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PROLOGQ

Este trabajo de investigacién representa un cincuen
ta por ciento de la culminacién de mi carrera; la otra mitad corres
poﬁde al examen profesional. Es por ello gque para su elaboracibn,
he puesto lo mejor de mi empeiio con el afan de presentar un trabajo
de calidad, que sea el fiel reflejo de las calificaciones obtenidas

durante el transcurso de la carrera. Espero haberio logrado.

Para ello, y dentro del tiempo libre que me dejaban
mis actividades laborales, fue necesaria la inversidn de poco mias -~
de dos afios dedicados a la investigacifn, recopilacién de material,
organizacidn del mismo, e integracifn del trabajo de tésis, sin que
ello quiera decir gque el mismo representa una cbra de excelencia in
telectual y que carece de posibles errores de apreciacién, interpre
tacién y hasta de técnica jurfdica; pero en casc de ser asf, sirva-
me de excusa el hecho de que fue necesario avocarse a los temas gue
la integran, c¢on la brevedad y sencillez gue la propia naturaleza -
de este tipo de trabajos asf{ lo exigen, amé&n de gue por mi propia -
inexperiencia, no considero contar ~~ni con mucha imaginacién— con
la sapiencia del jurista, pero en compensacién, creo haber puesto -
en préctica durante el proceso de elaboracidn, los recursos de la -
intuicién, deduccisn, habilidad y el criterio jurfdico.

8in embargo, es de personas honestas hacer notar, -
gue una vez lefdo el trabajo ya terminado, me percaté de que algu--
nos puntos importantes estdn tratados en forma tan suscinta, que, -
sin lugar a dudas, se han de esfumar no pocos de sus matlces, esca-
pando as{ al entendimiento, perc no siéndome posible a estas altu--
ras ahondar en ellos, para presentarlos en toda su magnitud: mis --
alin, otros problemas también importantes, incluso ne han sido ni a-



ludidos, pero no obstante ello, espero fervientemente que las con-
sideraciones hechas valer renglones arriba, sean tomadas en cuenta
por guienes les corresponda evaluar mi trabajo, y claro ests, sin-
pasar por alto estas deficiencias, se logren comprender los crite-
rios y razonamientos gue me han guiado en mi labor.



INTRODUCCION. .

El presente trabajo de tésis, fue elaborado bajo -
la aplicaci8n de los nrincipics gue rigen la Teorla del Delito, a-
f£in de realizar una correcta sistematizacién de las infracciones =~
penales a estudio, como son el delito de Atentados al Pudor, el de
Estupro y el de Violacién, propia e impropia, para los efectos ce-
presentar un narco tebrico general cue siyviera de base para la ey
posicifn de las ideas, observaciones y aportaciones que se hicie--
ron valer en el cuerpe del trabajo.

Dicho en otros términcs, tal sistematizacibn tuvo
por objeto el gue se partiera de una premisa conocida (los crite--
rios doctrinarios) para llegar a las hip&tesis gue se pretendfan -
exponer, esto es, para culminar con las consideraciones que motiva
ron el surgimiento de esta investigacién, pero siempre planteando-
las mismas bajo el tamiz de lo expuesto por la Ley y las exigen- -
cias de la realidad social.

Por otre lado, es importante destacar gue el punto
medular de este trabajo, se refiere a la necesidad de crear un il§
cito que se equipare al de Violacibn, a fin de sancionar como tal,
ciertas conductds gue se ejecutan violentamente con el propdsito -
de realizar el coito con un acto similay a éste, es decir, en el -
que no interviene el Srganoc sexual masculino, pero en el gue se em
plean medios artificiales gue hacen las veces de é&ste, con los gue
se efectfia la penetracién (por via iddnea o no), y para ello, des-—
pués de revisar los disimbolos criterios doctrinarios, llegamos a-
la conclusidn de gue a fin de que tal idea se cristalice en la Ley,
es necesario gue el concepto jurfdico de cOpula sufra una modifica
cidén o ampliacidn, a efecte de cue dentro de dicho congeptoc se en-
globe a las referidas conductas,



Igualmente, es necesario patentizar gque muchos de-
los razonamientos planteados a lo large de tedo el trabajo, no se-
apegan al criterio sustentado por la mayorfa de los tratadistas; -
otros, resultan ser una mezcla entre el criterio doctrinario y el
propio; pero en todos 1os casos, se trata de una sana y leqitima -
intencién de aportar alge, que sin pretensibn alquna, sirva para -
modificar, para llenar ciertas carencias legales al respecto. Por
ello, las transcripciones doctrinales se hicieron entrecomilladas-
y a renglén cerrado, a efecto de gue se pudieran distinguir clara-
mente, seguidas en casi todos los casos del comentario personal.



CAPITULO I. REFERENCIAS DOCTRINARIAS SOBRE LOS PRINCIPALES
DELITOS SEXUALES.

Iniciaremos el presente trabaje haciendo un breve-
ah&lisis de los gque, consideramos, son los principales de los asf-
llamados "Delitos Sexuales" por nuestro C6digo Penal, basi&ndonocs -
para ello en las diversas consideraciones que al respecto vierten-
los doctrinarios tanto nacionales como extranjeros, ¥ al efecto, -
nos referiremos a dichos delites mediante la aplicacién de los - -~
principios que rigen la Teorfa del Delito, para una correcta siste
matizacifn del contenido de tales tipos penales.

Intencionalmente, dejamos fuera del andlisis a las
figuras tipicas del rapto, incesto y adultevio, ya gue considera--
mos que estos ilIcitos no se constituyen en "Delitos Sexuales”, co
mo los denomina nuestro Cédigo.

El anterior seflalamiento lo hacemos en virtud de -
que, en primer término, en nhuestro Ordenamiento Punitivo se ha em-
pleado una dencminacifn impropia, puesto gue el legislador se basf
para hacerlo, en la naturaleza de la accién tipica, de sus antece-
dentes y de sus fines, ¥ no en la naturaleza del bien jurfdicamen-
te tutelado por el tipo. En segundo término, Yy con motivo de -
tal denominacifn, la clasificacién que se hace de tales ilfcitos -
es tambi&n err6nea, ya gque en puridad doctrinaria, en el delito de
rapto el verbo tipico es el "apoderamiento" de una mujer, y no la-
cSpula o alglin otro acto de lubricidad, y por tanto, el bien juri-
dicamente protegido es la libertad; en los delitos de incesto y -
adulterio, afin y cuando la accidén tipica es el ayuntamiento sexual,
el objeto de la tutela penal es el ocerden de las familias, Por
otro lado, y con la misma puridad doctrinaria, tomandoe en conside-
racibn el objeto jurfdico tutelado (la seguridad y la libertaa - -
sexuales, asf como la inmadurez de juicio en lo sexual), considerg



mos qgue la denominacidn adecuada para los: delltOS de atentados al-
pudor, estupro y violacién deberfa ser la’ de "Delitos contra la se -

guridad y libertad sexual”.

1. 1. ATENTADOS AL PUDOR. CONCEPTO.

El C8digo Penal Mexicano, en su artfculo 260, esta-
blece el concepto de atentados al pudor, seflalandc gque:

Artfculo 260.- "Al que sin consentimiento de una persona plber o-
impber, o con consentimiento de esta Gltima, ejecute en ella un -
. acto erbtico-sexual, sin el propSsito directo e inmediato de lle--
gar a la cbpula, se le aplicarén de tres dias a seis meses de pri-
si6n y multa de cinco a cincuenta pesos. Si se hiciere uso de-~
la viclencia ffsica o moral, la pena serd de seis meses a cuatro -
afios de prisién y multa de cincuenta a mil pesos".

Por su parte, el distinguido catedrético universita
rio Francisco Gonzflez de la Vega, manifiesta al respecto:

“En términos esenciales, se entiende por delito de atenta
dos al pudor, cualguiera que sea el sexo de sus protago--=
nistas activos o pasivos, los actos corporales de lubrici
dad, distintos a la cépula y que no tienden directamente=
a ella, ejecutados en impGberes ¢ sin censentimiento de -
personas pliberes...". 1

Asimismo, Jiménez Huerta considera al respecto!

"... ¥y genéricamente consiste en ejecutar sobre otra per-

1. Gonz&lez de la Vega, Francisco. Derecho Penal Mexicano. Décg
ma Octava Edicidén. Editorial PorrGa, S.A., Mé&xico 1982, péq.
a3s.



sona, sin su consentimiento o con un consentimiento invid-
lido, actos lascivos, sin el propdsito de copular”. 2

Por otra parte el chileno Bascufia Valdez en su obra

"El Delito de Abusos Deshonestos", describe a &stos como:

"... el conjunto de actos de caricter sexual y de natura-
leza impfidica, gue excluyendo la conjuncién carnal normal,
se comete sobre personas de uno u otro sexo en forma aten
tatoria”. 3

Ahora bien, el Doctor Gonzdlez Blanco, al referirse

al pudor, manifiesta gque:

"... es simplemente un sentimiento de desagrado que el ok
jeto sexual experimenta hacia el sujeto que intenta gozar
le sin su consentimiento...". 4

como podemos observar, existe coincidencia entre --
las opiniones vertidas por los tratadistas, respecto a que el deli
to de atentados al pudor consiste en imponer, tratindose de plbe--
res, y mediando el consentimiento tratindose de impiberes, actos =
lGbricos distintos de la cbpula.

Ahora bien, nuestro Ordenamiento bPunitivo se refie-~
re al hablar de este delito, al "acto erStico-sexual"”, pero, c¢qué-
debemos entender por este término?

Respecto a este cuesticnamiento, el catedrdtico uni

versitario Mariano Jiménez Huerta, expone:

2. Jiménez Fuerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano. Tercera =--
Edicién, Editorial Porr@ia, S.A., México 15978, pdg. 218.

3. Bascufa Valdez, Antonio. Citado por Marcela Martfnez Roaro.-
Delitos Sexuales. Tercera Edicidén. Editorial PorrGa, S.A., -
México 1985, pi&g. 217.

4. Gonzdlez Blanco, Alberto. Delites Sexuales en la Doctrina y-
en el Derecho Pesitivo Mexicano. Cuarta Edicibn. Editorial-
Porr@a, S.A., México 1979, pig. 76.



"Implica un "acto erStico-sexual” todo aquél comportamien
to externc manifestativo de amor carnal, pues si lo eré+l
co hace referencia al amor y lo sexual a los gustos y de-
leites de los sentidos, lo erético sexual concretamente -
alude al amor de la carne... no siempre el erotismo se --
identifica con el sensualisme, pues si bien lo erbtico re
fifrese al amor y toma su ncorbre del dios Eros, no puede~
negarse la existencia de vn amor sacro, espiritual, platé
nico o el alma, hondamente divorciado de lo sexual: y, =
por otra, si lo sexual alude al goce y deleite de los sen
tidos, no necesariamente el sensualismo discurre por el =

n

reino de Eros y se expresa en amér...", 3

Por su parte, el tratadista avgentino Sebastidn ---
Soler, considera gue los actes de abuso deshoneste, nombre que asf
se le d4 en Argentina a los atentadcs al pudor, son:

"... accicones corporales de aproximacién o tocamiento, in
verecundo, realizados sobre el cuerpo de otra persona'. &

Por otro lado, Gonzdlez de la Vega opina que lo erg
tico es precisamente lo sexual y lo sexual es lo erético, sin gue-
exista una diversa categoria para lo erético-sexual. Claro es-
que en un significado general amplic existen distinciones entre lo
erdtico v lo sexual, pero también existen coincidencias.

Para concluir, por nuestra parte diremos que acepta
mos la opinién vertida por el autor Gltimamente citado, respecto -
de lo que debemos entender por actos erSticos en el atentado al pu
dor, como aquellas acciones ldbricas que resiente corporalmente la
victima, tales como caricias, tocamientos o manejos {nosotros au--
mentariamos los frotamientos, con y en cualquier parte del cuerpo)
realizados para excitar o satisfacer, de roment> al nenos, la 1libi
dine de quien los realiza, aunque por medios fisiol6gicos incomple

tos por ser distintos al ayuntamiento sexual. 7

5. Ob. cit., pég 220.

6. Spoler, Sebastidn. Derecho Penal Argentino., Tomo III, Edito-
rial Argentina, Buenos RAires, 1970, piqg. 332.

7. cfr. Gonzllez de la Vega, Francisco. Ob. cit., pég. 342,



A) EL BIEN JURIDICO TUTELADO.-~ Entrre los tratadistas-
se sostienen varias posturas respecto a cual es el cbjeto juridico
protegido en este delito, habiéndo quienes manifiestan que es el -
pudor, la seguridad sexual o bhien, la libertad sexual. Al res-

pecto, Jiménez Huerta considera gque:

"El bien juridico tutelado en el delito de atentados al pu
dor es la libertad de amar... en cuanto al interfs del ser
humano a que nadie, sin su consentimiento, realice sobre -
Su persona actos sexuesles, ni aGn siquiera de indole peri-
f&rica pues dichos actos lesienan su efectiva libertad....
la tutela penal también se extiende a los actos de igual -
naturaleza y alcance ejecutados sobre una persona impdber.
..En este (ltimo caso se tutela la libertad potencial, dig-
na de igual o mayor proteccifn gue la libertad efectiva".8

Por su parte, Gonzdlez de la Vega opina sobre el --
particular que cuando el atentado al pudor recae en pfiberes, el ob
jeto de la tutela penal es la libertad sexual, y cuando la accidén-
libidinosa recae en impGberes, la tutela penal es concerniente a -

su seguridad sexual. 9

Asimismo, Eugenio Cuello Calén nos manifiesta, cuan
do habla de los elementos del delito de abusos deshonestos (asf --
llamados en Espana a los atentados al pudor), gue consisten en un-
acto de ofensa al pudor de una persona, realizado sin &nimo de ac-
ceso carnal; el abuso deshonesto ha de estar integrade por un acto
o actos impddicos ofensivos para el pudor ajeno, con exclusibn del

yacimiento. 10

Por otro lado, el autor argentino Jorge Daniel LG--

pez Bolado, considera gue:

8. Jiménez Huerta, Mariano. Ob. cit., p&g. 224,

9. Gonz&lez de la Vega, Francisco. Ob.cit., pp. 348 y 349.

10. cCuello Calén, Eugenio. Derecho Penal, Tomo II, Parte Espe---
cial, VolGmen Segundc. Décimo Cuarta EdiciSn. Bosch Casa -~
Editorial, S.A., Barcelcna, Espafia 1975, pfg. 598.



"La tutela de la honestidad se refiere a la defensa del -
pudor personal sobre las acciones que puedan lesicnarlo 'y
a la proteccién de la libertad sexual". 11 ’

Alberto Gonz&lez Blanco por su parte, estima que:

... Creemos que nuesStro legislador lo gue pretende tute-
lar con el delito que nos ocupa, no es el pudor, sino més
bien la libertad sexual, gue se ve constrenida por los ac
tos viclentos que emplea =21 sujeto activo, para el logro-
de su finalidad; y tratindose de impGberes, cuando media-
el consentimiento, la seguridad sexual, en atencibn a gue
en este caso la ofendida desconoce los problemas gue im--
plica la sexualidad". 12

Ahora bien, por nuestra parte consideramos gue efec
tivamente el objeto de la tutela penal, cuande el atentacdo al pu—-'
dor recae en p(beres, es el derechoc a la libre determinacibén de la
conducta erética, es decir, la libertad sexual; si la accién delic
tiva recae en impflberes, lo que se trata de proteger es su seqguri-
dad sexual, para prevenirlos de una prematura corrupcién en sus --
instintos sexuales, mismos que en esta etapa aln no llegan a desa-
rrollarse plenamente, motivando dichas actividades erSticas prema-
turas, la produccibn de traumas psicolbgicos que dafen al sujeto -
Ae por vida.

B) LA CONDUCTA.- Este delito s8lo puede cometerse por
medic de la accibn, resultando imposible una realizacifn omisiva,-
pues no se podrfa llevar a cabo un acto erético sexual con un no -
hacer.

C) AUSENCIA DE CONDUCTA.- Consideramos que en este de

11. Lépez Bolado, Jorge Daniel. <Citado por Marcela Martinez —--
Roaroc. Ob. eit., pdg. 216.
12. Gonzdlez Blanco, Alberto. Ob. cit., pdg. 79.



1ito puede operar plenamente la vis maior o fuerza-de la naturaie-‘
za, ia vis absoluta o fuerza ffsica exterior zrres;stible, y aGn -
los movimientos reflejos, as! como también el suefio, el sonanbulxs
mo ¥y el hipnotismo.

D) LA TIPICIDAD.- Habr& tipicidad en el delito de a--
tentados al pudor, cuando sin consentimiento de una persona pber-
o impfiber, © con consentimiento de esta @ltima, se ejecute en ella
un acto erdtico-sexual, sin el propésito directo e inmediato de --

llegar a la cbpula.

ELEMENTOS8 GENERALES DEL TIPO:

D1} BUJETC PABIVO.- La descripcidn tipica del ar-
ticulo 260, no hace especificacibn alguna respecto al sexo de la -
persona piiber o imp@ber, sobre la que el sujeto activo ha de ejecu
tar el acto erStico-sexual, por lo tanto, el sujeto pasivo es co--
mn o indiferente. Esta diferencia en cuanto a los sujetos del
delito, la explica Carrara diciendo que la concupiscencia perverti
da puede encontrar un desahogo, ain sobre el cuerpo de individuos-
del mismo sexo, y el derecho que tiene toda persona de que sea reg
petada su pudicia debe ser protegido contra la vioclencia de otros,
cualgquiera que sea el sexo del violentador. 13

D2} BUJETO ACTIVO.~- De la misma forma la descrip-
cibn legal no especifica o determina el sexo del activo, de tal --—
suerte gque es comGn ¢ indiferente,

D3) BIEN JURIDICO TUTELADO,- Como ya guedf§ anota-—
do con anterioridad, consideramos que el objeto de la proteccifn -

13. Carrara, Francesco. Programa de Derecho Criminal. Parte Es
pecial. VolGmen II. Tercera Edicién. Editorial Temis, =--=
Bogotd 1973, pig. 310.



penal es. la libertad sexual en el caso de los pliberes, y la seguri
dad sexual tratfndose de impdberes.

D4) OBJETO MATERIAL.~- 51 la conducta del sujeto -
activo recae sobre una persona de cualguier sexo, el ohjeto mate--
.rial tendri gue ser el hombre o la mujer, segflin el casc, es decir,
coincide con el sujeto pasivo plber o impfiber.

D3) EL RESULTADO.- Es de tipc formal, porgue en ES

el delito de atentados al pudor no se requiere de una mutacxén en-;.

el mundo exterior, esto es, gue no se exige un resultado material.:

ELEMENTOS ESPECIALES DEL TIPO: El legislador né establecif nin
~guna referencia temporal, especial o de ocasifn, asi como tampoco-
sefialé ninguna calidad en los sujetos.

E) LA ATIPICIDAD.- Habrd atipicidad en el delito de -
atentados al pudor, cuando medie el consentimiento, pero Gnicamen-
te trat&ndose de pGberes. hhora bien, algunos autores sefialan-
gue habrd atipicidad, en el casoc de estar ausente el elemento sub-
jetivo del injusto, es decir, que por una parte, la falta de inten
cibn lasciva hace imposible la tipificacién del hecho, como cuando
el ultraje se comete con méviles de odio o de venganza; y DOr otra
parte, cuando existiendo la intencién lasciva, &sta se orienta a -
la obtencién de la cépula, y siendo asi, se torna en elemento sub-
jetivo configurador del delito de violacifn en grado de tentativa.
Por nuestra parte, consideramos que cuando en el atentado al pudor
el elemento subjetivo es distinto de la intencifén lasciva, sin el-
propdsito directo e inmediato de llegar a la c¢fpula, y se ejecute-
con fines de odio, venganza u otro, el acto injusto debe ser san~--
cionado, porque en ambos casos el resultado es idéntico, ya que de
uwna forma v otra, se cofende la inviolabkilidad carnal de la perso--

na.



