad, pero mayor de
16 afos, podra querellarse por si mismo o por quien esté legitimado para ello.
Tratandose de menores de edad o de incapaces, la querella se presentara por
quienes ejerzan la patria potestad o la tutela.”

Respecto del Cadigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal
tenemos el articulo 264 que dice: “Se reputara parte ofendida para tener por
satisfecho el requisito de querella necesaria, a la victima o titular del bien
juridico lesionado o puesto en peligro por la conducta imputada al indiciado, y
tratandose de incapaces, a los ascendientes y a falta de estos, a los hermanos

0 a los que representen a aquéllos legalmente.”

En los casos reales y concretos suelen presentarse situaciones
conflictivas cuando hay oposicion de parte de algun ofendido, o del sujeto
pasivo, a que se proceda a iniciar la averiguacién previa, esto es:

-El menor desea querellarse pero los ascendientes no;
-El menor y un ascendiente desean querellarse, pero otros no;

-El menor no desea querellarse pero los ascendientes si;

-El menor y un ascendiente no desean querellarse, pero otros si.



En el primer planteamiento debera atenderse a la voluntad del menor
toda vez que el titular del derecho es el propio menor, y si bien el Estado no
tiene un interés directo en la persecucion de ese delito o lo margina en funcién
de la voluntad del interesado, basta un principio de interés particular por parte
del menor para que el Ministerio Publico como representante social inicie la
actividad investigadora. En cuanto a la segunda hipdtesis, se considera que no
existe realmente problema ya que sélo hay una oposicidon de opiniones, que
podriamos llamar doméstica, pero existe el principio de interés y una mayoria
de opiniones que justifican la procedencia de iniciar la averiguacion. El tercer
planteamiento debe resolverse en el sentido de poner en movimiento al
Ministerio Publico, a razén de existir un interés y una manifestacion de la
voluntad conjunta externada en sentido de que se inicie la averiguacién. El
cuarto caso debe resolverse dando curso a la funcion ministerial, por razén de
existir el principio de interés juridico basico, de una persona facultada

normativamente para formular querella.?'®

Es importante llevar a la reflexion de la posibilidad de situaciones tan
degeneradas como las que relato en su momento el maestro CArRrRARA, cuando
nos comenta el proceso por el que paso lo que el denomina “estupro simple”
que es llanamente la “fornicacion”, en la que de inicio se llegd a punir a ambos
actores, posteriormente sélo al hombre y finalmente se dejé la conducta
impune y en la segunda de las etapas el maestro nos relata, lo que
consideramos conveniente citar, pues puede ajustarse con mucha precision a
lo que nosotros venimos comentando y a las disposiciones legales que todavia
nuestro Codigo de 1931 contemplé en el estupro en sus disposiciones
originales, respecto de cesar toda accidn para perseguirlo si el agente del delito
se casaba con la victima. Nos dice que “el objeto de el estupro simple se
coloco en los derechos de la mujer, como si esta, al arrojarse sin dificultad a los
brazos de su amante, hubiera sido ofendida, por obra suya en sus propios
derechos, de los que tenia libre facultad de disponer, y de los que dispuso
generosamente. Asi se llegd, en el castigo del estupro, a un segundo periodo,

en que se vio castigado al varén por estupro simple, e impune o mas bien

1> HERNANDEZ LOPEZ, Aardn, op. cit., p. 25, 26.



premiada, a la mujer que libremente habia concurrido con él al estupro.
iMonstruoso resultado el que de un mismo hecho produzca desdoro y castigo a
uno de sus autores, y conmiseracion, amparo y recompensa al otro autor,
moralmente corresponsable del mismo hecho! Sin embargo, con ello se creia
proteger la moralidad de las familias, y predominé la regla de que el autor de
estupro, aun el simple y acompanado de desfloracion justificada, tenia que
elegir, segun algunos legisladores, entre casarse con la doncella estuprada o
de dotarla de conformidad con sus bienes; o también, segun otros legisladores
mas severos, entre dotar a la doncella, casandose con ella, o ir a las galeras.
Mas la moralidad de las familias no gané nada con ese sistema; y la presuncién
de haber sido seducida la mujer, que es una hipétesis bastante problematica y
muy a menudo desmentida por los hechos en la vida real, aun prescindiendo
del estimulo de dicha legislacidn, se convirtié6 en una hipérbole, por triste obra
de ella misma, pues en la mujer, que por naturaleza es atraida con impulso
mas enérgico a los desahogos carnales, son utilisimo freno el peligro de
embarazo, el miedo a la deshonra, la perspectiva de la dificultad de casarse a
causa de su caida; pero si se quita ese freno, la mujer ya no se abstendra de
caer por miedo, sino que se vera impulsada a ello por ardentisima esperanza.
La experiencia demostré palpablemente los efectos funestisimos de esa ley. En
efecto, los pobres sacaron argumento de ella para relajar la vigilancia de sus
hijas; los padres ricos vieron en ella ocasion de temores para el porvenir de sus
hijos; las jovenes encontraron en ella aliciente para su procacidad; los jovenes,
mayor facilidad para conseguir el logro de sus viciosos deseos. Asi se
multiplicaron las bodas desiguales, cuyo preludio no fueron el consejo de
amigos prudentes o el estudio de la mutua simpatia, sino la querella criminal y
la intervencidn de los esbirros. Las frecuentisimas audiencias para esta clase
de acusaciones, presentaron el ritmo escandaloso de las mas obscenas
contumelias lanzadas por el joven contra su querellante, y de las tentativas de
infamarle mediante testigos veraces o comprados, hechos que formaban negro
contraste con las bodas que seguian a la sentencia condenatoria. Al otro dia de
las nupcias, la veste de seda con que cubrian el vientre abultado de la
afortunada doncella, lanzaba chispas eléctricas a los ojos de sus solitarias
companeras, ya llenas de envidia y devoradas por el ansia de poder imitar su