F} LA ANTIJURIDICIDAD.- La ejecucibn del acto erftico
sexual sin consentimiento de la persona ptber o impGber, o con con
sentimientc de esta Q(ltima, serd8 contraria a Derecho, cuando la --
conducta, siendo tipica, no esté protegida por ninguna causa de --
justificacibn.

G) CAUSAS DE JUSTIFICACION,- Consideramos que en este
delits no opera ninguna eximente de responsabilidad penal, de tal-
suerte que el delito de atentades al pudor siempre serd antijurfdi

CO.

H) IMPUTABILIDAD.- En el delito de atentados al pudor
el sujeto activo en el momento de la comisién del hecho tipico, --
debe tener la capacidad de querer y entender, a fin de que se le -
pueda reprochar la conducta, pues en caso contrario serd inimputa-
ble.

I) INIMPUTABILIDAD.- En este delito puede darse la --
hip6tesis de que el activo, al ejecutar la accién tipica, padezca-
un trastorno mental o desarrollo intelectual retardado, gue le im-
pida comprender el carfcter ilfcito del hecho, o conducirse de ---
acuerdo con esa comprensibn, siempre y cuando el agente no haya --
provocado esa incapacidad intencional o imprudencialmente.

J) LA CULPABILIDAD. - Esta infraccién penal Ginicamente
puede cometerse mediante el dolo, desechindose de plano la culpa.

K) INCULPABILIDAD.- Creemos que en este delito puede-
operar plenamente el error de hecho esencial e invencible (que =--
afecta el elemento intelectual), asf{ como la coacecidn sobre la vo-



10

Tluntad {que ataca al elemento volitivo}.

) L) LA PUNIBILIDAD.-— Segin lo dispone el articulo 260-
‘del C6digo Penal, guien cometa el delito de atentados al pudor se-
“har4 acreedor a una pena de tres dfas a seis meses de prisién y --
. multa de cinco a.cincuenta pesos. Si se hiciere uso de 1la vio-
lencia fisica o moral, la pena seri de seis meses a cuatro afics de
prisién y multa de cincuenta a mil pesocs.

M) EXCUSAS ABSOLUTORIAS.- Segfn se desprende del tex-
to del pnumeral 260 del C&digc Penal, el delito a estudio no tiene-
ninguna excusa absolutoria.

N) LA PARTICIPACION.~ Creemos que tienen cabida en =--
este delito la autoria material, la autoria intelectual y la coau-
torfa.

R) CONCURSO DE DELITOS.- Al ejecutarse un acto erfti-
“co-sexual sobre una persona pliber o impiber, puede, con la misma -
conducta, ejecutarse otro o més delitos, encontrindonos entonces -
ante el caso de un concurso ideal o formal: asimismo, puede darse-
plenamente el concurso real o material.

Q) LA TENTATIVA.~ A este respecto, existe divergencia
entre los doctrinarios, puesto que encontramos dos corrientes anta
gbnicas: guienes admiten la existencia del delito de atentados al-
pudor en grado de tentativa, y, por otro lado, quienes consideran-
gue on todo caso, este delito no admite la tentativa.

Sobre el particular, Cuello Calén manifiesta:
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"...Esta infraccién excluye los momentos de frustracién y
tentativa, pues o se comienza su ejecucién y el delito --
gueda consumado, © no se comienza y el hecho no pasa del-
momento de la preparacién, y como es sabido, los actos =--
preparatorios no son punibles". 14

Por su parte, Gonzflez de la Vega nos sefala:

"... antes del momento consumativa, los hechos anteriores
son equivocos o simplemente preparatorios y, per tanto, -
no deben ser punibles. Ademds, para la existencia de-
la tentativa punible se requiere la ejecucién de hechos -
encaminados directa o inmediatamente a la realizacién del
delito (art. 12), y en el atentado al pudor la ejecuci&n-
de estos hechos supone ya la realizacifn de maniobras 1l0-
bricas en el cuerpo del ofendido, es decir, coincide con-
la consumaci6n de la figura”. 15

A su vez, Carrara nos expone gue:

"... en el ultraje violento contra el pudor, dificilmente
puede construfrse la figura de una tentativa punible, ---
pues, de acuerdo con las nociones generales, es evidente-
que si los actos impGdicos ya han tenido comienzo, la ten
tativa desaparece por razén del exceso, y gueda represen=—
tada en esos actos una lesifn ya completa del derecho ata
cado, sin que sea necesario averiguar si el culpable lo-=
gré o no logré el pleno desahogo de sus brutales apetitos;
en cambio, si el acto impGdico no ha tenide comienzo, no-
encontraremos otros elementos que los actos preparatorios,
y entonces la tentativa desaparece por defecto"., 16

Ahora bien, entre los autores gue sostienen la té--
sis c¢ontraria, ercontramos & Mariano Jiménez Huerta, guien opina -
que dificilmente puede negarse que el delito de atentados al pudor
se configura la tentativa, por que si bien es cierto gque cuando el
atentado se logra con un "{inico acto", como sucederfa con el toca-
miento sorpresivo, r&pido y auddz, la tentativa no se configura --
por la naturaleza unisubsistente del comportamiento antijuridico;-

14. Cuello Calén, Eugenio. Ob. cit., pig. 602,
15, Gonz&lez de la Vega, Francisco. Ob. c¢cit., pig. 354.
16. Carrara, Francesco. Ob. cit., pig. 314.
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por el contrario, cuando el proceso ejecutivo sea plurisubsistente,
es declr, que esté integrado por diversos actos, no existe obstdcu
1o alguno para la estructuracién de la tentativa. 17

Por otro lado, Goniélez Blanco manifiesta que de --
acuerdo al articulo 261 del C6digo Penal, la tentativa cae fuera -
de la accién represiva del Estado, pero su exclusibn de la punibi-
lidad, no resuelve en modo alguno, el problema relativo a la posi-
bilidad real y jurfdica de la ejecucién imperfecta del delito a es
tudio, pero que no descarta totalmente la hipStesis de la tentati-
va, diciendo que:

" La naturaleza material del acto erStico-sexual, admite-
logicamente la ejecucidn de actos anteriores tendientes a
ejecutarlo. Seria a nuestro modo de pensar, un acto -
de tentativa el del sujeto que inicia violencias, no cons
titutivas, de realizar actos y no logra realizarlos por —
causas ajenas a su voluntad". 18

Por nuestra parte, y adoptando sin reservas el cri-
terio sustentado por el insigne tratadista Mariano Jiménez Huerta,
creemos que efectivamente no se puede negar la configuracidn de la
tentativa en el delito a estudio, cuando el proceso de su ejecu-—-
cibn sea plurisubsistente, es decir, cuando se integre por diver--
s0s actos, como acontece cuando una persona, después de amenazar a
su victima con causarle un mal en su persona, si no permite que --
aquél realice en su cuerpo cualquier acto de lubricidad, es deteni
do antes de lograr su propdsito, o cuando el sujeto trata de tocar
a otro y este (iltimo evita con movimientos de su cuerpo la conduc-
ta de aquél; y en casos como é5tos, es absurdo que guede impune...
que queds interrumpido.

17. Cfr. Jiménez Huerta, Mariano, Ob. cit,, pdg. 231.
18. Gonzdlez Blanco, Alberto. Ob. cit., p.p. 85 y 86,
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1. 2. EL DELITO DE ESTUPRO. CONCEPTO.

El articulo 262 del Cédigo Penal, tipifica el deli-
to de estupro al seflalar lo siqguiente: "Al que obtenga c6pula -«
con mujer mencr de dieciocho anos, casta y honesta, obteniendo su-
consentimiento por medic de engafio, se le aplicard de un mes a ---
tres afios de prisiébn®.

Por su parte, Celestino Porte Petit manifiesta que-
se podrf{a definir al estupro como:

" La cSpula normal, consentida, en mujer menor de diecio-
cho afios y no menor de doce, sin madurez de juicio en lo-
sexual". 19

Por otro lado, Gonzdlez de la Vega estima que:

" El estupro es la conjuncién sexual natural, obtenida --
sin violencia y por medios fraudulentos o de malicjosa se
duecidn (medio comisivo que ha sido derogado}, con muje--
res muy j6venes no ligadas por matrimonio y de conducta -
sexual honesta". 20

Asimismo, Carrara nos d& su definicién del estupro-

sefialando:

" Conocimiento carnal de una mujer libre y honesta, prece
dido de seduccibn verdadera o presunta y no acompaiiada de
violencia". 21

Come podemos observar, se pone de manifiesto que ep

19. Porte Petit Candaudap, Celestino. Ensayo Dogm&tico Sobre el
Delito de Estupro. Cuarta Edici6én. Editorial Porrfia, S.A.,
México 1982, pig. 10.

20. Gonzélez de la Vega, Francisco. Ob.cit., pég. 357.

21 Carrara, Francesco. Ob, cit., pag. 184.
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tre los autores existen divergencias sobre si la cSpula ha de ser-
normal o anormal; si la mujer sobre la gue &sta recae es jéven o -~
madura, y, por Gltimo, si la pasivo debe reunir o no cierteos requi
sitos conductuales.

Encontramos que los elementos materiales u objeti~-
vos del delito de estupro son: a) Tener cSpula con mujer; - b) Que

ésta sea menor de dieciocho afies y menor de doce; ¢) Casta 'y ho=-":

nesta, y: d) Obtener su consentimiento mediante el engafio.. .

~ PRIMER ELEMENTO.- Sobre este punto, se discu-~
te entre los autores si la conducta ejecutiva de este delito, es -
decir, la cépula, ha de ser normal o anormal.

Para comprender este primer elemento, es necesario-
dejar asentado qué entendemos por "c6pula normal* o stricto sensu,
y qué entendemos por "c6pula anormal" o lato sensu.

El Diccionario de la Lengua Espafiola, define a la -
palabra cfpula, como la atadura, ligamento de una cosa con otra; -

unirse 0 juntarse carnalmente. 22

Por otro lado, entre los tratadistas existe concor-
dancia respecto a que la c¢6pula stricto sensu comprende la intro=--
duccidn del pene en la vagina, y que la cSpula lato sensu es la --
que realiza cuando la introduccifn del pene se efectfia en el ano o
en la boca, o como dice Gonzdlez de la Vega, "en vasos no apropia-
dos para la fornicacién natural”.

Ahora bien, la divergencia surge cuando se trata de

22. Diccionaric de la Lengua Espaficla. Real Academia Espaficla.-
Décimo Novena Edicidn. Editorial Espasa-Calpe, S.A., Madrid
1970, pdg. 359.



15

determinar o dejar establecido la clase de c6pula a gue se refiere
la descripcifn tipica del delito de estupre, pues hay quienes sos-
tienen la tésis de que de la propia redaccién del precepto contenl
do en el artfculo 262 del C&digo Penal, se infiere gue la cSpula -
en este delito se limita exclusivamente a la cfpula normal, porque
si la pasivo permite que el agente ejcute en su cuerpo tales actos
de conjuncibén anormal, este hecho por sl mismo revela que la mujer
carece de honestidad; por otro lado, hay gquienes sostienen la hipé
tesis contraria, manifestando que no es Sbice para considerar gue-
la pasivo es honesta, el hecho de gue el activo ejecute en ella el
coito por via anormal, porque ese requisito de honestidad se exige
sobre su vida anterior al delito, y ademds porgue la mujer puede -
carecer de experiencia, o mejor dicho, de conocimientos en asuntos
sexuales, y por elio acepte como naturales actos que no lo son.

Entre los autores que sostienen la primera hipbte--
sis, encontramos a Antonio de P. Moreno, gquien al respecto sefiala:

"... no existirs este elemento material del delito cuando
la cbpula se consume anormalmente en vasos no idbneos ---
para el coito". 23

Por otro lado, Porte Petit sefiala que:

" El elemento objetivo consiste en la c6pula normal, sin-
que dejemos de recordar que para otros, la cbpula puede =
ser tambi&n anormal", 24

hsimismo, Gonzflez de la Vega por su parte conside-

ra que:
" pada la redaccién Integra del artfculo 262 que describe
su tipo legal y por la presencia de los restantes elemen-
23, De P. Moreno, Antonio. Curso de Derecho Penal Mexicano. Par

te Especial. Editorial Porr@a, S.A., México 1968, pig. 247,
24. Porte Petit Candaudap, Celestino. Ob. cit., pédg. 11.
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tos, se infiere que la cdpula en el estupro se limita ex-
¢lusivamente al coito normal... Eliminamos, ademds, los -
actos contra natura efectuados de varfn a mujer -en vasos
no idéneos fisiolSgicamente para el conciibito- borque en-
nuestro conceptc la aceptacifn que &€sta haga en su cuerpo
de tales acciones de anormalidad 1lfibrica, revela en ella,
al menos psfquicamente, ausencia de honestidad sexual" 25

Ahora bien, entre los autores gue sostienen la té--
sis contraria, es decir, que la cépula puede ser ejecutada en for-
ma anormal, tenemos principalmente a Jiménez Huerta, guien conside
ra que si en el delito de vioclacién se admite sin discusifn que el
ayuntamiento puede ser vaginal, anal u oral, resulta una incon----
gruencia lbgica que se restrinja o se limite en el delito de estu-
pro, el elemento f&ctico "edpula" a la vaginal, argumentando gue -
no existe razén alguna para que se concluya que el comportamiento-
tipico encierre en el delito de estupro un sentido y un alcance di
verso que en el de violacién, dada la identidad féctica en los dos
delitos. Manifiesta tambifn, que los autores gque esgrimen esa-
incengruencia, tratan de fundarla en gue en el delito a estudio se
exige que la vfctima sea casta y honesta, y en que las relaciones-
sexuales por via antinatural implican carencia de honestidad por -
parte de la victima; fundamentacién que para este autor carece de-
validez, pues la castidad y la honestidad que la Ley exige a la pa
sivo, se proyecta sobre su vida anterior al delite:; sefiala gue por
otro lado, no puede desconocerse que la victima admita, vya por in-
experiencia, ya por debilidad de cardcter o por engafio, la c6pula-
impropia o anormal, travendo como resultado que la Ley le niegue -
la tutela a quien m8s la necesita; asimismo, opina gue si la razén
que fundamenta la existencia del delito de estupro es tutelar la -
libertad sexual, y no se otorga validez al consentimiento dado por
una mujer casta y honesta menor de dieciocho afos, obtenido mediap
te el engano, considera que no existe fundamento juridico o l6gico
para gque se considere vilido ese consentimiento, en los casos en -

25. Gonz&lez de la Vega, Frapncisco. Ob. ¢it., p8g. 365.



17

que el estuprador hublere sabido, con sus malas artes o taimada ex
periencia, obtener de la mujer estuprada dicha cépula impropia o -
anormal .

Concluye el ilustre jurista exponiendo ques

" por este c¢fimulo de razones, estimamos que la cSpula en-
el delito de estupro tiene el mismo alcance que todos los
penalistas de consuno acuerdan al concepto, en el delito-
de violacién". 26

Por 10 dque a nosotros respecta, considerdmos que le
asiste la razén al insigne autor Don Mariano Jiménez Huerta, cuan-
do afirma que en este delito el estuprador puede ejecutar sobre el
cuerpo de la pasivo una cfpula anormal, sin cue el hecho de gue -~
aquella haya prestado su consentimiento mediante el engafo, para -
la ejecucidn de actos de esta naturaleza, sea Sbice para seguirla-
considerando casta y honesta. Esta consideracién la hacemos,—-
porque pensamos que efectivamente la castidad y honestidad de la -
mujer estuprada, deben calificarse en relacién con la &poca inme--
diata anterior a la del delito, y no en relacién al momento en que
se cometid, puesto que de ser asi, entonces llegarfamos al absurdo
de gue la sola aceptacibn de la cSpula (afin la normal), obtenida -
mediante el engafio, indicarfa la falta de castidad y honestidad de
la mujer, de tal suerte gue bajo esas condiciones nunca podrfa co-
meterse el delito de estupro, puesto gue su misma comisidn implica
rfa la prueba de que en la mujer no concurren aquellos reguisitos,

~ SEGUNDO ELEMENTO.- La mujer sobre la que ha -
de ejecutarse la cépula, debe ser menor de dieciocho afios de edad.
Se arguye entre los tratadistas, que el limite impuesto por la Ley
a2 la edad de la pasivo, se funda en el supuesto de que las mujeres

26, Jiménez Huerta, Mariano. Ob. cit., p.p. 238 y 239,
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muy jévenes no estdn en aptitud de rechazar las actitudes engafio--
sas encaminadas a obtener su consentimiento para el acceso carnal,
porque su desarrollo psfiquico es escaso y por su inexperiencia ---
ante los problemas de la vida, y ademds, porgue se plensa que el -
consentimiento gue otorguen estd viciado de origen, tanto por su -
minoria de edad, como por el dolo empleadc por el varén, consisten
te en el engano que entranan sus maliciosos procedimientos para al
canzar su fin.

Se restringe la proteccibn a las mujeres mayores de
dieciocho afios, porque se presume gue debido a su pleno desarrollc
psiguico, se encuentran en posibilidad de resistirse al engano amo
roso, sl asi lo desean.

Por otro lado, se suscitan controversias entre los-
autores, respecto al hecho de que de un dfa para otro, por el solo
motivo de cumplirse determinada edad, los sujetos se tornen de ab-
solutamente inexpertos en totalmente expertos, exponiendo que tal-
situacién es inexacta, ya que en esta etapa, sin ingnorarse total-
mente los conocimientos referentes a la actividad sexual, siguen -
manteniéndose, oscuros una serie de detalles a ese respecto, de --
los cuales puede echar mano dolosarmente el estuprador para desper-
tar los instintos ldbrices de la victima; pero todos estdn acordes
en gue si bien es cierto lo anterior, tampoco deja de ser verdad -
la conveniencia de fijar una edad limite, porque por lo mencs la -
determinacién cronolbgica suministra un criterio seguro para la in
¢riminacién, ya que en c¢aso contrario, si se extendiera la tutela-
penal a las mujeres adultas, tal situaci6n darfa pauta a que la --
propia Ley propiciara los mafiosos artificios de muchas mujeres con

sobrada astucia para especular con la sencillez de muchos jévenes.

Al respecto se refiere el autor espafiol Pacheco, --

cuande manifiesta gue:

... Es menester acudir con el remedio oportunco para que-
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no se multipliquen los "engafios", Y para esto no hay otro
camino gue poner coto al interés de ser engahadas. Cuan
do las mujeres no aguarden sacar de ello ningGn provecho,
pocas serdn las que se dejen engafiar™. 27

Ahora bien, es de hacerse notar gque ciertamente =-=~-
nuestro C54igo Penal sefiala el limite miximo de la edad de la mu--
jer sujeto pasive del estupro, pero el legislador fué omiso en es-
tablecer el limite del mfnimo de esa edad, y si se interpretara la
descripcién legal en sentido estricto, resultarfa que podrfan ser-
victimas de estupro nifias pequefias de muy corta edad, y que el con
sentimiento dado por Estas fuese legalmente vilido. Perc la --
verdad es que no ocurre asi, ya gue nuestra Ley Penal, a pesar de-
que incurre en tal omisifn, protege la seguridad sexual de tales -
menores, cuando tipifica en su artfculo 266 la violacién ficta, --
equiparada o impropia, en la gue se sanciona con la misma pena de-
la violacién propia, la cbpula con menores de doce anos.

~ TERCER ELEMENTO.- Bl tipo a estudio exige que-
la mujer estuprada, ademfs de ser menor de dieciccho afios y mayor-
de doce, debe ser casta y honesta simultineamente,

Sobre el concepto de castidad, Gonzilez de la Vega-

considera que:

" La castidad es una virtud relativa a la conducta exter-~
na del ser humano , que consiste en la abstencién corpo--
ral de toda actividad sexual ilfcita". 28

Por su parte, don Demetrio Sodl sefiala gue:

" La castidad consiste en la abstencifn de los placeres -
ilfcitos™. 29

27. Citado por Eugenio Cuello Calén. Ob. cit., p.p. 623 y 624.

28. Gonz4lez de la Vega, Francisco. OCb. cit., pig. 371.

29. Sodi, Demetrio. Citado por Francisco Gonzd&lez de la Vega. -
Ob. cit,, pig., 371.
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Al respecto, Goniélez'Blanéé'manifiestalége:

" La castidad consiste, en la abstenciGn total de relacio
nes sexuales ilfecitas". 30

Por su parte, Carrancé y Trujillc estima gue:

" La castidad es tanto como pureza. Se le identifica-
por ello con la virginidad aungue no es &sta por 1o gene
ral otra cosa que el signo externo que la acredita, pu---
diendo no existir virginidad y si castidad, o bien lo con
trario...". 31

Por nuestra parte creemos que la castidad a gque se~-
refiere el ilficito a estudio, es la considerada desde el punto de-
vista jurfdico, como la abstencidn fisica de toda actividad er&ti-
ca, y no la castidad considerada desde el punto de vista de la é&ti
ca, ya que si es estimada desde este matfz, entonces es casta la -
viuda gue se abstiene de los placeres sexuales despu&s de la muer-
te del cényuge; la divorciada, después de haberse disuelto el vin
culo matrimonial; la soltera después de haber cometido un deslfz;-
cualquier mujer después de haber sufrido una violacidén; y adn, la-
casada que solamente realiza el actc sexual con su marido.

Por ello, si bien es cierto due la descripciébn le--
gal deja un mdrgen amplfsimo en su redaccién para poder considerar
como sujeto pasivo del estupro a las viudas, divorciadas o a ague--
llas que han resentido contra su veoluntad un acto sexual violento,
siempre y cuando sean menores de dieciocho afios y de conducta se--
xual correcta, tampoco deja de ser cierto que tal situacién no pue
de acontener en la realidad, porgue de hecho, estas mujeres cuen--
tan con un conocimiento flctico sobre lo sexual, y en la configura

30, Gonzdlez Blanco, Alberto. Ob, cit., pég. 106,

31, Carranci y Trujille, Radl. Carrancd y Rivas, RaGl. Cédigo-
Penal Anctadc. Décima Segunda Edici6bn. Editorial PorrGa, -
S.A., Méixo 1986, pdg. 635.
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cifn del estupro, el C&dige exige gue la mujer no hublere tenide -
una peripecia o historia sexual.

honesta,

Ahora bien, 1& mujer, ademds de ser casta, debe ser
Respecto a este elemento, Carranzd y Trujillo mani=---

fiesta que:

" pDesde el puntoc de vista sexual la honestidad es el reca
to o meoderacién en la conducta gue se lleva con personas-—
del sexo distinto, El signo externo con gue se le dis
tingue lo constituyen las palabras, ademanes y gestos, a-
ficiones y costumbres sociales, afinidades y simpatfas, ~
etc., todo lo cual es valorado socialmente a través de un
concepto plblico”. 32

Por su parte, el tratadista Enrigque Cardona Arizmen

di sefiala que:

"... La honestidad debe entenderse como el recato, la mo~-
deracibn en la conducta sexual en la mujer, dependiendo ~
el anflisis de si la mujer ha sido recatada o no, de si ~
ha sido moderada o no, de las circunstancias presentadas-~
en un lugar y tiempo determinado”. 33

De igual forma, Gonzilez de la Vega emite su opi~~-

nidn- al respecto diciendo que:

32.
33.

34.

" La honestidad, dado el tono Jdel precepto, es la de ca~-~
rdcter sexual, y consiste, en nuestro concepto, no solo -~
en la abstinencia corporal de los placeres libidinosos i~
lfcitos, sinc en su corracta actitud moral y material en-
1o que se relaciona con lo erético... En resfmen v en su-~
conjunta esencia, la castidad y honestjidad consisten en -
la correcta conducta sexual de la mujer tanto desde el -~
punto de wvista corporal como natural'. 34

Carrancd y Trujillo, Radl. Ob. cit., pdg. 635,

Arizmendi Cardona, Enrigue. Apuntamientos de Derecho Penal.
Parte Especial. Segunda Edicifn. Cardenas Editor y Distri-~
buider, México 1976, pdg. 161.

Gonzdlez de la Vega, Francisco. Ob. cit., p&g. 372,
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Asimismo, Jiménez Huerta estima gue:

" Es mujer casta y honesta, conforme a las concepcicnes--
valorativas imperantes en la comunidad, aquella gue condu
ce su lfbido con la continencia y decencia gue emanan de=
los principios éticos gue rigen el grupo social". 35

Por nuestra parte, consideraros que los conceptos -
de castidad y honestidad encierran un contenide eminenterente &ti-
co-social, de tal manera que desde este punto de vista, la casti--
dad es simple y llanamente la abstenciSn de relaciones sexuales --
llegfitimas, en tanto que el concepto de honestidad es variable se-
gfin la época, el lugar concreto o medic social en gue se desenvuel
ve la pasivo, y por tanto, es honesta aquella gque goza de respete-
y gue vive conforme a las normas generalmente admitidas come v&li-
das por el grupo social al que pertenece, conduciéndcse con recato
y moderacidn en la esfera de lo sexual; pero pensamos gue este con
cepto no se puede determinar de una manera absoluta, pues depende-
ri en gran medida de la moda, las costumbres, la educacidn, el es-~
trato social, etc., y por tanto, corresponderi al Juzgador valorar
debidamente estas variables, atendiendo a las normas generales de-
cultura del lugar y la &poca en que se realizd el delito.

- CUARTQ ELEMENTO.- Ademds de gue la cépula se-
ejecute sobre una mujer menor de dieciocho afios, casta y honesta, -
el ayuntamiento sexual ha de obtenerse mediante el consentimiento,
de tal suerte que la lLey sefiala al engano como nedio comisive para
obtener ese consentimiento para copular, de modo gque la agresifin -
surge porgue el consentimiento gue presta la pasivo para realizar-
la cbpula, deriva de que ha sido enganada, esto es, ha recibido un
influjo psicoldgico que indudablemente constituye un vicio a su so
luntad.

35. Jiménez Huerta, Mariano. Ob. cit., pdg. 244.



23

Respecto a este medio comisivo, Gonzdlez de la Vega

considera gue:

"E]l engafio en el estupro consiste en una tendenciosa acti
vidad de mutacién o alteracidn de la verdad -presentacién
como verdadero de hechos falsos o promesas mentirosas- --
que producen en la mujer un estado de error, confusién o-
equivocacién, por el que accede a la pretensién erdtica -
de su burlador. Entre la actividad falaz del varén y-
la aceptacién del conefibito venéreo por la jéven debe ---
existir seria, estricta y directa relacidn de causalidad,
o, en otras palabras, el engafio ha de ser la causa efi---
ciente y determinante de la aceptacién de la cSpula". 36

Por otro lado, Porte Petit manifiesta gue:

" El engafio es la maniobra gque se realiza con el fin de -
que se crea lo gue no es. El engaiio, como medio para-
la ejecucién del esturpo, consiste en los artificios rea-
lizados con la finalidad de obtener el ayuntamiento car--
nal". 37

Por nuestra parte, estimamos que el engafio en este-
delito se constituye en una conducta tendenciosa desplegada por el
activo, que entrafia la introduccién de un falso concepto o conoci-
miento en la victima, con el fin de determinarla o resolverla a -=-
realizar una conducta, en este casc, para gue consienta en copu---

lar.

Se discute entre los autores si el engano desplega-
do por el activo debe ser de naturaleza sexual, o puede ser de ---
otra Indole, para que se pueda integrar debidamente el delito a es
tudio. Nosotreos pensamos que afin y cuando el engafio empleado -
como mévil para obtener la cSpula sea de diversa naturaleza al en-
gafio de indole sexual (promesa de matrimonio por ejemplo), como pu
diera ser la promesa de una retribucifn econfmica, la de obtencién
de un empleo, etc., consideramos gue este hecho no es obsticulo --

36. Gonz&lez de la Vega, Francisco. Ob. cit., pdg. 375.
37. Porte Petit Candaudap, Celestino, Ob. cit., pdg. 21.
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para dejar de considerar honesta a la mujer menor de dieciocho a--
nos, que por ambicidn, avidez o interés se entregS a su estupradar,
puesto que la honestidad a que se refiere el tipo a estudio es pre
cisamente de naturaleza sexual, y en este caso, la menor serd una-~
mujer inmadura ambiciocsa o interesada, pero no deshonesta.

Por otro lado, es menester dejar asentado gue no es
tamos de acuerdo con la exigenciaz del tipo respecto a este medio =~
comisivo del delito, porque pensames que tal exigencia va en c¢on-~
tra de la finalidad de la Ley puesto gue si una mujer menor de die
ciocho afios, sSiendo casta y honesta, acepta la cfpula sin gue me~-~
die el engafio, entonces no hay estupro, es declr, gue si la menor-
44 su consentimiento sin la concurrencia de dicho medis, no es su-
jeto pasivo del delito a exdmen: de tal suerte gue en este sentido
se le niega la proteccién a guien mds la necesita, ya gque si la -~
Ley ha fijado una edad méxima para considerarla sujeto pasivo, si~
mult&ineamente establece una presuncién de que no tiene la capaci=-~
dad suficiente para actuvar libremente, de modo que si la menor ac-—
cede @ las pretensiones del activo, sin gue medie el engaho, lo ~~
hace precisamente por su inmadurez de juicio en lo sexual, origina
da por su corta edad.

En tal orden de ideas, consideramos aue se debe su~
primir este medio de ejecucidn, para que la proteccidn a la mujer~
menor de dieciocho afios casta y honesta e inmadura sexualmente, --

sea més completa.

A} BIEN JURIDICO PROTEGIDO.- Encontramos gue entre --
los doctrinarios no existe unanimidad respecto a la determinacidn-
de cudl es el bien juridicamente tutelado en el estupro, puesto --
que mientras algunos sostienen que es la honestidad, otros que es~
la libertad sexual, la inexperiencia sexual a la sequridad sexual.

Nos dice Porte Petit que Euseble Gbmez considera -~
que el bien juridico protegido es la honestidad, puesto gue por su
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propia naturaleza este delito no puede tener otra objetividad juri
dica. 38

Por su parte, Jiménez Huerta opina:

"... obvio e5 gue leo que, en verdad, se protege, es la li
bertad sSexual, la cual es lesionada cuando el consenti--=
miento ha sido obtenido mediante arteros, mafiosos o per--
suasivos engafos". 39

Asimismo, Sebastfan Soler estima gue el estupro al-
sancionarse, a mis de defender la honestidad, protege la inexpe---
riencia sgexual. 40

De igual forma, Gonz&lez de la Vega afirma que en -
este delito:

"... el blen juridico objeto de la tutela a través de la-
conminacién de las penas no es la libertad, sino la segu-
ridad sexual de las inexpertas j&venes contra los actos -
de libfdine facilitadores de su prematura corrupcién de -
costumbres”". 41

Por otro lado, Cardona Arizmendi sefiala que:

"... con la comisifén de este delito se afecta en primer -
término, el normal desarrollo psico~sexual de la mujer; -
en consecuencia seré& &ste el bien jurfdice que el Derecho
pretende tutelar con esta figura". 42

Ahora bien, es menester dejar asentado que acepta-
mos plenamente y sin reservas, la opinifn vertida por el ilustre -

38, Gémez, Eusebio. Citado por Celestino Porte Petit Candaudap.
Ob. cit., pég. 24.

39, Jiménez Huerta, Mariano. Ob, cit., pdg. 234.

40. Soler, Sebasti&n. Citado por Alberto Gonzilez Blanco. Ob.=
cit., plg. 95.

41. Gonzhlez de la Vega, Francisco. Ob. cit., pig. 364.

42. Cardona Arizmendo, Enrique. Ob. cit., pég. 156.
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jurista Celestino Porte Petit, al considerar gue el bien juridico-
tutelado por el delito a estudio es la inmadurez de juicio en lo -
sexual, puesto gue del contenido del propic artfcule 262 asf se --
evidencfa, ya que se establece que si mediante el engafio se obtie-
ne el consentimiento de una mujer.casta y honesta menor de dieci--
ocho afics, para la realizacién de la cbpula, se comete el delito -
de estupro; entonces, lo que la Ley tutela es la inmadurez de jui-
cio en lo sexual, en virtud de que el legislador considerd gque an-—
tes de esa edad, la mujer no tiene la capacidad suficiente para de
terminar libremente su sexualidad.

Por ello, pensamos que el objeto de la tutela penal
no son ni la honestidad, ni la libertad, la inexperiencia ¢ la se-
guridad sexuales, porque si el objeto de la proteccién penal fuese
la honestidad, entonces se deberfan beneficiar con dicha protec---
cifn todas las mujeres honestas aln y cuando fuesen mayores de die
ciocho anos; tampoco puede ser el bien jurfdico tutelade la liber-
tad sexual, puesto gue precisamente el tipo legal considera gue --
por su minorfa de edad, la mujer no tiene capacidad para determi--
nar libremente su sexualidad, y por lo tanto, no se puede proteger
una libertad sexual que no se tiene; asimismo, no se puede conside
rar gue el estupro defienda la inexperiencia sexual, pordue tener-
experiencia significa tener un conocimiento pré&ctico de las cosas,
adquirido por uso 0 ejercicio de ellas, durante mucho tiempo, y si
se aceptara la inexperiencia sexual como objeto de la tutela, se -
consideraria indebidamente como sujeto pasivo del estupro a la mu-
jer menor de dieciocho afies e inexperta sexual, an y cuando tuvie
se madurez de juicio en lo sexual (viuda, divorciada, etc.); de la
misma forma, no puede considerarse a la seguridad sexual como el -
bien jurfdicamente tutelado por el ilfcito penal a estudio, en vir
tud de gue si asf fuera, cualquier copulacifn con mujer casta y --
honesta menor de dieciocho afios, integrarfa por si misma el delito

de estupro.

En tal orden de ideas, coincidimos con Porte Petit-
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- cuandosefala gue el bien jurfdico tutelado en el delitode estupro
-~ @s‘la ‘inmadurez de juicio en lo sexual, porque:

"... debemos observar que la tutela penal est§ dirigida a
menores de dieciocho afios. Esto nos indica que la Ley
sefiala un lImite de edad para abarcar a todas aguellas mu
jeres gue carecen de madurez de juicio en lo sexual. Por
ello, es que al definir el estupro consideramos esencial-
mente la inmadurez sexual. Sin embargo, se protege no
a toda mujer inmadura sexual, sino Gnicamente a las meno-
res de dieciocho afos". 43

B) CONDUCTA.- El delito de estupro puede cometerse me
diante accibn, El elemento objetive en este delito consiste en
la realizacién de la cbpula, debiendo ser ésta un ayuntamiento ---~
sexual normal, aunque, como ya lo dejamos asentado, nosotros con-

sideramos que la c6pula también puede ser anormal.

C) AUSENCIA DE CONDUCTA.- El delito a estudio, por su
propia y especlal naturaleza, ne admite ninguna causa de ausencia-
de conducta, ya gque es inadmisible el hecho de que puedan operar -
algunas de las causasgque eliminan la voluntad, puesto que el tipo-
requiere, ademis de la c6pula, el engaiio. De otra manera, el -
activo tendria que llevar a cabo, y simulténeamente engafiando, una
c6pula que no es de su voluntad, situacidn ésta inconcebible.

D) TIPICIDAD.- Habrd tipicidad en el delito de estu~-
pro cuando un hombre tenga cfpula con una mujer, siendo €sta casta
y honesta, mayor de doce y menor de dieciocho afos, habiendo obte-
nido su consentimiento por medio del engafio.

43. Porte Petit Candaudap, Celestino. Ob. cit., pag. 25.



28

ELEMENTOS GENERALES DEL TIPO:

p1) SUJETQ ACTIVO.- De la propia descripcién tipi
ca del articulo 262 se desprende la exigencia de que el activo sea
varén, pues la conducta tipica prevista por el tipo sélo puede ser
ejecutada por aguél, debiendo ademds ser mayor de dieciocho anos.

D2) SUJETO PASIVO.- El sujeto pasivo en el estu--
pro s6lamente es la mujer mayor de doce anos y menor de dieciocho,
casta y honesta.

D3) OBJETO MATERIAL.- Ceincide con el sujeto pasi
vo, es decir, la mujer menor de dieciocho afios y no menor de doce,
casta y honesta.

D4) BIEN JURIDICO TUTELADO.- Como ya lo apuntamos
con anterioridad, el bien jurfdico protegido en el delito de estu-
pro lo es la inmadurez de juicio en lo sexual, en las mujeres cas-
tas y honestas mayores de doce y menores de dieciocho afios. Con
secuentemente, consideramos gque no pueden ser sujetos pasivos las-
mujeres que, aungue castas y honestas y dentro de la edad estipula
da por la Ley, tengan madurez de juicio en lo sexual, aungue sean-
inexpertas.

D5) EL RESULTADO.- Es de tipo formal, ya gque el -
ilfcito se integra con una actividad, que es la realizacibn de la-
cbpula, sin que sea necesaria una mutacién en el mundo exterjor, -
es decir, no se requiere de un resultado material.

ELEMENTOS ESPECIALES DEL TIPO: Existe una referencia temporal,
y ésta es que la mujer sujeto pasivo del estupro sea mayor de doce
y menor de dieciocho afios; el legislador no estableci6 una referen
cia espacial ni de ocasibn, pero si sefialé una determinada calidad
en los sujetos, ya que el sujeto activo debe ser forzosamente un -
hombre, mayor de dieciocho afios; la pasivo, mujer casta y honesta,
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mayof de doce y menor de dieciocho afios.”

E) ATIPICIDAD.- Habrd atipicidad en el delito de estu
pro, cuando falte alguno de los elementos del tipo. En conse-~-
cuencia habré atipicidad:

- cuando el sujeto pasivo no sea mujer; habrfa aten

tados al pudor o corrupcién de menores.

- Cuando esté ausente el elemento objetivo, es de--
- cir, cuando no haya c6pula; nos encontraremos entonces ante un a--
tentado al pudor o no hay delito.

- Cuando la mujer sea mayor de dieciocho afos; po--
dria presentarse la viclacién impropia si la mujer no puede resis-
tir la conducta delictuose o es incapaz, o una conducta atipica.

- Cuando la mujer sea menor de doce afios; habrd vip

laci6én impropia.

- Cuando falten los elementos normativos de casti--
dad y honestidad; no hay delito.

= Cuando la mujer otorgue su consentimiento, es de--
cir, que no sea enganada; se origina una atipicidad por ausencia -
del medio exigido por la Ley {no debiendo serlo en nuestro concep-
to, si la mujer sigue siendo inmadura en lo sexual).

- Cuando no obstante que la mujer sea casta y hones
ta, menor de dieciocho afios y mayor de doce, y dé su consentimien-
to para copular mediante el engaﬁb, ya tenga madurez de juicio en-
lo sexual.
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F} ANTIJURIDICIDAD.- La cbpula ejecutada sobre una mu
jer mayor de doce afios y menor de dieciocho, casta y honesta, ha--
biendo obtenide su consentimiento por medic del engafic, serd anti-
jurfdica, cuando siendeo tipica, no esté protegida por alguna causa
de licitud. ’ : '

G) CAUSAS DE JUSTIFICACION.- - El delito de estupro -=--
siempre serd antijurfdico porque no lo ampara ninguna causa de jus
tificacién.

H) IMPUTABILIDAD, -~ En el ilfcito a estudio, como en -

todos los demds, el sujeto activo, en el momento de ejecutar el --
hecho tipico, debe tener la capacidad de querer y entender a fin -
de que se le pueda reprochar la conducta, pues en caso contrario -
serd inimputable.

I} INIMPUTABILIDAD,~ Consideramos que en el delito de
estupro no puede operar ninguna causa de Inimputabilidad, excep---
tuando desde luego a los mencres de edad, y a gquienes sufren un es
tado enajenativo en la mente.