ejemplo. Mas los padrinos de esas bodas no eran ni el amor ni la cordura, sino



la especulacion por un lado, y el miedo por el otro; el odio y la antipatia por
ambas partes; ni siquiera habia luna de miel en esos himeneos; asi, pues,
¢ Qué habia de esperarse de ellos, sino adulterios, concubinatos y atroces y
frecuentes delitos? De esta manera, la ley que hacia demostraciones de
proteger la moralidad familiar, excitaba la disolucion del hogar, los desérdenes

de los conyuges y una repeticion total de pésimos ejemplos.”?™

Ahora bien de las reflexiones anteriores creemos importante, si se
persiste en la existencia de este delito, reformar el requisito de procedibilidad
en estudio, siguiendo la propuesta y la experiencia del vigente Codigo Espaniol.

En efecto, el Cddigo Penal Espanol en su articulo 191, contiene una

interesante disposicién, la cual prevé que:

“1. Para proceder por los delitos de agresiones, acoso o abusos
sexuales (dentro de los que esta incluido el estupro), sera preciso denuncia de
la persona agraviada, de su representante legal o querella del Ministerio Fiscal,
que actuara ponderando los legitimos intereses en presencia. Cuando la
victima sea menor de edad, incapaz o una persona desvalida, bastara la

denuncia del Ministerio Fiscal.

2. En estos delitos el perdon del ofendido o del representante legal no

extingue la accién penal ni la responsabilidad de esta clase.”?"®

Respecto del primer supuesto, salvo algunos ajustes de terminologia es
muy similar a lo que se contempla en nuestras codificaciones. El parrafo
segundo del numeral en cita, es el que mas nos interesa, creemos que
eliminando el perdén del ofendido para extinguir la accién y sancién penal, es
como se pueden eludir todas las situaciones mercenarias en mencion,

bastando con mantener el requisito de procedibilidad por las razones ya

214 CARRARA, Francesco, op. cit., p. 192, 193.
25 ALONSO PEREZ, Francisco, Delitos Contra la Libertad e Indemnidad Sexuales, 1* edicion, Ed.
Dykinson, Espafia, 2001, p. 185.



mencionadas y una vez cumplido con ello llevar a cabo el debido proceso

penal.

Ahora bien, ya de forma complementaria consideramos necesario incluir
un par de criterios jurisprudenciales, que estimamos representativos acerca de

todo lo que se ha venido afirmando respecto de este tema.

Tesis aislada. Quinta Epoca. Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacion. Tomo:
CXXVI, Pagina: 806.

QUERELLA NECESARIA, LIMITACION AL EJERCICIO DE LA ACCION
PENAL EN LOS DELITOS QUE SE PERSIGUEN POR.