J) CULPABILIDAD.- En este delito la culpabilidad con-
siste en guerer la propia conducta, es decir, realizar la cépula ~
mediante el engano, lo que significa que el estupro es un delito -
de dolo, y en este delito, el dolo consiste en guerer la conducta-
con conocimiento de que se realiza con mujer casta y honesta, me-=-

nor de diecjiocho afios.

K) INCULPABILIDAD.- Consideramos gue en este delito -
puede darse la coaccién sobre la voluntad, como causa de inculpabi
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lidad.

L) PUNIBILIDAD.- Seglin lo dispone el artfculo 262 del
'C6digo Penal, gquien cometa el delito de estupro se hard acreedor -
a una pena de un mes a tres afios de prisibn y multa de cincuenta a

quinjientos pesos.

M) EXCUSAS ABSOLUTORIAS.- Este delito no contiene nin
guna excusa absolutoria; ahora bien, la mencién gue hace el articg
lo 263 de que cuando el estuprador se case con la mujer ofendida,-
cesard toda accién para perseguirlo, tal mencién no se puede consi
derar como una excusa absclutorjia, sino como una causa de extin-—-

ci6n de la acecibn o sancibn penal.

N} LA PARTICIPACION, - Se di la autorfa material y la-
autorfa intelectual, asi como la complicidad. No es posible =~
que se dé la autorfa mediata, ni la coautoria.

7 ) CONCURSC DE DELITOS.- En el delito de estupro, se-
puede dar el concurso real o material, asf como el concurso ideal-

o formal.

0) LA TENTATIVA.- Consideramos que en el delito de es
tupro tiene plena cabida la tentativa, pero (inicamente en lo que -
se refiere a la cbdpula carnal, la cual puede no llegar a consumar-
se por causas ajenas a la voluntad del estuprados, afin y cuando -
hubiese ejecutado hechos encaminados directa e jnmediatamente a -
la realizacién de la c6pula.
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1..73." EL_DELITO DE VIOLACION. CONCEPTO.

El artfculo 265 del Ordenamiento Punjitivo estable--
ce: " Al que por medio de la violencia fisica o moral tenga cépu
la con una persona sea cual fuere su sexo, se le avlicar8 prisién-
de seis a ocho anos. Si la persona fuere implber, la pena de -
'pzisién serd de seis a diez afos".

Por su parte, Joaquin Escriche define a 1a_violaJ——
cién como: v P

" La violencia que se hace a una mujer para abusar de wlla
contra su voluntad". 44 : . )

De igual forma, Carrara opina que:

" Cuando el conocimiento carnal recae sobre una persona -~-
que se resiste, y se obtiene empleando verdadera © presun-
ta, surge el titulo mds grave de violencia carpal....". 45

A su vez Porte Petit considera que:

" Por viclacién propia debemos entender, la cbpula realiza
da en persona de cualguier sexo, por medio de la vis abso-
luta o de la vis compulsiva™. 46

Como podemos observar, de las anteriores definicio--
nes se desprende que los elementos materiales u objetivos del deli-
to de violacifn son: a)} Una accién de c6pula; b) Que esa cbpula -

se efectlie en persona de cualquier sexo; ¢) Que se realice sin la-

44. Escriche, Joaguin. Citado por Alberto Gonzflez Blance. Op.
cit., pég. 139

45, Carrara, Francisco. O0Ob. cit., pdg. 237.

46. Porte Petit Candaucap, Celestino. Ensayo Dogmitico Sobre el
Delits de Violacién. Editorial Juridica Mexicana, México -
1966, pag. 12.
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voluntad del ofendiao: y, d) Que la cSpula se obtenga empleando -
la violencia ffsica o moral. : '

- PRIMER ELEMENTO.- Es preciso dejar aseptado -
que cuando lleguemos al Capftulo IV de este trabajo de tésis, ex-=-
pondremos nuestra opinién fundada respecto a este elemento, pero -
mientras tanto, diremos gue existe consenso general entre los auto
res, respecto a que la accidn de cfpula puede ser normal o anormal,
entendiéndose por "cSpula normal” ~-como ya lo dejamos asentado con
anterioridad al hacer el andlisis del delito de estunro- la intro-
duccifén del pene en la vagina:y la "cbpula anormal”, cuando la pe-
netracién se efectfia en el ano o en la boca, y es asf, porque de -
la propia descripcién de la cenducta tfpica contenida en el artfcuy
lo 265, se desprende gue el sujeto pasivo puede ser persona de uno
u otro sexo. Es irrelevante en este delito, gue la introduc==-=-
cién sea incompleta en la abertura vulvar, anal u oral; tampocec es
necesario que el delfto quede agotado por la inmisio seminis (de--
rrame seminal o eyaculacién) dentro de la cavidad utilizada para -
la fornicacién o gue diche derrame no se haya alcanzado (coitus --
interruptus); asimismo, tampoco tiene relevancia el que se produz
ca la rotura del himen, porque en todos estos casos, la accién de-
copular ha existido independientemente de sus resultados, no obs--
tante los cuales, se han lesionado los derechos de la victima a la
libre determinacién de su conducta en materia erbtica.

- SEGUNDO ELEMENTO.=- Respecto a este punto, es-~
decir, que la cbpula se efectle en persona de cualguier sexo tam--
bién, haremes una amplia referencia cuando hagamos el andlisis del
Capftulc 1V de este trabajo de investigacidn, sin embargo, para e-
fectos de conclufr el anflisis de este punto, sefalaremos que en =~
este delito el sujeto pasivo puede ser cualquier persona sin dis--
tincién de sexo, puesto que la propia redaccién del artfculo 265 -
asf lo establece cuando sefala "sea cual fuere su sexo", asf{ como-
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tampoco se establece ninguna limitacidn al pasivo, y en tales tér-
ninos, pueden ser victimas de esta infraccifn penal varones o muje
res: nifios, jévenes o adultos; solteros o casados; de vida sexual-
honesta o implidica, es decir, gue cualquier sujeto puede sufrir ~-
una cépula impuesta por medio de la violencia fisica o moral.

dhora bien, por lo gue hace al sujeto active, es ~=
aquf donde no existe uniformidad de criteric entre los tratadis---—
tas, pero, repetimos, mf&s adelante trataremos en forma amplia esta=-
controversia, perc mientras tanto, seflalaremos que nasotros estima
mos que la mujer sf puede ser considerada como sujeto active en la
viclacibén, argumento gue haremos valer nfis adelante; por lo que ~=~
respecta al varén como agente del delito, creemos que no hay mayor
problema, pudiéndose dejar establecidas las siguientes hipbtesig:~
a) C6pula de vardn a mujer, por la vfa natural; b) CSpula de va~~
rén a mujer, por la via antinatural (boca y anc); y, ¢} CSpula de-
varén a varbn.

~ TERCER ELEMENTO.-~ Es innegable gue al refor--
marse el artfculo 265 del C6digo Penal {(reformado por decretc del-
12 de diciembre de 1966, publicado en el Diario Oficial de la Fede
‘racibn de fecha 20 de enero de 1967}, se suprimid la importante =--
exigencia de gue la cfpula violenta se efectuase sin la voluntad -~
del ofendido, ya que antes de dicha reforma el citado numeral reza
ba: " Al que por medio de la vioclencia fisica o moral tenga c&pu-
la con una persona sin la voluntad de ésta, sea cual fuere su sexo,
se le aplicard...", pues no basta gue el C6dige en su redaccién ac
tual, exija que el ayuntamiento carnal se obtenga por medio de la=-
violencia fisica o moral, ya gque 1a utilizacibn de &stas no necesa
riamente supone la ausencia de voluntad del ofendido, ya que bien-~
puede darse en la realizacién del acto sexual la aplicacién &e la-
violencia fisica con €l pleno consentimiento del gue la sufre, ---
como pudicra acontecer en los episodios de sadismo-masoquismo, en=~
el ejercicie de la prostitucibn, etc.
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~ CUARTQ ELEMENTO.- Como ya lo anotamos con an-

terioridad, lo que en realidad constituye la esencia tipica del de
lito a estudio, es que el agente tenga cbpula con una persona sin-
la voluntad de Eésta, y para ello, es decir, para doblegar la volun
tad de su victima, ejerce sobre ella la violencia fisica o moral.

Respecto al primero de estos medios comisivos, Luis

Carlos Pérez manifiesta lo siguiente:

47,

48,
49.

" Violencia fisica es la aplicacién de la fuerza material
sobre el cuerpo de la persona ofendida, y debe ser de tal
grado que domine su resistencia. A su vez, la resis--
tencia tiene que ser seria y constante, hasta donde es po
gible, dada las modalidades de la acci6n®. 47

Por su parte Gonz&lez Blanco asevera que:

" Para que la violencia fisica tenga relevancia en la vio
lacibn, se requiere gue la fuerza que se ejerza, recaiga~
directamente sobre la victima, y como sostilene Garraud, -
gue sea suficiente para neutralizar la resistencia que =--
ésta debe oponer”. 48

De igual forma, Jiménez Huerta considera que:

" Implica la violencia fisica el uso de la fuerza mate---
rial sobre la persona del sujeto pasivo al efecto de impo
nerle la c6pula en contra de su manifestada voluntad exte
riorizada en actos de resistencia inequivoca. La fuel
za ffsica ha de ser, suficiente para vencer la resisten--
cia de la victima, y, por tanto, dehe estar en relacién -
con su constitucibén anatdmica". 49

Por otro lado, Gonzdlez de la Vega estima que:

" Referida al delito de violacién, consiste en la fuerza-

P&rez, Luils Carlos, Tratado de Derecho Penal. fTomo IV. Edi
torial Temis, Bogoti 1971, pdg. 436. -
Gonz&lez Blanco, Alberto. Ob. cit., pig.

Jiménez Huerta, Mariano. Ob. cit., pig. 264.
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material aplicada directamente en el cuerpo del ofendido-
gue anula, supera o vence su resistencia y lo obliga, con
tra su voluntad, a sufrir en su cuerpo la conjuncién sexu
al por medios gque no puede evadir. El enplec de la ~-
fuerza material (vis) hace revestir al delito de un carfc
ter muy grave por el extremo peligro gue acarrea, ya que-
el brutal Impetu de la accién ofende intensamente la li--
bertad personal o la integridad corporal". 50

POr nuestra parte creemos gle No e€s necesario gue -
la fuerza material aplicada directamente en el cuerpo de la victi-
ma sea tal que anule por completo la voluntad de ésta; considera--
mos gque bastard con que tal fuerza ffsica sea suficiente para ven-
cer la voluntad del ofendide, ante el convencimientc de lo infitil-
de su resistencia, ante el miedo precducido con motivo de la agre--
5i6n, ante el temor desufrir mayores sevicias, o bien por estar a-
gotada la victima y carecer ya de energia para continuar con la lu
cha, esto es, gue bastarid que la fuerza fisica desplegada recduzca-
la voluntad en forma y grado gue la despoje humanamente de la posi
bilidad de resistir, pues como el autor espaniol Pacheco renciona:

" No es indispensable gue se haya hecho una resistencia -
desesperada, y que hayan sido vencidos todos los esfuer--

Z0S. La Ley no exige tanto... No deberia buscar en las
mujeres heroinas, ni en los violadores colosos de fuerza-
o poder. En resultado que la resistencia fuf verdade

ra, y que se emplearon medios materiales capaces de suje~
tar, de inutilizar, de amedrentar a una persona com@n, la
violacifn estd justificada", 5t

Por lo mismo, creemos que en ningdn caso debe con--
clufrse que la victima voluntariamente cedid a su resistencia, ---
sino gue su voluntad contraria llegé al (ltimo extremo y due sucun
bi6 ante la fuerza superior del agente.

Por lo gue hace a la wviolencia moral, el autor fran

50. Gonzflez de la Vega, Francisco. Ob. cit., pag. 391.
51, Pacheco. Citado por Mariano Jiménez Huerta, Ob. cit., pig.
268,
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c¢és Contieri considera que:

" La violencia moral o amenaza es la manifestacifn expre-
sa o ticita, explfcita o implicita, real o simbSlica, es-
crita, oral o mimica, directa o indirecta del propfsito =
condicionado de ocasionar un dafio o de determinar una si-
tuacién de peligro, si el amenazado no consiente en la --
conjuncién carnal". 52

Estimamos gue esta definicidén de violencia moral es
muy completa, y por lo mismo no haremos mds transcripciones doctri
narias al respecto. Ahora bien, el mal con el que se amenaza -
creemos gue puede recaer sobre cualquier bien jurfdico de naturale
za patrimonial o personal (vida, integridad corporal, honor o 1li--
bertad), ademis debe ser grave, posible y futurc.

Finalmente, pensamos que el Juzgador -al no poder -
precisar el poder determinante de la amenaza, porque &sta depende-
de las condiciones personales de la victima y de las circunstan---
cilas de los hechos— deber8 valorar la gravedad del miedo y lo fun-
dado e irresistible del temor en el pasivo.

A) BIEN JURIDICO PROTEGIDO.- Nuevamente nos encontra-
mos con que los doctrinariosadoptan criterics divergentes a este -
respecto, aunque en su gran mayoria se inclinan por erigir a la 1li
bertad sexual como el objeto de la tutela penal.

Entre los autores gue sostienen la tésis contraria,
tenemos a Eusebic Gémez, quien expresa que:

" La violacién implica desde luego un atague a la liber=--
tad sexual, pero no es ella el bien con gue este delito -
se lesiona, sino el sentimiento del pudor que resiste a =

52. Contieri. Citado por Mariano Jiménez Huerta. Ob. cit., pég.
269.
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las relaciones sexuales fuera de la normalidad...". S3
Asimismo, Frfas Caballero considera que:

" E1 bien jurfdico es el pudor individual como sinénimo -
de honestidad, y, subsidiariamente, la libertad sexual ..
", 54

Por nuestra parte, y siguiendo la corriente doctri-
naria que asi lo sostiene, consideramos que el objeto de la tutela
penal en este delito es la libertad sexual, ya que los medios vio-
lentos (fi{sicos o morales) que se emplean para apular la resisten~
cia (y con ella la voluntad) de la victima y asi obtener la cépula
sexual, o como dice Gonzélez de la Vega, los gue ofenden el dere--
cho perscnal a la libre determinacién de su conducta en materia --
erbtica,

Por otro lado, también estimamos que si existe di--
vergencia entre los autores para precisar con exactitud cudl es el
bien jurfdico tutelado, creemos que esta situacibén es motivada por
cuanto que las legislaciones extranjeras acusan diferencias con la
nuestra, respecto a la clasificacifn de este delito, ya que algu--
nas de ellas lo incluyen entre "los delitos contra la honestidad":
otras, entre "los delitos contra la libertad sexual" {creemos que-
esta deberfa ser la denominacibn correcta; y otras mds, en los "de
litos contra la vida, la salud y la dignidad de las personas”.

B) CONDUCTA. ~ En el delito de violacibn la conducta -
tipica se integra por el accCeso carnal o cbpula, siempre que fsta-
se realice mediante el empleo de la violencia, ya sea fisica o mo-

53. GOmez, Eusebio. Citado por Alberto Gonzdlez Blanco. Ob. --
cit., pig. 143.

54. Frias Caballero. Citado por Celestino Porte Petit Candaudap.
Ob. cit., pég. 36.
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ral, y por tanto, dada la naturaleza del nfcleo del tipo, es decir,
la cbpula, este delito sblo puede cometerse por medio de la accidn;
no es posible una realizacifn omisiva, pues la cépula no se puede-

llevar a cabo con un no hacer.

C) AUSENCIA DE CONDUCTA.- En esta infraccifn penal no
se di ninguna hip6tesis de ausencia de conducta, debido a la pro--
pia v especial naturaleza de dicho ilfcito, ya que no es posible -
la realizacifn de la cfpula en contra de las voluntades del activo

y del pasivo.

D} TIPICIDAD.- Habra tipicidad en el delitc de viola-
cién, cuando se tenga cSpula por via idénea o contra natura, con -
persona de cualquier sexo, mediande violencia fisica o moral.

ELEMENTOS GENERALES DEL TIPO:

D1) SUJETC ACTIVO.- Tenemos que el articulo 265
sefiala " al que..." en consecuencia, creemos gue el activo puede -
ser comiin o indiferente, es decir, puede ser hombre o mujer.

D2) SUJETO PASIVO.~ Dada la redaccién del nume-
‘ral antes invocado: "... tenga cfpula con una persona, sea cual --
fuere su sexo...", sujeto pasivo puede serlo un hombre o una mu---

jer, y por ello es comin o indiferente.

D3} BIEN JURIDICO PROTEGIDG.- Como ya se dejo -
asentado con anterioridad, consideramos que el objeto de la tutela

penal es la libertad sexual.

D4) OBJETO MATERIAL.- Es el hombre o la mujer -
sobre quien recae la accién delictuosa, por tanto, el objeto mate-

rial ceincide con el pasivo.
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D5) EL RESULTADO.- Es de tipo formal porque no-
se requiere una mutacifn en el mundo exterior, es decir, la viola-
cibn es un delito de cuya realizacién sélo se desprende un resulta
do juridico. .

ELEMENTOS ESPECIALES DEL TI1PO: El legislador no sefialé ninguna
referencia temporal, espacial, de ocasidn, ni de calidad en los sy
jetos.

E) ATIPICIDAD.- Se puede presentar el caso en gque fal
ten los medios comisivos exigidos por el tipo, la vis absoluta o -
la vis compulsiva, esto es, porque concurra el consentimiento del-
pasivo; también puede haber atipicidad por ausencia de conducta tI
pica, es decir, por ausencia de cépula.

F) ANTIJURIDICIDAD, - Es indudable que la c¢onducta en-
la violacién serd antijuridica, cuando siendo tfpica, no esté ampa
rada por ninguna causa de justificacién.

G) CAUSAS DE JUSTIFICACION.- Pensamos gue en este de-
lito no opera ninguna causa de licitud, de tal suerte que siempre-
serd antijurfdica.

H) IMPUTABILIDAD.- Al ejecutar la cbdpula violenta, el
sujeto activo debe tener la capacidad de querer y entender (capaci
dad de culpabilidad) a fin de que se le pueda reprochar la conduc-
ta, pues en caso contrario serd inimputable.

I) INIMPUTABILIDAD,- Se puede dar la hipStesis de cue
el activo, al ejecutar la accién tipica, padezca trastorno mental-
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o desarrollo intelectual retardado, que le impida comprender el ca
rdcter ilfcito del hecho, o conducirse de acuerdo con esa compren-
8i6n, siempre y cuando el agente no haya provocado esa incapacidad
intencicnal o imprudencialmente.

J) CULPABILIDAD.- §i la c6pula ha de ejecutarse por -
medio de la vis absoluta o la vis compulsiva, es innegable gue el-
delito de violacifn Gnicamente puede cometerse mediante dolo, dese
chindose por tanto la culpa o imprudencia.

X) INCULPABILIDAD.- Puede presentarse el aspecto ne-
gativo de la culpabilidad al darse la coaccifn sobre la voluntad.

L) PUNIBILIDAD.~- De conformidad con el articulo 265~
del c6digo Penal, quien resulte responsable de la comisién del de-
lito de violacién, se hard acreedor a una pena que va de seis a —-

. ocho afios de prisifn. §i la violacién fuere cometida con inter
vencién de dos o mis personas, la pena serd de ocho a veinte afios-
de prisisdn y multa de cinco mil a doce mil pesos. Si el sujeto

activo es ascendiente del pasivo y viceversa; si el tutor vicla al
pupilo o el padrastrec o amasio de la madre o padre del pasivo vio-
la al hijastro, el activo, independientemente de la pena que le co
rresponda, se le aumentardn de seis meses a dos afios de prisién. -
Por Gltimo, si el delito de violacién es cometido por quien desem-
pefie un cargo o empleo plblice o ejerza una profesibn, utilizando-
los medios o circunstancias que ellos le proporcionen, en el pri--
mer caso serd destitufdo del cargo o empleo, y en el segundo, se -
le suspenderd en el ejercicio de su profesidn per un término de --

cin¢o anos.