En cuanto al ejercicio de la accidén penal que compete exclusivamente al
Ministerio Publico, la ley limita su facultad en los delitos de querella
necesaria, pues en ausencia de ésta no puede ejercitarse aquélla. Debe
agregarse a lo anterior que no puede quedar al arbitrio de las partes el
caracter delictuoso de un hecho. Ni la victima ni el reo, estan
capacitados para decidirlo, pero en delitos que se persiguen mediante
querella de parte, en ausencia de ésta no puede haber ni acusacion, ni
proceso, ni sentencia, ni por consiguiente condena. Esto quiere decir
que la pieza que pone en marcha a los 6rganos del Estado encargados
de la aplicacion de la ley penal es la querella del ofendido, sin la cual
obviamente no puede penarse en la decision judicial que declare la
existencia de la figura delictiva. Robusteciendo la argumentacion se ha
puesto de relieve que el derecho de querella no ha establecido una
derogacion parcial al principio de exclusividad del ejercicio de la accién
penal del Ministerio Publico. Y quienes esto sostienen, agregan que sin
el requisito de querella es imposible que se reunan las condiciones de
punibilidad y procedibilidad, lo cual resulta mas exacto que afirmar que
un particular pueda tener en sus manos la accion del Ministerio Publico,
que siempre es publica. Por ello, la culminacion de un convenio entre la
ofendida y el acusado, de una situacién que pudo haber sido claramente
penal, elimina la aplicacién del principio de oportunidad y legalidad que
informa la actuacion del Ministerio Publico. Y no cabe comparar los

delitos de querella en los que se protegen bienes de orden familiar, con



los que quitan bienes de orden patrimonial, pues el estupro o el rapto no
pueden estar protegidos del mismo modo que los bienes econémicos

sujetos a la voluntad de las partes.

Amparo directo 3737/51. Por acuerdo de la Primera Sala, de fecha 8 de junio de 1953,
no se menciona el nombre del promovente. 26 de junio de 1952. Mayoria de tres votos.
Ponente: Juan José Gonzalez Bustamante.

Tesis aislada. Novena Epoca. Tribunales Colegiados de Circuito. Semanario Judicial de
la Federacién y su Gaceta. Tomo: IX, Abril de 1999. Pagina: 538.

ESTUPRO. EL PERDON DE LA PARTE OFENDIDA DEBE SER DE TAL
MANERA CLARO, QUE NO DEBE DAR LUGAR A NINGUNA DUDA SOBRE
SU INTENCION.

Tratandose de delitos de querella, como en el estupro, las
manifestaciones relativas al perddn, no deben dar lugar a ninguna duda
de su verdadera intencién, de manera tal que si en un caso la defensa o
el procesado preguntan a la ofendida qué es lo que quiere, y ésta
responde diciendo que no quiere nada, no es posible inferir de esa
expresion que existié el perdon judicial, cuenta habida que también
puede entenderse como que la victima no quiere nada del sujeto activo o
recibir algo de él, maxime cuando en la propia diligencia antes habia
expuesto su negativa de casarse con aquél.

CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.

Amparo directo 421/98. Alfredo Huerta Cortés. 4 de febrero de 1999. Unanimidad de
votos, con salvedad en algunas consideraciones del Magistrado José Manuel Vélez
Barajas. Ponente: Didgenes Cruz Figueroa. Secretario: Vicente Martinez Sanchez.

4.5.2 Libertad provisional

Segun el articulo 20 Constitucional en su inciso a) fraccion primera dice;
que el inculpado inmediatamente que lo solicite, el Juez debera otorgarle la
libertad provisional bajo caucion, siempre y cuando no se trate de delitos que
por su gravedad, la ley expresamente prohiba conceder este beneficio. En caso
de delitos no graves, a solicitud del Ministerio Publico, el Juez podra negar la
libertad provisional, cuando el inculpado haya sido condenado con anterioridad,
por algun delito calificado como grave por la ley, o cuando el Ministerio Publico
aporte elementos al Juez para establecer que la libertad del inculpado
representa, por su conducta precedente o por las circunstancias vy

caracteristicas del delito cometido, un riesgo para el ofendido y la sociedad.



Tenemos que el articulo 194 del Codigo de Federal de Procedimientos
Penales nos enlista que delitos se clasifican como graves (en el Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal nos dice que no son graves los
delitos sancionados con pena de prisidbn cuyo término medio aritmético no
exceda de 5 afios, segun el articulo 268), para los efectos legales, por afectar
de manera importante valores fundamentales de la sociedad. En las
mencionadas disposiciones no se incluye al estupro, por lo que legalmente
podemos decir que no es un delito grave y que por tanto el inculpado por este
delito tiene derecho a que, en cuanto lo solicite y cumpla las condiciones

establecidas, se le ponga en libertad provisional.

Pero vamos mas aun, ni siquiera es necesario hablar de libertad
provisional bajo caucion, pues podemos hablar sélo de libertad provisional,
porque no es necesario que se otorgue caucion, segun lo dice el articulo 135
bis del Cddigo Federal de Procedimientos Penales, se concedera al inculpado
la libertad sin caucion alguna, por el Ministerio Publico o por el Juez, cuando el
término medio aritmético de la pena de prisibn no exceda de tres afios.
Recordaremos sélo que la pena del delito de estupro, en el ambito federal, es
de tres meses a cuatro afnos de prision y por tanto el término medio aritmético
sera de dos afos, un mes y quince dias, por lo que estamos validamente

dentro de esta hipdtesis.