M) BXCUSAS ABSOLUTORIAS.- El legislador no estable--
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. cié.nidguna excusa absolutoria para este delito.

N) LA TENTATIVA.- El delito a estudio admite la posi
bilidad de su ejecucién en grade de tentativa, ya sea acabada © in
' acabada. :

R) CONCURSO DE DELITOS.- S1i antes de ejecutar la c&-
pula en forma violenta o después de realizada ésta, el agente rea-
liza otra u otras conductas que encuadren en otro{s) tipo diferen-
te, habrd un concurso real o material de delitos, por haberse eje-
cutado en actos distintos (allanamiento de morada y violacién, da-
fio en propiedad ajena y violacién, lesiones y violacién, violacién
y homicidio, violacifn y amenazas, etc.). Si se ejecuta el -=-
acto carnal en forma violenta, y al mismo tiempo, © sea concomiten
temente al realizar la conducta, el activo con esa accifén encuadra
en otro o mis tipos, aparecerd la figura jurfdica denominada con--
curso ideal o formal (violacibn y lesiones, violacién y homicidio,
amenazas y violacién, etc.).

0} LA PARTICIPACION.- En el delito a estudio induda-~
blemente que se puede dar la autorfa intelectual, la autoria mate-
rial o inmediata, la coautorfa material, la autoria mediata y la -
complicidad.

1. 3., 1. VIOLACION IMPROPIA, FICTA, PRESUNTA O EQUIPARADA.
CONCEPTO.

A este respecto, el insigne autor Francisco Gonzd--
lez de la Vega hace una interesante disertacifn acerca de su disen

timiento referente a la inclusién de &sta figura tipica coro espe-
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cie del delito de violacifn considerado como génerc en la mayoria-
de las legislaciones, porque estima que como las hipétesis consig-
nadas en el artfculo 266, no implican para su existencla delictuo-
sa el uso de la violencia -gue segfin el autor, es la que dd su nom
bre al verdadero delito de violacifn=~-, no pueden ser clasificadas-
como especies de la violacién; que ademis, los bienes jurfdicos le
sionados por esas acciones delictuosas no violentas, son a veces -
distintos de la libertad sexual y se constituyen en un delito espe
cial, auténomo en su descripcién tipica, provisto de sus propios -
elementos constitutivos, y distinto de la violacién, a la gue sélo
puede equipararse exclusivamente para los efectos de la aplicacién
de las penas, y que por ellc su denominacién correcta debe ser la-
de "violacidén impropia o delito gque se equipara a la violacién".55

Por nuestra parte, y con toda humildad, disentimos-
de la opinién de este ilustre tratadista, ya que estimamos que ~--
esta infraccién penal no se constituye en un delito independiente,
ya gque de la misma desScripcién tipica aflora con meridiana clari--
dad que se trata de una especifica forma de ejecucidn y de manifes
tacién tfpica del delito de violacién propia, y amén de que su nom
bre evidencia dependencia de la violacifin, también encontramos co-
incidencia en el bien jurfdico tutelado (aunque también es cierto-
gue no en todos los casos), asf como la ausencia de una pena pro--
pia, 1o gque pone de manifiesto que su contenide no se corporiza en
un delite auténomo, sino qgue simplemente representa una ampliacién
fictica y tipica del delito de vieolacién descrito en el articulo -
265 del Ordenamiento Punitivo.

Pero diddcticamente y para efectos de una correcta-
sistematizacién, haremos el andlisis de este delito como lo hemos-~
venido haciendo con las otras figuras tIpicas analizadas, sobre la

base de la Teorfa del Delito.

55. cfr. Gonzdlez de la Vega, Francisco. O0b. cit., p.p. 402 y-
403.
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Pues bien el artfculo 266 del C8digo Penal estable~
ce: "Se equipara a la violacién y se sancicnard con las mismas
penas, la cbépula con persona menor de doce afios © gus por cual---=-
quier causa no esté en posibilidad de producirse voluntariamente -
en sus relaciones sexuales o de resistir la conducta delictuosa”.

De la anterior descripcidn se desprende gue los ele
mentos materiales u objetivos de la violacién irpropia, son los si
guientes: 1) Una accién de c6Gpula; 2) Que esta cbpula recai--
ga: a) en persona menor de doce afos; b) en persona gque por cual-
quier causa no esté ern posibilidad de producirse voluntariamente -
en sus relaciones sexuales, ¥; ¢) en persona que por cualquier cag
sa no esté en posibilidad de resistir la conducta delictuosa; =--~-
3) E1 conocimiento del estado de la victinma, o al menos en su cul

pable ignorancia.

- PRIMER ELEMENTO.- Por cuanto hace a este ele-
mento, es aplicable todo lo relativo al elemento c6Spula hecho va--~
ler al hacer el estudio de ésta en el delito de vioclacién.

- SEGUNDO ELEMENTO.~ A este respecto, nos encon
tramos ante varias hipbtesis de manifestacién tipica, y por ello,-
la aceifin de cSpula (normal o anormal) puede recaer en:

a) En persona menor de doce afos, aungue &sta pres
te su consentimiento, ya que la Ley establece que el consentimien-
to dado por un menor de dicha edad, carece de toda validez juridi-
ca, puesto gue a esa edad afin no se estd en posibilidad de produ--
cirse voluntariamente en su vida sexual, lo que impide al menor re
sistir fisica v corporalmente las violencias sexuales gque se ejecu
tan en su cuerpo, puesto gue racionalmente ignora la significacién,
los alcances y posibles consecuencias de dichos actos de lubrici--
dad.
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b} En persona gue por cualquier causa no esté en -
posibilidad de producirse voluntariamente en sus relaciones sexua-
les: la clpula que se efectlie cuando el sujeto pasivo se halle im-
posibilitade para autodeterminarse veoluntariamente, afin y cuando =~
el pasivo preste su consentimiento para copular, seri plenamente -
antijurfdico, puesto que el consentimiento dado en dichas circuns=-
tancias carece de valor porque proviene de una persona que se en--
cuentra en imposibilidad de querer y entender. Se entiende que
el pasive no estd en posibilidad de producirse voluntariamente en—
sus relaciones sexuales -aparte de la menor edad de doce afios des-
crita especfficamente en el tipo- cuando no se dispone de las fa--
cultades provenientes del conocimiento de la propia persona, y del
mundo gue le rodea, por un estado de enajenacién mental causativo-
de la anulaci6én de la consciencia o de la voluntad:; insuficiencia-
de sus facultades volitivas; o por defectos congénitos o adguiri--~

dos (oligofrenia, por ejemplo).

Tales estados enajenativos de la mente pueden ser -
absolutos o permanentes, transitorios o de los que en el transcur-
so de la enfermedad presentan intervalos lficidos.

¢) En persona que por cualguier causa no esté en -
posibilidad de resistir la conducta delictuosa: En estos casos, =
la capacidad del pasivo de asimilar los estfmulos, asf come la de-
actuar en armonfa con ellos, se encuentra desintegrada por su esta
do de inconciencia, producida por causas accidentales o provocadas
por el actuar doloso del agente, en las que éste se aprovecha no -
s6lo de la ausencia de conocimiento del pasivo, sino de la falta -
de consentimiento para copular. Las causas accidentales pueden
ser fisiolélgicas o patolégicas, encontrando entre las primeras el-
suefio, el sonambulismo y algunos estados patelSgicos (febriles, --
epilépticos o comatosos) que producen desvanecimientos, desmayos o
sincopes, en los que la persona que los sufre queda privada de sepn
tido y puede sufrir una cGpula.
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También encontramos las enfermedades o imposibili=-
dades fisicas que impiden la resistencia al ayuntamiento no acepta
do voluntariamente, como en los casos de una pardlisis, debilidad-
extrema, anemia aguda, estado agbnico lGcido, involueci6n senil y -
decrepitud fisica, ademis de lesiones y mutilaciones gque dejan in-
capacidad fisica, por encontrarse la victima atada, etcétera.

Ahora bien, entre las causas provocadas por el ac-
tuar dolose del agente y casos de mayor gravedad, encontramos los-
estados de inconsciencia provocades por narcbticos, anestésicos, -
bebidas alcoh&licas, y afin por sugestién hipnética, ya que aguellas
substancias en upa désis adecuada producen la privacién del senti-
do en las personas a quienes se suministran, puesto qué ocasionan=-
profundas alteraciones o trastornos psiguicos por intoxicacién.

~ TERCER ELEMENTO.- En este delito el agente de
be obrar con conocimiento de las circunstancias perscnales de inde
fensién del sujeto pasivo, o al menos, con culpable ignorancia, --
nos dice el insigne autor Don Francisco Gonz8lez de la Vega, ya --
que en lo concerniente al caso de gue el pasivo se encuentre priva
do de razén, algunas de las enajenaciones mentales se manifiestan-
con sintomas externos inconfundibles o por existir otros datos - -
igualmente inequfvocos, el activo no puede alegar ignorancia, como
en el caso de que la victima se encuentre internada en un hospital
psiguidtrico. Ahora bien, tratindose de personas privadas de --
gentido, es obvio que el activo no puede esgrimir ignorancia del -
estado de la victima; lo mismo podemos decir de aquellas enfermeda
des o disminuciones que imposibilitan a la victima resistir, pues-
se manifiestan con perceptibles caracteres externos de imposibili-
dad de movimiento o de accidén eficaz de defensa; asimisme, cuando-
la accifn delictiva recaiga en personas de corta edad, salvo en ra
ras excepciones, también serd inoperante que el agente asgrima ig-~
norancia de su edad, porque es fécilmente perceptible el escaso de
sarrollo fisiolfgico del menor, evidente indicic de su pubertad y-
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de su menor edad. 56

. A) CONDUCTA.- Este delito s6lc puede cometerse
mediante la accibn, pues por su propia naturaleza es impensable y-
absurda su comisibn mediante un no hacer.

B) AUSENCIA DE CONDUCTA.- No opera ninguna hi-
pbtesis de ausencia de conducta, debido a la propia y especial na-
turaleza de dicho ilfcito penal,.

C) TIPICIDAD.~- Habrd tipicidad en el delito de
viclacién equiparada, cuando se tenga cSpula con persona, sea cual
fuere su sexo, menor de doce afios, © que por cualquier causa no es
té en posibilidad de producirse voluntariamente en sus relacicnes-
sexuales o de resistir la conducta delictuosa.

ELEMBNTOS GENERALES DEL TIPO:
cl) SUJETO ACTIVO.- Puede serlo el hombre o la-~
mujer, y per tanto es comfin o indiferente.

Cc2) SUJETO PASIVO.- También puede serlo el hom-
bre o la mujer, y por lo mismo es com@n o indiferente.

Cc3) BIEN JURIDICO TUTELADO.~- A este respecto =--
consideramos que tratdndose de los menores de doce afios, asf{ como-
cuando el pasivo —siendo mayor de doce anos— por cualguier causa
se halle imposibilitado para autodeterminarse voluntariamente en -
sus relaciones sexuales (por cualquiera de los estados enajenati--
vos de la mente, absolutos, parciales, permanentes o transitorios-
ya enunciados), el bien jurfdico objeto de la tutela penal serf la
seguridad sexual, puesto gque afin y cuando la victima preste su --

56. Cfre. Gonzdlez de la Vega, Francisco. Ob. cit., pp.407 y 408.
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consentimiento para la cépula, el consentimiento prestado en di- -
chas circunstancias carece de valor para investir de licitud a la-
conjuncién carnal, pues in consentimiento invdlido por provenir de
personas que no estdn en posibilidad de querer y entender, en posi
bilidad de comprender el significado y alcance de una relacién se-
xual.

Ahora bien, estimamos que los casos en que el pasi
vo no puede resistir la conducta delictuosa, como en los estadeos -
patolbgicos profundamente debilitantes o imposibilitadores de movi
miento y reacciones defensivas, en los que la victima no se encuen
tra privada de los sentidos, el objeto de la tutela penal es la 1i
bertad sexual, puesto que el enfermo o imposibilitado se da cuenta
del atentado sexual que en su cuerpo y contra su voluntad se reali
za, pero no puede reaccionar por la imposibilidad de defensa que-
su estado fisico conlleva, y en tales casos, el pasivo sufre en su
cuerpe un acto sexual que no deseaba y con quien no ha elegido vo-
luntariamente, mismo que ofende su derecho personal a la libre de-
terminacifén de su conducta en materia erStica.

Cc4) OBJETO MATERIAL.- Es el hombre o la mujer en
quien recae la accién delictuosa, por lo que coincide con el suje-
to pasivo.

C5) LA CONDUCTA.- En este caso la conducta es de
accibn,

C6) EL RESULTADQ.- Es de tipo formal, puesto que
no existe una mutacién en el mundo exterior.

ELEMENTOS ESPECIALES DEL TIPO: El legislador no establecié ningu
na referencia temporal, espacial ni de ocasifn para la comisifn de
este delito; pero el tipo exige una determinada calidad en el suje
to pasivo, es decir, se requiere gue &ste Sea menor de doce afnos,-—

o que por cualquicr causa no esté en posibilidad de resistir la --
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conducta delictucsa, o que por cualquier causa no pueda producirse
voluntariamente en sus relaciones sexuales.

D) ATIPICIDAD.- Consideramos que habrd atipici
dad en el delito de violacifn equiparada, cuando no se realice el-
verbo tipico, esto es, cuando no haya cSpula. Por otro lado, -

también habr§ atipicidad por falta de calidad en el pasivo, es de-
cir, cuando égte sea mayor de doce afios y la cfpula se efectfle sin
violencia (ffsica o moral), o cuando el pasivo esté en posibilidag
de producirse voluntariamente en sus relaciones sexuales, © en po-
sibilidad de resistir la conducta delictuosa.

E) ANTIJURIDICIDAD.- Este delito siempre serd-
antijurfdico, porgque no lo ampara ninguna causa de justificacién.

F) IMPUTABILIDAD.- En este delito, como en to-
dos los demis, el sujeto activo, en el momento de la comisién de -
la infraccibn penal, debe tener la capacidad de querer y entender-
a fin de que se le pueda reprochar la conducta, pues en case con=--
trario serd inimputable.

G} INIMPUTABILIDAD.- En este delito puede dar-
se la hip6tesis de que el activp, al ejecutar la accibn tipica, pa
dezca trastorno mental o desarrollo intelectual retardado, gue le-
impida comprender el cardcter ilfcito del hecho, o conducirse de -
acuerdo con esa comprensién, siempre y cuando el agente no haya --
proveocade esa incapacidad intencional o culposamente.

H) CULPABILIDAD.- El delito de violacién impro
pia s6lo puede cometerse mediante dolo o intencién, desech&ndose -~
por tanto la culpa o imprudencia, ya que es irracjonal la realiza-
cibén de la cépula como producto de un actuar culposo.

I) INCULPABILIDAD,- Estimamos gque en este caso
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podrfa operar el error de hecho esencial e invencible, en los ca--
sos de que el menor de doce anosacusare un desarrollo fisiol&gico-
impropio para su edad, por el cual el activo no se pudiese perca--
tar de su minorfa de tal edad; también en los casos en que la vic
tima no dispusiese plenamente de sﬁs facultades mentales, sin acu-
sar en su faz tal estado enajenativo de la mente. También cree-
mos que puede operar plenamente la coaccién sobre la voluntad.

J) LA PUNIBILIDAD.- Este delito se sanciona --
con las mismas penas establecidas para el delito de violacibn pro-
pia.

K) EXCUSAS ABSOLUTORIAS.~ El legislador no se-
fnalé ninguna excusa absolutoria para esta infraccifn penal.

L) LA TENTATIVA.- Los hechos encaminados direc
ta e inmediatamente a la realizacién impositiva de la cépula, si -
-ésta no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente, in-
tegrardn el delito de violacién presunta en grado de tentativa.

M} CONCURSO DE DELITOS.- Puede darse plenamen-
te el concurso real o material, asf{ como el concurso ideal o for--
mal.

N) PARTICIPACION.- En el delito a estudio, in-
dudablemente que se da la autorfa material, la coautorfa material,
la auteorfa intelectual, la autorfia inmediata, la autoria mediata,-
asf{ como la complicidad.
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1. 4. CRITERIQOS DE DISTINCION ¥ SEMEJANZAS ENTRE 1OS DELITOS-
DE ATENTADOS AL PUDOR, ESTUPRO Y VIOLACION.

Para los efectos de realizar una correcta diferen-
ciacién y analogfa entre estos delitos en forma sistemitica, l6gi-
ca y ordenada, procederemnos a efectuar un anilisis comparativeo que
serd estampado en varios listados para una mayor comprensién, lis-
tados que contendran las semejanzas y diferencias entre estos tres
delitos; no obstante, es pertinente hacer la debida aclaracién de
que tal parangén se hace atendiendo a las consideraciones expues—-
tas a lo large del anilisis de dichas infracciones penales, consi-
deraciones que en algunos de los casos no se apegan al criteric --
sustentado por la mayorfa de los insignes tratadistas, pero que en
nuestra opinibn son las valederas, como en el caso de que, por via
de ejemplo, nosotros estimamos como una semejanza entre el estupro
y la violacifin, que la conducta tipica, es decir, la cépula, puede
ser en ambos delitos normal o anormal.

* % * SEMEJANZAS ENTRE LOS ATENTADOS AL PUDOR, EL ESTUPRO Y LA VIO
LACION.

1. I1os atentades al pudor, el estupro y la viola--
cién son delitos sexuales.

2. los tres son delitos de accifn.

3. Los tres son delitos unisubsistentes o plurisub
sistentes.

4. Ios tres son delitos formales o de mera conduc-
ta.

5, Los tres son delitos instanténeos.

Los tres son delitos de lesibn.
7. Los tres son delitos b&sicos o fundamentales.
8. Los tres son delitos de formulacifn casufstica.
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9. Los tres son delitos autdnomos o independientes.
10. Los tres son delitos monosubjetivos.
11. Los tres son delitos dolosos o intencionales.
12. Los tres delitos se consuman con la ejecucibn-
de la conducta tipica.
' 13. Los tres son delitos que admiten la tentativa,

o * % SEMEJANZAS ENTRE 10S ATENTADOS AL PUDOR ¥ LA VIOLACION UNICA
E C MENTE.

1. En los atentados al pudor vy la violacién el su-

jeto activo es comfin o indiferente.
B 2. En ambos delitos el sujeto pasivo es comn o in

diferente.

3. En su integracién, ambos delitos sélo contienen
elementos objetivos.

: ' 4. Ambos delitos se persiguen de oficio.

5. Ambos delitos no admiten la extincifn de la ac-

cién penal por el matrimonio entre el activo y el pasivo.

*.* * DIFERENCIAS ENTRE LOS ATENTADOS AL PUDOR Y LA VIOLACION UNI-
CAMENTE .

1. En los atentados al pudor opera la ausencia de-
conducta, mientras que en la violacifn no opera ninguna causa de -
ausencia de conducta.

2. Los atentados al pudor son un delito de formula
cién libre, en tanto que la viclacién es un delito de medios legal
mente limitados.

3. El atentado al pudor es un delito alternativa--
mente formado en cuante al sujeto pasiveo, y la violacién es un de-
lito alternativamente formado en cuanto a los medios.
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) 4. En los atentados al pudor la conducta tipica --

consiste en un acto erbBtico sexual, y en la violacién es la cépula.

5, E1 atentado al pudor es un delito que no requie

re de hedios de ejecucibn, en tanto gue la viclacidn requiere para
su ejecucién de la violencia fisica o la moral.

6. E1 bien juridico tutelado en los atentados al -
pudor es la libertad sexual trat8ndose de pfiberes, y la seguridad-
sexual tratindose de impfiberes, mientras que en la violacifn el ob
jeto de la tutela penal es la libertad sexual.

7. La punibilidad en el delito de atentados al pu-
dor va de tres dias a seis meses de prisifn y multa de cinco a cin
cuenta pesos; si se hiciere uso de la violencia, la pena seri de-
seis meses a cuatro afios de prisifn y multa de cincuenta a mil pe-
sos1 en tanto que en el delito de violacifn existe una sancidn de-
seis a ocho afios, y de seis a diez afios cuande el ofendido fuere -
impGber; si la violacibn fuere cometida con intervencién de dos o
mds personas, la pena seri de ocho a veinte afos de prisién y mul=-
ta de cinco mil a doce mil pesos; si el active es ascendiente del
pasivo o descendiente de éste, por el tutor contra su pupilo, por-
el padrastro © o amasio del padre o la madre del ofendido, al acti
vo, independientemente de la pena que le corresponda, Se le aumen-
tarin de seis meses a dos afios de prisifin; por (ltimo, cuando la-
violacién fuese cometida por quien desempefie un cargo o empleo pG-
blico o ejerza una profesibn, utilizando los medios o circunstan~-
cias que ellos le proporcionen, en el primer caso serf destitufdo-
del cargo o empleo, y en el segundo, se le suspenderi en el ejerci
cio de su profesibn por un término de cinco afos.

* * * DIFERENCIAS ENTRE LOS ATENTADOS AL PUDOR Y EL ESTUPFRO UNICA-
MENTE.

1, En los atentados al pudor opera la ausencia de-
conducta, mientras que en el estupro no opera ninguna causa de au-
gencia de conducta.
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2. Los atentados al pudor son un delito de formula
cién libre, en tanto que el estupro es un delito de medios legal--
mente limitados.

3. En los atentados al pudor la conducta tipica --
consiste en un acto erStico sexual, mientras gue en el estupro cen
siste en la cépula.

4. En los atentados al pudor el pasivo es comfin o-
indiferente en tanto que en el estupro, pasivo finicamente es la mu
jer.

5. En los atentados al pudor el sujeto activo es -
comin o indiferente, mientras que en el estupro el sujeto activo =
dnicamente puede serlo el hombre.

6. Los atentados al pudor son un delito gue no re-
quiere de medios de ejecucién, mientras que el estupro requiere de
un medio de ejecucidén que es el engafo.

7. El atentado al pudor es un delito gue contiene-
sGlamente un elemento objetive; el estupro es un delito que con--
tiene elementos objetivo y normativo.

8. El bien jurfdico tutelado en los atentados al -
pudor es la libertad sexual cuando se trata de pfiberes, y la segu-
ridad sexuval cuando se trata de impQberes, mientras que en el esty
pro el objeto de la tutela penal es la inmadurez de juicioc en lo -
sexual.

9. El delito de atentados al pudor se persique de
oficio, en tantoc que el estupro es un delito perseguible a peti- -
cién de parte.

10. El atentado al pudor es un delito que no con--
tiene ninguna causa de extincién de la accifn penal, mientras que-
el estupro admite la extincién de la accién penal por el matrimo--
nio entre el activo y la pasiveo.

11. La penalidad en los atentados al pudor va de -
tres dfas a seis meses de prisifn y multa de cinco a cincuenta pe-
sos; si se hiciere uso de la violencia, la pena serd de seis me-=-
ses a cuatro anos de prisién y multa de cincuenta a mil pesos, en-
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. tanto 4ue el estupro tiene una sancién de un mes a tres afios de ~--

" prisifn y multa de cincuenta a guinientos pesos,

Es de hacerse notar, que aparte de las analogias -
encontradas entre los tres delitos a estudio hechas valer con ante
lacién, no encontramos ninguna otra mis por lo que toca a los aten

tados al puder ¢ el estupro.

* * * GEMEJANZAS ENTRE LA VIOLACION Y EL ESTUPRO UNICAMENTE.

1. En ambos delitos la conducta tfpica consiste en
la cSpula.
2. En ambos delitos no opera la ausencia de conduc

ta.
3. La violacién y el estupro son delitos de medios

legalemante limitados.

* % * DIFERENCIAS ENTRE LA VIOLACION Y EL ESTUPRQ UNICAMENTE.

1. En la violacién el sujeto activo es comfin o in-
diferente, mientras que en el estupro el sujeto activo s6lo lo es-
el varén.

2. La violacién es un delito cuyos medios de ejecu
cibn son la violencia fisica o la moral, mientras que el estupro -
es un delito cuyo medio de ejecucién es el engafio.

3. Bl sujeto pasivo en la violacifn es la mujer o~
el hombre y en el estupro finicamente es la mujer,

4. La violacién contiene flnicamente un elemento ob
jetive, en tanto que el estupro contiene elementos objetivo y nor-
mativo.

5. El bien jurf{dico que se protege en la violacibn
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es la libertad sexual, mientras que en el estupro lo que se prote-
ge es la inmadurez de juicio en lo sexual.

6. La violacién es un delito que se persigue de .-
oficio, y el estupro se persigue a peticifn de parte,

7. En el estupro bay cesacifn de la accién penal -
por el matrimonio entre el activo y la pasivo, en tanto gue en la-
viclacién esto no se d&.
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“1,°.5. ' LA SEGURIDAD ¥ LA LIBERTAD SEXUAL COMO OBJETOS DE LA TUTE
S oo LA PENAL.

. Sabemos que el bien jurfdico objeto de la protec--
cibn penal, es el derecho subjetivo que la ley protege concretamen
.te en cada caso, el cual se quebranta o peligra al cometerse el de
" lite,
: El docto tratadista Luis Jiménez de As@a considera:

"Para quienes pensamos...que el interés tutelado por el
derecho .consiste, no ya s6lo el objeto del delito, sino
la esencia del mismo y hasta la caracterfstica del Dere
cho Penal Finaljsta, es obvio que el objeto jurfdico de
la infraccién estd constitufdo por ese interé&s tutelado
jurfdicamente™. 57

Por otro lado, lo expuesto por Alberto Gonzilez --
Blanco nos sirve como marco de referencia para determinar la evolu
cién sociolbgica de las relaciones sexuales, el nacimiento de los
bienes juridicos sexuales, y la consiguiente aparicién de los deli
tos sexuales, que surgen cuando los mencionados bienes son lesiona
dos o puestos en peligro.

Nos dice el citado autor, qgue en la etapa de la --
horda, primitiva agrupacién humana formada por individuos de ambos
Sexos, unidos por lazos de companerismo y con desconocimiento abso
lute de los vinculos de sangre, los hombres y las mujeres que la -
conformaban, vivfan en un estado de promiscuidad sexual, pues man-
tenfan relaciones sexuales sin ninglin matiz ético y determinadas a
ciclos de periodicidad, por lo que a consecuencia de dicha promis-

57. Jiménez de Asfa, Luis, Citado por Francisco Pav6n Vasconcelos.
Manual de Derecho Penal Mexicano. S&ptima Edicién. Editorial-
porrtia, S. A., México 1985, pdg. 175.
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cuidad sexual, se desconccfa la paternidad y afin‘la maternidad, =---
pues se crefa gue la mujexr recibfa al hijo por un procedimiento ex
terior y divino.

Al transformarse la horda en clan tot&€mico, surgié
el matriarcadc familiar, pues mientras el hombre salfa a cazar, la
mujer cuidaba el hcgar e iniciaba la agricultura, y la mujer, al -
ser la encargada de la regulacién de la vida econémica, adquirid -
rdpidamente el prestigio necesario para imponer su hegemonfa fami-
liar; en consecuencia, el t6tem se transmite por linea materna, -=-
am&n de que alguno de los tablies o prohibiciones de cardcter sagra
do se referfan a la mujer, especialmente el tabl de la menstrua- -
cibn, manteniéndose la idea de que durante el perfodo de la mens--
truacién, la mujer penetra en relacifn Intima con el tStem.

El tabf de la mujer, da origen a la excgamia, que-
obliga al hombre a buscar esposa fuera del c¢lan, prirmero robdndola
a otro clan enemigo (matrimonio por rapto) y después ccmprdndola -
{matrimonio por compra); estos dos tipos de matrimonioc originan el
nacimiento de las sociedades patriarcales, pues la mujer robada o-
comprada a otro clan posee dentro del clan de su marido, una condi
cién opuesta a la gozada en su nucleo, y asf, la mujer va perdien-
do gradualmente la estimacifn social hasta quedar convertida en un
simple objeto propiedad del hombre.

Por ello, la evolucidn sociolSgica de los delitos-
sexuales, estuvo condicionada a la organizacifn social existente -
en un momento histérico determinado, y a la valoracién que merecie
ron la libertad y el pudor, de tal suerte gue en la €época del he-=-
tairismo, en la cual el ejercicio de la funcifn sexual se condicic
naba a ciclos de periodicidad, l6gicamente las parejas humanas sa-
tisfacfan sus exigencias sexuales de manera transitoria y violenta,
como lo vemos actualmente en las especies animales inferiores, y -
en esa época la horda no formularfa ninguna valoracién cultural de
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las relaciones sexuales.

cuando en una época posterior de la evolucién huma
na desaparecid la periodicidad sexual, es decir, la promiscuidad -
sexual, siendo sutitulda por la libidoc en los alborxes de la humani
dad, surgib el primer objeto de valoracién, esto es, la libertad -
sexual, y con €1, el primer delito sexual conocido, la violacidn,-
cuando el hombre, como sujeto sexual, poseyera a la mujer violenta

mente, contra su voluntad.

En el clan totémico, tabuada la mujer, comc ya lo-
vimos con anterioridad, en virtud de la regla de la exogamia, el -
hombre se ve obligado a buscar esposa fuera del clan, y por ello,=-
al quebrabtarse la regla de la exogamia se origina el surgimiento-
del incesto, cuando un hombre y una mujer del mismo clan se unie--

ron sexualmente.

Ahora bien, el rapto, que también surgié en virtud
de la regla de la exogamia, se constitufa en-un hecho licito, pues
to que su legitimidad se encontraba precisamente en la prevencifn-
del incesto; pero en cambic, en las etapas superiores del clan to-
témico, el rapto se erigfa en delito, al transformarse el matrimo~
nio por rapto en matrimonio por compra, cuando el hombre, en vez -
de comprar a la mujer de otro clan, la robaba.

Finalmente, en las sociedades patriarcales, valora
da la mujer como un obhjeto sexual, hace surgir posteriormente al =-
rapto, al adulterio y al estupro, el primero constituyendo una ne-
gacibén al poderfo y al derecho del hombre sobre la mujer, tanto res
pecte de una comunidad extrafia como de la propia; el segundo , sur
ge como quebrantamiento del derecho de patria potestad sobre los -
hijos. 58

58. Gonz4lez Blanco, Alberto. Ob. cit., pp. 45 a 52.
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Por nuestra parte, consideramos qgue el Derecho, cg'
mo una ciencia referente al deber ser, se halla profundamente in--
flufda por la filosoffa de los valores, v as{, la norma jurfdica -
viene & ser el reconocimiento de un valor, perco la funcifn valori-
zadora de la norma se funda necesariamente en supuestos de Srden -
féctico, pertenecientes al mundo del ser, y por ello, cuando los -
simples intereses humancs =——gue s6lc entrafan un caricter utilita-
rio=-, alcanzan la proteccién de la norma, se convierten en bienes

jurfdicos.

hhora bien, el mismo proceso se advierte por lo --
que hace a los delitos sexuales, ya gue las relaciones de esa natu
raleza —como las sociales, econfmicas Yy otras relaciones humanas—
presentan una caracteristica de interdependencia entre los hombres
originando intereses opuestos, los cuales, al alcanzar la protecién
de la norma (en virtud de un proceso valorativo), originan el sur-
gimiento de los bienes jurfidicos sexuales.

En tal virtud, el atentado a las condicicones de vida -
de la sociedad, s6lo podréd ser estimada come delite en aguellos ca
s0s en que el bien o interés lesionado haya sido objeto de valora-
cibn por esa misma sociedad, como necesario para su subsistencia;-
por ello, a la sociedad compete la valoracién y al Estado formular
el juicio legislativo, y asf, la seleccién de los bienes juridicos
que luego han de garantizar los diferentes tipos penales, es tarea
del legislador que s6lo puede llevarla a cabo después de un exhaus
tivo examen de las normas de cultura imperantes en la sociedad.
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CAPITULO 1II. EL TIPO COMO UN ELEMENTO DEL ILICITO PENAL.

2. 1. EL TIPO.

Haciendo una breve referencia a la evolucién histd
rica del tipo, seflalaremos que &ste era considerado antiquamente =
como el conjunto de caracteres integrantes del delito, tanto los -
objetivos como los subjetivos, identificédndole con el corpus delic
ti. En 1806 en Alemania, surge la moderna teorfa del tipo soste-
nida por Ernesto Von Beling, quien considerS al tipe como una mera
descripcifn; posteriormente Max Ernesto Mayer, contraponiéndose a
Beling, asequrd que la tipicidad no era meramente descriptiva, si-
no indiciaria de la antijuridicidad, es decir, gue toda conducta -
que se ha conformado a un tipo, debe estimarse presuncionalmente -
antijurfdica, porque en toda conducta tfpica hay un principle, una
probabilidad de antijuridicidad.

El concepto se modifica con Edmundo Mezger, para -
quien el tipo no es la simple descripcifn de una conducta antijurf
dica, sino la ratio essendi de la antijuridicidad, esto es, que --
"en la descripcifn del injusto le corresponde, por lo tanto, una -
significacibn material, es su fundamento real, su ratio essendi, y
no séle su fundamentoe de reconocimiento, no mera ratio cognoscen--
di*, es decir, que el que actfia tfpicamente act@a también antijurf
dicamente, en tanto no exista una causa de exclusidn del injusto, -
pues si ello ocurre, la accifn no es antijuridica a pesar de su ti
picidad. 59

59. Mezger, Edmund. Derecho Penal, Parte General. C&rdenas Editor
y Distribuidor. México 1985, pfg. 145.
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Nuevamente, en el afio de 1930, Ernesto Beling desa
rralla una ampliacifn a su doctrina primigenia, en donde el tipo -
ya no es el hecho abstracto y conceptualmente descrito, por sus --
elementos materiales, en cada especie delictiva, sino la imd&gen -=-
rectora o el cuadro dominante que'norma ¥ preside cada especie de-
lictiva, donde Beling querfa resolver algunos problemas que en la-
primera formulacién de su doctrina gquedaban en el vacfo, como el -
de la tentativa y la complicidad, habida cuenta de que la conducta
intentada y la de los participantes no era plenamente subsumible -
en la descripcibn del tipo. 60

Por iltimo, Jiménez de Asda nos dice gue tanto la-
doctrina del tipo, como la teorfa objetiva de la antijuridicidad,-
fueron radicalmente incompatibles con las concepciones extremas --
del Nacionalsocialismo (nazismo hitleriano), y por l¢ tanto, al --
ser aplicadas al Derecho Penal, producen una l6gica desorganiza --
cién en el armaz6n liberal de la ciencia punitiva; contin@a sefa-
lando el citado autor espafiol, que fue Geog Dahm quien se aplicé -
con sus ideas a demoler el concepto de tipicidad y que los eminen-
tes tratadistas alemanes, obligado a acatar las doctrinas nazis y-
sin valor para oponerse a ellas, se vieron en el triste deber de -~
retractarse de cuanto escribieron durante sus mejores afos de la -
bor cilentifica, guedando con ello repudiada la gran conguista de -
la civilizacién, el apotegma NULUM CRIMEN SINE LEGE, y establecido
el birbaro sistema de la analogfa, aunque con posterioridad dichos
tratadistas volvieron a destacar la importancia del tipo dentro --
del injusto. 61

60. Cfr. Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano, Tomo I.
Introduccién a las figuras tfpicas. Quinta Edici6én. Editorial
Porrtia, S.A., México 1985, p.p. 29 y 130.

6l. Cfr. Jiménez de Asda, Luis. La Ley y el Delito. Principics de
Derecho Penal. Editoriales Hermes, S.A., p.p. 249 a 251.
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Ahora bien, diversos son los aspectos vertideos por
los'doctrinariosIrespecto al tipo. Asf, tenemos a Francisco Pavén
Vasconcelos quien nos dice gue, dindole una connotacién propia ju-
ridica penal, el tipo:

"...la descripcifn concreta hecha por la ley de una conduc
ta a la que en ocasiones se suma su resultado, reputada co
mo delictuosa al conectarse a ella una sancién penal”. 62

Por su parte, Edmundo Mezger senala gue el tipo --

es:

"El injusto descrito concretamente en la ley en sus diver-
s6s artfculeos y a cuya realizacién va ligada la sancién --
penal®. 63

Por otro lado, el autor mexicanoc Castellanos Tena-

afirma que:

"El tipo es la creacién legislativa, la descripcibn que el
Estado hace de una conducta en los preceptos legales". 64

Por Gltimo, el ilustre autor espafiol Luls Jiménez-
de As(ia asevera que:

"...el tipo legal es la abstraccifn concreta que ha traza-
do el legislador, descartando los detalles innecesarios pa
ra la definicifn del hecho que se cataloga en la ley como-
delito". 65

62. PavSn Vasconcelos, Prancisco. Manual de Derecho Penal Mexica-
no. Parte General. Sé€ptima BEdicién. Editorial porr@a, S.A., -
México 1985, pig. 271,

63 g;zqer, Edmundo. Citado por Mariano Jiménez Huerta. Ob. cit.,

g. 21.

64 Castellanos Tena, Fernande. Lineamientos Elementales de Dere-
cho Penal, Parte General. Vig&€sima Tercera Edicifn. Editorial
PorrGa, S.A., M&xico 1386, pig. 167.

65, Jiménez de Asda, Luis. Ob, cit., pdg. 235.
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o _“° A} ELEMENTOS DEL TIFO.- Es necesario entrar al -
estudio de los distintos elementos gue entran en la integracibn de
los tiﬁos, ya que de ordinaric el tipo legal se presenta como una-
mera descripcidn de la conducta humana (como acontece en el caso -
" 'del artfculo 244 gue nos habla del delito de falsificacién de docu
mentos), pero en etras ocasicnes, el tipo describe ademfs el efec=-
to o resultado material de la accién u omisién (como en el casoc ~-
del numeral 302 referido al delito de homicidic), © bien contiene-
referencias a los sujetos (como sucede en el precepto 323 referido
al parricidio), a los medios de comisifn especificamente regueri--
dos por la figura especial (como es el caso del artIculo 265 refe-
rente al delito de violacién), por lo que dichos elementos pueden=~
ser de naturaleza objetiva, normativa o subjetivas

1. ELEMENTOS OBJETIVOS: Son aquellos gue son sus
ceptibles de ger apreciados por el simple conocimiento vy cuya fun-
ci6n es describir la conducta o el hecho que pueden ser materia de
imputacién y de responsabilidad penal. 66

Si bien es cierto gque el nuclec del tipo lo consti
tuye la accién u omisibn expresadas.generalmente en un verbo, tam-
poco deja de ser cierto que son igualmente elementos del tipo to--
dos los procesos, estados, referencias, etcftera, que estdn conec~
tadas a la conducta y que resultan modalidades de la misma cuando-
forman parte de la descripcibén legal, modalidades que, si no se sa
tisface, no permiten la correcta adecuacién tipica. Estas, son =--
las siguientes:

1., a. CALIDADES REFERIDAS AL SUJETO ACTIVO: En -~

ocasiones el tipo establece determinada calidad en dicho sujeto, =~
origin&ndose asf{ los llamados delitos propios, especiales o exclu-

66. Pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. cit., pdg. 276.
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sivos, que son aquellos gue s6lo pueden ser-cometidos por determi-

nadas personas, esto es, que en estos casos el tipo restringe la -

posibilidad de ser autor del delito, de integrar el tipo, con rela .
cifn a aguél que no tiene dicha calidad exigida, sin que ello guie
ra decir que las personas gue no pertenezcan a dicho circulo (los-

no cualificados) no puedan en absoluto ser sujetos de delitos, - -

pues si bien no pueden ser autores en sentido estricto (autor mate
rial), queda la posibilidad de gque participen en el heche como au-

tores intelectuales o cbmplices, como en el caso del parricidio, -

gue 5610 lo pueden cometer los descendientes consangufneos en li--

nea recta, legftimo o natural, sabiendo de dicho parentesco; o en-

su caso, encuadrar en otro delito.