Asi pues, el inculpado del delito de estupro inmediatamente que lo
solicite, el Juez le debera de otorgar la libertad provisional llanamente, cuando
concurran los siguientes requisitos legales con base al articulo 20
Constitucional inciso a) fraccion | y el articulo 135 bis del Cdédigo Federal de

Procedimientos Penales;

- Que el inculpado no haya sido condenado con anterioridad, por algun

delito calificado como grave por la ley.

- Que el Ministerio Publico no presente elementos al Juez para establecer

que la libertad del inculpado representa, por su conducta precedente o



por las circunstancias y caracteristicas del delito cometido, un riesgo
para el ofendido o para la sociedad.

- No exista riesgo fundado de que pueda sustraerse de la accion de la
justicia.
- Tenga domicilio fijo con antelacion no menor de un afio, en el lugar de la

residencia de la autoridad que conozca del caso.
- Tenga un trabajo licito.

- Que el inculpado no haya sido condenado por un delito intencional.

Ahora bien, puede ser que el inculpado no cumpla con las hipotesis
anteriores, en todo caso tiene el derecho de pedir la libertad bajo caucion,
como garantia constitucional ya mencionada, pues el articulo 399 del
Cddigo Federal de Procedimientos Penales dice que todo inculpado tendra
derecho durante la averiguacion previa o el proceso a ser puesto en libertad

provisional, si cumple con sus requisitos, que son los siguientes;

- Que el inculpado no haya sido condenado con anterioridad, por algun
delito calificado como grave por la ley.

- Que el Ministerio Publico no presente elementos al Juez para establecer
que la libertad del inculpado representa, por su conducta precedente o
por las circunstancias y caracteristicas del delito cometido, un riesgo

para el ofendido o para la sociedad.
- Que garantice el monto estimado de la reparacion del dafio.

- Que garantice las sanciones pecuniarias que en su caso puedan

imponérsele.

- Que caucione el cumplimiento de las obligaciones a su cargo, que la ley

establezca en razén del proceso.

Con el mismo fundamento Constitucional se prevé que el monto y la
forma de caucidén que se fije, deberan ser asequibles para el inculpado. Para
resolver sobre la forma y monto de la caucion, el Juez debera tomar en cuenta

la naturaleza, modalidades y circunstancias del delito; las caracteristicas del



inculpado y la posibilidad de cumplimiento de las obligaciones procesales a su
cargo; los dafos y perjuicios causados al ofendido; asi como la sancion

pecuniaria que, en su caso, pueda imponérsele al inculpado.

Por ultimo, s6lo haremos la observacion de que, en la libertad bajo
caucion la Constitucién sélo se considera que se puede pedir ante el Juez,
mientras que el Codigo Federal de Procedimientos Penales incluye también al

Ministerio Publico.

Destacaremos también por ser muy util para nuestro presente estudio,
que el estupro no es un delito grave, y tan no lo es que el inculpado por este
delito podra pedir la libertad provisional, incluso sin la necesidad de otorgar

caucion alguna en el orden federal.

4.5.3 Las pruebas

Dice con gran certeza el maestro BARRAGAN SALVATIERRA que, “todo el
procedimiento penal gravita alrededor de las pruebas; asi, el Ministerio Publico
al preparar el ejercicio de la accion penal lo hace con medios de prueba y el
resultado sera el ejercitar o no la accion penal en contra de un probable
responsable; y una vez que se da la relacion juridico procesal, el érgano
jurisdiccional, al resolver el auto de término constitucional, incidentes de
libertad como el de desvanecimiento de datos y especialmente al dictar
sentencia definitiva, debe basarse en los medios de prueba que se ofrecieron y

se desahogaron.”'®

Los delitos sexuales se suelen cometer en ambitos privados, sin la
presencia de testigos, y muchas de las veces sin existencia de rastros
(desfloracion, sangre, semen, huellas, etc.) que puedan develar lo sucedido a
través de las pericias técnicas especificas. Es bastante comun que el juez

interviniente cuente exclusivamente con el testimonio de la supuesta victima y

21 BARRAGAN SALVATIERRA, Carlos, Derecho Procesal Penal, 2* edicién, Ed. Mc Grawn-Hill, México,
2004, p. 394.



del supuesto victimario, con las dificultades que ello genera para la obtencién
de la verdad material. En estos casos, ha de privar la prudencia del juzgador,
pues corre el peligro de dejar desamparada a la supuesta victima si prevalece
la version del supuesto delincuente o, en su defecto, cond