1. b. CALIDAPES REFERIDAS AL SUJETO PASIVO: En -
otras ocasiones, la ley exige determinada calidad en el sujeto pa-
sivo, y en caso de que este sujeto no relina dicha calidad, aparece
el fenSmeno de la atipicidad, como sucede en el mismo caso del pa-
rricidio, en donde el pasivo requiere ser el padre, la madre o - -
cualquier otro ascendiente consangufnec en linea recta del activo,
sea legftimo o natural.

1. c. REFERENCIAS TEMPORALES: En ocasiones el ti
pe reclama alguna referencia en orden al tiempo, y de no concurrir,
no se dard la tipicidad, como en el caso del artfculo 303 fraccién
II, en el que sélo se tendrd como mortal una lesibn, cuando la - -
muerte se verifique dentro de los sesenta dfas contados a partir -
de que se infirié la lesifn.

1. 4. REFERENCIAS ESPACIALES: Del mismo modo, el
tipo puede demandar una referencia espacial o de lugar, es decir,-
gue la ley fija exclusivamente como tipicos determinados locales o
lugares de comisibn del delito, de manera que la ausencia en el ==
evento de tales elementos del tipo, también trae como consecuencia
la inexistencia de la tipicidad de la accién u omisién, como en el
caso del adulterio, que sélo puede ser cometido en el domicilio ~--
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cbnyuqal.

l. e. REFERENCIAS A LOS MEDIOS DE COMISION: En -
clertos casos la exigencia de la ley al empleo de determinado me--
dio, lo hace esencial para integrar la conducta o agravar la pena,
como sucede en el caso del estupro, al obtener la cfpula por medio
de) engafio; o como sucede en el caso del robo con viclencia, don-
de ésta agrava la pena de sels meses a tres afnos de prisién.

1. f. REFERENCIAS AL OBJETO MATERIAL: En estos =
casos se hace referencia al objeto sobre el cual recae la conducta,
es decir, al objeto material o corporal de la accifn, como en el -
caso de la mujer menor de dieciocho afios en el estupro; la cosa -
ajena mueble en el robo: o del inmueble ajeno en el despeojo.

2. ELEMENTOS NORMATIVOS: Son acuellos gque forman
parte de la descripcidn contenida en los tipos penales, y se les -
denomina normativos porgque implican una valotacifm que de ellos ha
ce el aplicador de la ley. 67

Dicha valoracifn es necesaria para poder captar su
sentido, pudiendo ser esta valoracifn eminentemente jurfdica, de -
acuerdo con el contenide jurfidico de dicho clemente, o bien una va
loracién cultural cuando &sta se realiza de acuerdc a un criterio-
extrajuridico, es decir, se trata de caracteristicas tiIpicas sobre
las que recae un determinado juicio con arreglo a ciertas normas y
concepciones jurfidicas y culturales. Entre los elementos normati-
vos con valoracién jurfdica, tenemos por ejemplo, cuandc la ley di
ce "cosa ajena" {art. 367):; "funcionario" (art. 189); "documento -
plblico" (art. 243); "derechec real® (art. 395), etcétera. Estamos

67. 1Ibidem., p&g. 278.
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“frente a un elemento normativo con valeracifn cultural, cuando la-
ley sefiala: "casta y honesta” (art. 262); "mala fama" (art.332); -
"acto erStico sexual” (art. 260), etcétera.

3. ELEMENTOS SUBJETIVOS: Muy frecuentemente, la-
descripcibn legal contiene conceptos cuyo significado se resuelve-
en un estado animico del sujeto referide al motive o £in de su con
ducta, estando entonces en presencia de elementos subjetivos del -
tipo. Sin entrar en consideraciones de orden dectripario, referen
tes a si la subjetividad de la conducta del actor gqueda Inclufda -
en el &mbito de la culpabilidad, de la antijuridicidad o de la ti-
picidad, s6lamente diremos que el uso de expresiones en la ley ta-
les como "voluntariamente”, "intencionalmente”, "maliciosamente",-
"deliberadamente”, "a sabiendas", "proponiéndose un interés", etcg
tera, denotan la existencia de situaciones subjetivas situadas en=-
el alma o en la psique del activo.

B) CLASIFICACION DE LOS TIPOS.- Nos encontramos
con que existen variadas clasificaciones en torno al tipo y enfoca
das desde diferentes puntos de vista, puesto que cada autor gue to
ca el tema elabora su propia clasificacifn, pero casi siempre ba--
- sindose en las hechas al respecto por Mezger, Jiménez de Asfa y Ji
ménez Huerta. Por nuestra parte, procederemos a hacer lo propio,-
tomando en consideracifén lo expuesto por dichos autores:

b. 1. TIPOS FUNDAMENTALES O BASICOS: Son los gue,
por sus elementos integrantes, constituyen la esencia o fundamento
de otros tipos legales. Tipo bisico, nos dice Porte Petit, es - -
aquél que no deriva de tipo alguno, y cuya existencia es totalmen-
te independiente de cualquier otro tipo. Se toma como ejemplo al--
delito de homicidio, como delito basico de los delitos contra la -
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vida. 68

b. 2. TIPOS ESPECIALES: Son los que se forman con
los elementos del tipo bdsico, a los cuales se les agregan nuevas-
caracteristicas, adguiriendo vida.propia e independiente, sin su--
bordinacibn al tipo bisico, teniendo como ejemplo de ello al infan
ticidio.

b. 3. TIPOS COMPLEMENTADOS: Son los que se inte-
gran con elementos del tipo bésico, a los cuales se suma una cir--
cunstancia o peculiaridad distinta, pero sin que se origine un de-
lite autdnomo, por ejemplo, el homicidio con cualesquiera de las -
cuatrc agravantes.

-Ahora bien, tanto los tipos especiales como los --
complementados, pueden ser calificados o privilegiados, segGn re--
sulte o no un delito de mayor entidad. Asi, el parricidio consti
tuye un tipo especial agravado por sancionarse mis severamente, =--
mientras que el infanticidio se constituye en uno especial privile
giado, por punirse menos enérgicamente que el b&sico de homicidio.
Por otro lado, el privar de la vida a otro con alguna de las agra-
vantes, integra un homicidio calificado, cuyo tipo resulta ser com
plementado agravado; el homicidio en rifa o duelo, pueden clasifi
carse come complementados o privilegiados. 69

b. 4. TIPOS NORMALES O ANORMALES: Los primeros -
son aquellos que contienen conceptos puramente objetivos o materia
les (la cfpula, por ejemplo). Log sequndos, describen situvaciones
que requieren de una valoracién cultural o jurfdica por el Juzga--
dor, es decir, qgue contienen elementos normativos y subjetivos (per

68, Porte Petit Candaudap, Celestino. Ob., cit., pig. 448,

69. Cfr. Castellanos Tena, Fernando. Ob. cit., p.p. 171 y 172.
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ejemplo castidad y honestidad).

b, 5, TIPOS DE DARO Y TIPOS DE PELIGRO: Los pri-
meros. tutelan el bien jurfdico contra su destruccifn o disminucién
(homicidio, frauwde, etc.): los segundos, son los referentes a - -
cuando la tutela penal protege el bien juridico contra la posibili
dad de ser dafiado o lesionado, es decir, lo protege del peligro --
que pueda amenazarlo (disparc de arma de fuego, por ejemplo).

b. 6. TIPOS SIMPLES Y TIPOS COMPLEJOS: LOS prime
ros son aguellos que tutelan un solo kien jurfdico, por ejemplo el
homicidio o el robo; 1o0Ss segundos son aguellos que protegen simul
tineamente dos o mis bienes jurfdicoes, por ejemplo el dafic en pro-
piedad ajena sefalado en el artfcule 397 del cédigo Penal, puesto-
que contempor&neamente tutela el patrimonio contra los danos que -
puedan afectarle, asi como también la sequridad pGblica ante los -~
graves dafios que puedan causarle mediante incendio, inundacibn asf
como por explosién.

b. 7. TIPOS DE FORMULACION LIBRE Y TIPOS DE FORMU
LACION CASUISTICA: En los tipos de formulacién libre se describe-
una hipStesis finica en donde caben todos los modos de ejecucién, -
esto es, gue la accidn tfpica se verifica mediante cualquier medio
idbneo, dicho de otra manera, el activo puede llegar al mismo re--
sultado por diversas vias, como el privar de la vida en el homici-
dio. Los tipos de formulacidn casufstica, son aquellos en los --
cuales el legislador no describe una modalidad Gnica, sino varias-
formas de ejecutar el delito, como en el caso del dafio en propie--
dad ajena contemplado en el artfculo 397, ¢ el allanamientc de mo-
rada establecido en el articulo 285 del C&digo Penal.

b. 8. TIPOS ALTERNATIVAMENTE FORMADOS Y ACUMULATI~
VAMENTE FORMADOS: Los primeros son aquellos por los que se preven
dos o mfs hip6tesis comisivas y el tipo se colma con cualquiera de
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ellas, como en el delito de encubrimiento sefialado en la fraccién-
III del artfculo 400, misma aue sefiala: "..,oculte o favorezca el
ocultamiento del responsable de un delito, los efectos, objetos o-
instrumentos del mismo o impida gue se averigue". Los tipos acu-
mulativamente formados son aquellog que requieren la concurrencia-
de todas y cada una de las hip&tesis descritas, como en el caso --
del delito de estupro, en donde se sefiala que la mujer, ademds de-
ser menor de dieciocho afios, debe ser casta y honesta, por lo gue-
si carece de alguno de estes atributos, no habri tipicidad. Los -
primeros se caracterizan por la utilizacién de la letra "o", mien-
tras que los sequndos por la utilizacién de la letra "y" en la des
cripcibn.

2., 2. LA TIPICIDAD.

A este respecto, nos dice Castellanos Tena gque la-
tipicidad es:

%,..el encuadramiento de una conducta con la descripcifn -
hecha en la ley; 1la coincidencia del comportamiento con -
el descrito por el legislader. Es, en suma, la acuflaci6n-
o adecuacibn de un hecho a la hip6tesis legislativa". 70

Por su parte, Pavdn Vasconcelos estima a la tipici
dad como:

70. castellanos Tena, Fernando. Ob. cit., p&g. 168.
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n...la adecuaci6n de la conducta o del hecho a la hipbte--
sis legislativa...de tal manera gue la tipicidad presupone
el hecho tipificado mas la adecuacién tfpica o subsuncién-
del hecho concreto al tipo legal™. 71

Por otro lado, Porte Petit sefiala oue:

*...la tipicidad consistird en la adecuacibn o conformidad
a lo prescrito por el tipo™. 72

Por nuestra parte, creemos gue la tipicidad consis
“te en que la actividad o el comportamientc desplegado por el suje—
to activo enmarque dentro de la definicién de un tipo penal. Asf,
la tipicidad viene a ser una garantia de libertad, pues ha quedado
establecido que no hay delito sin tipicidad, teniendo plena aplica
cién el principio universal "NULLUM CRIMEN SINE LEGE",

2, 3. LA ATIPICIDAD.

La atipicidad es el elemento negativo de la tipiei
dad. Si la tipicidad consiste en la adecuacibn de la conducta ==
del activo a la descripcifn de un tipo penal, la atipicidad consis
tird entonces en la falta de conformidad entre los elementos del -
hecho y los elementos dque componen el tipo legal.

7i. Pavbn Vasconcelos, Francisco. Ob. cit., p&g. 289.

72. Porte Petit Candaudap, Celestino. Ob. cit., pdg. 471.
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Nos dice Pavén Vasconcelos que la ausencia de tipi
cidad o atipjcidad constituye el aspecto negativo de la tipicidad,
‘impeditivo de la integracién del delito, cuando el comportamiento-
humano concreto, previsto legalmente en forma abstracta, no encuen
tra perfecta adecuacién en el precepto por estar ausente alguno o-
algunc de los requisitos constitutiveos del tipo. Atipicidad, es-
pues, ausencia de adecuacién tipica. 73

De igual forma, Castellanos Tena expresa gue cuan-
do no se integran todos los elementos descritos en el tipo legal, -
se presenta el aspecto negativo del delito llamado atipicidad; con
tinfia diciendo este autor, que la atipicidad es la ausencia de ade
cuacifin de la conducta al tipo, aduciendo que si la conducta no es
tipica, jamds podrd ser delictuocsa. 74

Entonces, tenemos gue la atipicidad o ausencia de-
tipicidad, surge cuando existe el tipo, perc la conducta desplega-
da no se amolda a la descripcibn de aquél, esto es, cuando no se -
integra el elemento o elemnetos del tipo, o dicho de otra forma, =
la conducta no se adeca a ninguno de los elementos que el tipo e-

xige, o adecuindose a unos, no encaja en otros.

Un ejemplo de atipicidad serifa el caso de tener cé
pula con una mujer menor de dieciocho afios mediante el engafic, pe-
ro no ser la pasivo casta y honesta; o tenmer cSpula con mujer cas
ta y honesta mediante el engafio, pero ser aquélla mayor de diecio-
cho afnos, etcétera.

73. Cfr., Pavbén Vasconcelos, Francisco. Ob, cit., p&g. 290.
74. Cfr. Castellanos Tena, Fernando. Ob. cit., p&g. 174.
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2. 3. 1. CAUSAS QUE MOTIVAN LA ATIPICIDAD.

Sobre esta consideracifn, Porte Petit estima que -
segfin sea el contenido del tipo, asf{ serd la extensién de la tipi-
cidad, Q que para seflalar las hip6tesis de atipicidad, bastari co-
locarse en el aspecto negativo de cada uno de los elementos inte -
grantes del tipo. De esta suerte, tenemos que habri atipicidad:

1.~ cuandc haya ausencia del elemento material u -
objeto del injusto.

2.~ Cuando falte la calidad en el sujeto activo re
querida en el tipo.

3.- Cuando esté ausente la calidad del sujeto pasi
vo exigida por el tipo.

4.~ Cuando falte el chjeto jurfdico.

5.- cuando falte el objeto material.

6.~ Cuando falte el resultado material.

7.- Cuando estén ausentes las referenclas tempora-

les.

8.- Cuando estén ausentes las referencilas espacia-
les.

9.~ Cuando estén ausentes las referencias de oca -
816n,

10.- Cuandc no se realice el hecho mediante los me-
dics comisivos espec{ficamente sefialados en la ley.
11.- Cuando falten los elementos subjetivos del in-

justo.
12,- Cuando estén ausentes los elementos normativos

del delito. 75

75. Cfr. porte Petit Candaudap, Celestino. Ob. c¢it., pp. 477 y -
478,
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“2. 3. 2. CONSECUENCIAS DE LA ATIPICIDAD.

Son las tres hipb&tesis que pueden darse como conse-
cuencia de la atipicidad:

A). Se presenta la no integracibdn del tipo, en el-
caso de que falte alguno de los elementos del tipo, vervigracia, en
gl estupro, cuando la mujer sea mayor de dieciocho afios; gque no -
sea casta ni honesta; gue nc haya engano. En cualguiera de estos-
casos no se integra el tipo.

B). Se presenta la traslacifn de un tipo a otro ti
po, es decir, la variacifn del tipo, como en el caso del parricidio
en el gue al faltar la relacifn de parentesco exigida por el tipo,-
se convierte en un homicidio simple intencional o calificado; vy, -
por filtimo,

€). Surge la existencia de un delito imposible, =~
que se d& cuando una conducta no realizard nunca el resultado tipi-
co, en virtud de la inidoneidad de los medios empleados por el agen
te‘o bien, por faltar el objeto contra el cual va dirigida, por --
ejemplo en el caso de faltar el objeto jurfdico y el delito es impo
sible, en el acto de disparar sobre un cadiver creyendo que la per-
sona tenfa vida, o en el apoderamiento de cosa propia, aGn y cuando
el activo la hubiese crefdo ajena; en el caso de faltar el objeto-
material, cuando se realizan maniobras abortivas sobre mujer no em-
barazada o disparar contra una sombra, creyendo que es un hombre.
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2. 4. AUSENCIA DE TIFPQ.

Es preciso destacar gue la ausencia de tipo es dis
tinta de la ausencia o falta de tipicidad, ya gue, como lo mencio-
namos con anterioridad, la aticipidad se presenta cuando el compor

- tamiento humane concreto, previsto legalmente en forma abstracta,-
no se adecGa perfectamente a la descripcién legal, por estar ausen
te alguno de los elemento constitutivos del tipo, en tanto que la-
ausencia de tipo se presenta cuando en la ley no se describe una -
conducta, que segin el sentir general, deberfa ser inclufda en el-
catilogo de los delitos, es decir, gue la ausencia de tipo supone-
la falta de previcibn en la ley de una conducta, que segln la apre
ciacibn popular, tiene caracterfsticas de antijuridicidad.
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I1I. LA NECESIDAD INGENTE DE CAMBIAR EL CONCEPTO JURI-
DICO DE "COPULA".

CONCEPTO DE COPULA

vantes a
tido, Cu
cién, no
hecho de

76. Cue
77. Gon

En este punto, vertiremos las opiniones més rele -

1 respecto sustentadas por los doctrinarieos, y en este sen

ello Cal6n, al estudiar los elementcs del delito de viola-

s dice gue como elemento de esta infraccién penal estd un-
yacimients, y sobre el particular opina:

"Yacer significa tener trateo carnal con una persona. Asi-
que yacimiento equivale aquf a unibn carnal..." 76

Por su aprte, Gonzdlez de la Vega afirma que:

"...por cépula deberd entenderse todo ayuntamiento, unifén-
o conjuncibdn carnal de las personas sin distincién alguna-
...De esta manera, conclufmos, en su aceptacibn erStica ge
neral, la accibn de copular conprende los ayuntamientos se
xuales normales —de varén a mujer precisamente por la via
vaginal— y a los anormales, sean &stos homosexuales mascu
linos o sean de varén a mujer, perc en vasos no apropiados
para la fornicacifn natural"™. 77

Por otro lado, nos dice Carrancd y Trujillo gue:

"El coito o cépula stricto sensu se realiza por la intro -
duccibn del pene en la vagina. Existe la c6pula lato sen-

1lo Caldén Eugenjo. Ob. ecit., pdg. 586,
z8lez de la Vega, Francisco. Ob. cit., p&g. 383.
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su cuando la introduccién es en el ano o en la boca". 78

be igual forma, el autor italianc Vincenso Manzini

considera que la conjuncidén sexual es:

"todo acte por el cual el 6rgano genital de una de las per
sonas (sujeto activo o pasivo) es introducido en el cuarpd
de la otra, por via nommal ¢ anormal, de nodo gue haga po-
sible el coite o un eguivalente del mismo®, 79

Igualmente, el autor argentino Sebastidn Soler in-
dica que accesc carnal es:

"una enérgica expresibn, que significa penetracifn, y se =
produce cuando el 6rgano genital entra en el cuerpo, ya -~
sea por via normal o anormal®. 80

De las estimaciones doctrinarias vertidas anterior
mente, se evidencia claramente que todos los autores concuerdan en
que el elemento material del delito de violacién estd constitufdo-
por la conjuncidn carnal, afin y cuando en sus apreciaciones se em-
pleen sinbnimos de este concepto, como son el de coito, conc@bito,
cbpula, acceso carnal, ayuntamiento carnal, yacer carnalmente, et-
cétera, conceptos todos gue llevan Imbfbita la idea de penetracidn
intromisifn o introduccién.

78. Carrancd y Trujillo, RaGl. Ob. cit., pig. 634.

79. Manzini, Vincenso. Citado por Celestino Porte Petit Candaudap.
Q. cit., pig. 17

8G. Ibidem.
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3. 2, LA COPULA COMO ELEMENTO "SINE QUA HON" DE LOS DELITOS DE

VIOLACION Y ESTUPRO.

A lo largo de este trabajoc de investigacién, en--
contramos gue tanto en uno como en el otro de los delitos mencio-
nados. el elemento material u objetivo en que radica la aceién hu
mana tipica, consiste en la c6pula; pero al realizar el andlisis
de ambos delitos, nos percatamos que el sentido gque la mayorfa de
los autores dan al concepto en cuestifn en el delito de estupro,-
es diferente al que se le da en el de viclacién, lo cual resulta-
una incongruencia, ya que pensamos que no existe una razbn 1lfgica
para que a un mismo comportamiento tipico, consistente en ambos -~
delitos en que el agente "tenga c6pula”, se le otorgue un sentido
y un alcance diverso en el estupro y otro en el delito de viola--
cién, pues fécticamente consisten en el mismo fenémeno. por - =
ello, cuando hicimos el estudio del delito de estupro, Yy por las-
razones juridicas ahf expuestas, conclufmos gue dicha conducta tI
pica debfa tener en el mencionado ilfcito, el mismo cardcter que-
se le ha dado en el delito de violacién.

3. 2. 1. CRITICA.

Sostenemos que es ingente la necesidad de cambiar
el concepto juridico de "cbpula", porgue por un lado, como ya lo-

hemos visto, a este concepto le dan los doctrinarios connotacio--
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nes diversas cuandc se trata del delitc de estupro y cuando se tra
ta del delito de violacifn, situacifn ésta que podrfa solucionarse
ficilmente, si en el estuprc el legislader afiadiera la palabra - -
"normal®, para que no hubiera lugar a polémicas respecto a gqué cla
se de cfpula es la que exige el tipo, pero creemos que en tanto no
se¢ solucione dicho problema, la conjuncifén sexual a la gque se re--
fiere la infraccifn penal de cuenta, debe ser considerada en el --
sentido que se le da en la violacién, sin que esto sea Sbice para-
estimar que la estuprada sigue siendo casta y honesta.

Por otro lado, también nos hemos percatado —situa
cibn en la que, admitimos, estamos de acuerdo-— de que todos los -
tratadistas consultados acuerdan de consumo gue en el delito de --
violacién se halla finsita la idea de acceso, penetracién, introduc
cibn o intromisi6n como dijimes con antelacibn, estando todos acor
des en que lo que se introduce es el miembro viril del sujeto acti
vo, pero son menos los que concuerdan respecto al lugar en donde -

se introduce.

¥, como se repite, decimos gue es necesario modifi
car el concepto jurfidico que se le da a la c6pula, porque partien-
do de la propia descripcifn tIpica del artfculo 265, en la frase -
"Al qgue...tenga cSpula con una persona sea cual fuere su sexc...",
no se deja lugar a dudas a que tanto hombres como mujeres pueden -
ser sujetos activos o pasivos de la conducta tipica, siendo asimis
mo lo suficlentemente clara, come para admitir discusién alguna ~--
respecto a que tanto cépulas normales como anormales, guedan com -
prendidas dentro de la descripcifn. Pero es precisamente aguf en-
donde surgen las mis acaloradas discusiones entre los autores, =--
pues muchos no logran ponerse de acuerdo sobre si la "fellatio in-
ore" (introduccién del pene en la boca) por ejemplo, se constituye
una cépula; y afin mis, casi todos concuerdan en negarle a la mu -
jer la posibilidad de ser sujeto activo del delito, pues algunos -
tratadistas la aceptan como tal, pero siempre y cuando el pasivo -

(s H0 DEBE
Sﬁa{iﬂ l;{E |A BIDUOTEGR
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sea varfn, y todos la rechazan como activo, cuando el pésin-es mg"
jer, alegando que en el frotamiento l&sbico no existe el tipico: fe
nomeno de la introduccién. )

Por ello c¢reemos necesario que a la unifn o ayunta
miento que presupone la cbpula deba otorgdrsele un sentide mis pro
fundo, més amplio, que el que implica la simple introduccibén del -
pene en la vagina, © en el ano o en la boca, es decir, gque dicha -
unién o ayuntamiento no s6lo debe ser considerade desde el punto -
de vista de su acepcifn gramatical o fisiol6gica exclusivamente, -
sino con un sentido y un sigpificado més amplio, esto es, desde un
punto de vista jurfdico-penal, ya gue dada la variedad de conduc -
tas sexuales que pueden ser asumidas por el ser humano, estimamos-
que este acoplamiento puede llevarse a cabo de cualquier modo.

De esta suerte, y para mayor claridad y compren --
s16n de nuestro interés en la mencionada modificacién propuesta al
concepto a estudio, externaremos una conceptualizacibn propia de -
lo que a nuestro modo de ver creemos que debe entenderse por cépu-
1la normal y anormal, y partiendo de la base de nuestra estimacién-
de que la cbpula —fisjolBgicamente hablando— puede ser vaginal,-
anal u oral, y de nuestra aseveracién de que, dadas las conductas-
QExuales adoptadas por el ser humano, la unidn carnal puede llevar
se.a cabo de cualquier forma, en tal virtud, definiremos a la cépu
la normal como "la penetracién del pene en la vagina™, en tanto --
que a la c¢épula anormal la definiremos como "la introduccién del -
pene o cualqguier sustituto del mismo, en la vagina, en el ano © en
la boca".
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3.. 3. VIOLACION ENTRE CONYUGES.

Antes de entrar en materia, creemos necesario de -
jar asentade en forma breve y somera, la evolucién que ha sufrido-
la Institucién del Matrimenio a través del tiempo, para asi poder-
comprender en forma clara el por gqué algunos autores niegan que en
el caso a examen exista el delito de violacibn, Partiendo de la-
argumentacién hecha en el Gltimo punto del Capitulo I de este tra-
bajo, referente al surgimiento de la seguridad y la libertad se- -
xual como objetos de la tutela penal, en donde su hizo el andlisis
de las diversas etapas por las gue el hombre ha atravezado, en pri
mer lugar diremos que la palabra matrimonio proviene del latin "Ma
trimonium® de la que se desprende "matris¥, madre y "monium®, car-
gas; esto es, que el significade etimolfgico del matrimonio parece
comprender "las cargas de la madre®, lo cual estimamos como cilerto
puesto que el matrimonio en funcién de la maternidad siempre es —--
asf{, pues a la mujer le es onerosa antes del parto, dolorosa en el
parto y gravesa después de &ste.

Ahora bien, como ya lo hemes visto, se estima que-
en las sociedades primitivas hubo una primera fase de horda o pro-
miscuidad absoluta, en la cual no habfa verdadera familia; des --
pués una segunda fase llamada régimen de matriarcade, en la que la
misma evoluciSn de estos grupes familiares, y quizd motivados por-
un incipiente principio de eugenesia, orientaron a los varones de-
estas tribus a buscar mujeres de otros grupos, surgiendo asi, como
va lo vimos, el matrimonio por rapto y el matrimonio por compra.

81. Cfr. Magalldn Ibarra, Jorge Mario, El Matrimonio. Primera Edi
ci6n. Tipogrifica Editora Mexicara, S.A., México 1965, pig. 5.
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En la primera de estas formas, es considerado como
elmento juridico el rapto, que daba la posesidn real, independien-
temente del consentimiento femenino; en el segundo, la traditio o
entrega de la mujer constituye el elemento juridico gue perfeccio-
naria el contrate, al cual concurria el consentimiento de los pa--
dres, surgiendo asf{ poco a poco las sociedades patriarcales, en -
las que la mujer va perdiendo gradualmente la valoracibn social de
que gozaba, hasta guedar convertida en un objeto propiedad del va-
rbn.

En Roma, el matrimonio era una de las formas en --
que la autoridad paterna se hacfa mis grande y comprendfa a un nf-
mero considerable de personas, va que como el fin primordial del -
matrimonio era la procreacidén de los hijos, éstos quedaban bajo la
potestad del paterfamilias. También en Roma encontramos la "ma--
nus®, traducida como la potestad del marido sobre la mujer, que -
también podia ser ejercida por el paterfamilias cuando el esposo -
era alieni juris,. Desde entonces, la institucién del matrimonio-
y todo 1o que ella conlleva, ha venide arrastrando estas concepcio
nes de potestad del hombre sobre la mujer, de las que, en la actua
lidad, afortunadamente s6lo quedan resabios.

Por otro lado, observamos que esta institucifn se-
halla siempre, en casi todos los pafses, en menor o mayer grade, -
vinculada o influenciada por la religién. El criteric del Dere--
che Candénico en esta materia, se encuentra resumido en la Epfstola
del Apostcl San Pablo a los Efesios: "Hermanos, las casadas estdn
sujetas a sus maridos, como al sefior, porque el hombre es cabeza -
de la mujer, como Cristo es cabeza de la Iglesia que es su cuerpo,
del cual El mismo es Salvador. De donde, asf como la Iglesia es-
t& sujeta a Cristo, as{ las mujeres lo han de estar a sus maridos~
en todo...". 82

82.  Citado por Magallén Ibarra, Jorge Mario., Ob. cit., pig. 270,
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De ahf gue vista la influencia que la religién ha-
ejercido en este campo, las ideas de los hombres se amolden a este
criterio, y as{ tenemos que el mismoc Napole&n Bonaparte, tenfa la-
idea de que el matrimonio censistfa en la posesifn legal en ¢uerpo
y alma de una mujer por un hombre, cuando expresé ante el Consejo-
de Estado: *La naturaleza ha hecho de nuestras mujeres nuestras eg
clavas, El maride tiene derecho de decir a su mujer: Sefiora, no -
saldréis. Ho iréis a la comedia. No veréis tal o cual persona; -
es decir, Sefiora, me perteneceis en cuerpo y alma", 83

Por otro lado, autores como Marcel Planiol estiman
que del matrimonio surgen, entre otros, elementos personalfsimos -
e intrinsecos en las relaciones de los esposcs, asf{ como otras con
ductas extri{nsecas y menos personales entre ellos, y a estas diver
sas vinculaciones juridicas los doctrinarios les han llamado "los-
efectos del matrimonio". En efecto, Planiol enumera a tales efec-
tos en las siguientes: "Primero.- Deberes reciprocos, a carge de -
cada uno de los esposos; Segundo.- La subordinacién de la mujer al
marido, es decir, la potestad o autoridad marital, que recae a la-
vez sobre la persona y bienes de la mujer y que implica como conse
cuencia, la incapacidad de ésta; Tercero.- Por Gltimo, la vida co-
m@n...". Continda diciendo este autor que "El matrimonio origina-
entre el marido y la mujer obligaciones especiales, que son conse-
cuencia de su estado de esposos... Entre estos deberes nacidos del
matrimonio, algunos son comunes a los dos esposos, uno €s propio -
del marido (el deber de proteccidén), otro es propio de la esposa ~
(el deber de obediencia)... Los deberes comunes a ambosS esposos --—
son, primero, la cohabitacifn, indicada en el artfculo 214; ense -
guida, la fidelidad, la ayuda y la asistencia... La obligacién de-
cohabitacién comprende el débito conyugal, y la negativa injustifi
cada de tener con el cbnyuge relaciones sexuales, constituye una -

83, Cfr. Ibidem.
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_violacién de las obligaciones del matrimonio". 84

De las Exposiciones anteriormente transcritas, se-
deépzende, con meridiana claridad, las respuestas al por qué algu-
nos de los doctrinarios de nuestra materia sostienen la idea de --
que cuando el marido, sirviéndose de la fuerza, obliga a la mujer-
a tener cSpula con 61, dicho acto no constituye violacién: o en al
gunos otros, la idea de que s6lo habrd viclaci6n cuando el marido-
fuerce a su cSnyuge a sostener relaciones sexuales contra natura ©
peligrosas para la mujer o para la prole,

Tales estimaciones, creemos, provienen de aquella-
vieja tradici6n romanista de la potestad marital sobre la mujer a-
la que ya hemos hecho referencia, tradicién gque aunada a las con--
cepciones religiosas al respecto, han sido fundamentales para for-
jar el criterio de los tratadistas, y por ello, también fueron =--
plasmadas en la ley para darles cardcter de legitimidad, lugar en-
donde actualimente ——cuando menos por lo que respecta a MExicom— --
por fortuna no encontramos ninguna disposicién que evidencie que =~
la mujer, a virtud del matrimonio, quede despojada de su libertad-
individual (y con ella, de su libertad sexual), como asi lo afirma
categbricamente el autor espafol Jiménes de Asfia, gue la esposa no
puede negar al marido el derecho al coito, puesto que &ste tiene -
derechos personales sobre la mujer, concedidos por el matrimo ----
nio. 85 .

B84. Planiol, Marcel. Ripert, Georges., Tratado Elemental de Dere -
cho Civil. Tomo I, 1. Introduccifn, Familia y Matrimonio. Edi
torial cCajica, S.A., Puebla, México, 1983, p.p. 448 y 449.

85. Cfr. Citado por Francisco Gonz&lez de la Vega. Ob. cit., —=--
pig. 398,
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Y si bien es cierto que el c8digo Civil vigente en
su articulo 277, de forma expresa establece como una obligacién la
cohabitacifn ("El cényuge que no gquiera pedir el divorcio fundado-
en las fracciones VI y VII del artfculo 267 podré, sin embargo, so
licitar que se suspenda su obligacifn de cohabitar con el cényuge,
y el ijuez, con conocimiento de causa podr§ decretar esa suspensién
quedando subsistentes las dem&s obligaciones creadas por el matri-

moniec.), tampoco es menos clertc que esta obligacifn ee correlati-
va para ambos cényuges, es decir, este derechc-obligacifn no sola-
mente puede ser exigido a la mujer, sino también al hombre.

Ahora bien, con base al régimen juridico a que el-
matrimonio est§ sujete y de acuerdo al precepto legal (artfculo --
168 del C6digo Civil) que ofrece a los cényuges autoridad y consi-
deraciones iguales dentro del hogar, resulta abominable que la c6-
pula se llegue a solicitar de modo ofensivo, y mds ain, que sea --
exigida mediante la violencia ffsica o moral en nombre de un dere-
cho, y el que asf lo realiza, no hace sino despojar a la persona -
de su dignidad humana, convirtiéndeola en un instrumentc de placer-—
y lesionando su libertad sexual, ya que como acertadamente lo sefia
la Jiménez Huerta, cada copulacifn matrimcnial debe Iir precedida o
simul tineamente acompafada de un consentimiento expreso o t4cito.86

Por ello, y con todo el respeto que nos merecen, -
no aceptamos la postura de aquellos tratadistas para quienes la cd
pula impuesta por medios violentos dentro del matrimonio es lfcita
en virtud del ejercicio legitimo de un derecho; porque ademés de -
las argumentaciones anteriormente hechas, si bien este derecho ema
na de la propia ley y responde a los fines propios del matrimonio,
de igual manera, come Se repite, tambifn puede ser exigido por la-

86. JimBnez Huerta, Mariano. Ob. cit., pig. 279.
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mujer al hombre, ademis de gue coincidimes con Eusebio Gémez en a-
firmar que la ley no faculta al marido a recurrir a la violencia -
para ejercitar su derecho, cuando éste le es negadeo por la mujer,-
pues esta negativa autorizard el divorcio, perc nunca el empleo de
la fuerza; amén de gue nuestra pfopia Constitucién Polftica en su
artfcule 17, establece gue ninguna perscna podré& hacerse justicia-
por sf misma, ni ejercer viclencia para reclamar su derecho. B7

Por Gltimo, y abundando sobre lo anterior, en el -
propio C6digo Civil encontramos una disposicifn que echa por tie--
rra desde sus cimientos tales afirmaciones dosctrinarias, cuando -
al establecer las causales de divorcio, dipone en su artfculo 267-
fraccién XVI: "Cometer un cbnyuge sobre la persona ¢ los bienes ==
del otro un acto que serfa punible si se tratare de persona extra-
fia, siempre que tal acto tenga senalada en la ley una pena que pa-
se de un afio de prisién”.

3. 4. VIOLACION EN PERSONAS DE CONDUCTA DESHONESTA.

Como ya se vi6 con anterioridad, resultan irrele--
vantes para el surgimiento de este delite la edad, el sexo, el es-
tado civil o la conducta sexual de la victima, y por ello, no exis

87.  G6mez, Eusebio. Citado por Francisco Gonzilez de la Vega. Ob.
cit., pldg. 398.
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te problema algunec en torno a si la prostituta puede ser sujeto pa
sivo de violaci6n ya gue como atinadamente lo expresa Jimé&nez Huer
ta "...la triste condicién social de la prostituta no la convierte
en un despojo humano carente de libertad...", postura por la cual-
se inclinan la mayorfa de los autores., 88

Esta afirmacibén la hacemos en virtud de que, sien-
do el bien juridico objeto de la tutela penal el concerniente a la
libertad sexual y no el pudor, por ello, la violacifn puede recaer
en personas de conducta sexual incorrecta, aln y cuando hayan dado
anteriormente su consentimiento para ejecutar la cédpula y poste --
riormente se niequen a ello.

Esto es, que atn y cuvando la meretrfz haya presta-
do su cuerpo para la copulacifn con el que le paga, el consenti --
mientc asf prestado se circunscribe en todo momentc a los té&rminos
convenldos, siendo dicho consentimiento revocable en cualquier mo-
mento, por lo que si ante negativa de la mujer en copula en forma-
diversa a la convenida o si después de consentir se negare a reall
zar la cépula, aquél gue la obligue a ejecutarla por medio de la -
violencia ffsica c moral, en forma diversa a la pactada o por es =
tos medios la constrifia a realizarla si se negare a ello, cometerd
el delito de violacién, pues tal negativa no autoriza a su cliente
a utilizar dichos medios para lograr lo convenido, puesto que si -
el presunto c¢liente fue victima de un engano, puede proceder con -
tra ella por otra via, pero nuneca violentarla para lograr su propS
sito.

Ahora bien, en sentido contrario se pronuncia el -
autor espafiol Luis Jiménez de Asfia, sefialando que la prostituta ca

88, Jiménez Huerta, Mariano, Ob., cit., pdg., 280,
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rece de honestidad y pudor y gue por lo tanto no puede ser victima
del delito a examen, cuando asevera:

"No niego gue al atropellar a una meretriz se ha lesiona-
do un bien jurfdico que ella posee aungue haya perdido el
pudor: la libertad sexual, que es una especie de la liber
tad (como la personal, la de guardar secretocs, etc.)i pe-
ro...no es ese el bien juridico que con este delito se le
siona, s5ino el sentimiento del pudor™. 89

Yo compartimos la opinibén de este cflebre doctrina
rio, puesto gque ha quedado establecido gue el objeto de la tutela-
penal no es pudor sino presisamente la libertad sexual, gue es el-
derecho personal de determinarnos libremente para copular o para -
asumir la conducta sexual gue elijamos, y si algfn problema hay al
raespecto, dnicamente reside en que en la legislacibn espanola los-
delitos contra la seqguridad o libertad sexual, impropiamente han ~-
sido denominados "delitos contra la honestidad", diciéndones el au
tor espafiol Eugenio Cuello Caldn que:

"La palabra honestidad aquf empleada es equivalente a pu-
dor, recato, compostura, decencia y moderacifn en la per-
sona, acciones y palabras". 90

¥ como se repite, no aceptamos dicho criterie, por
que, adoptando el sostenido por el ya citado Jiménez Huerta, pensa
mos que el hecho de gue una persona llegue a prostitufrse, no im -
plica gue tenga que renunciar a su derecho de poder aceptar o re -
chazar las proposiciones que se el hagan, esto es, no pierde su 1i
bertad sexual.

89, Jiménez de Asla, Luis. Citado por Francisco Gonz&lez de la ve
ga. Ob. cit., pdg. 390.
90, Cuello Cal6n, Eugenic. Ob, cit., pdg. 582.
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CAPITULO IV.  NECESIDADES JURIDICO-SOCIALES QUE MOTIVAN LA CREA
CION DE UN ILICITO EQUIPARADO A LA VIGLACION.

Es de todos sabido gue nuestra legislacibn penal -
vigente deja, por muchas razones, bastante que desear, y las criti
cas que filtimamente se dirigen contra ella desde los més diversos
sectores de la poblacién, estfn, a nuestro juicio, absolutamente -
justificadas, pues la polftica penal de los (ltimos afios se ha ca-
racterizado por una serie de reformas parciales, a veces innecesa-
rias y otras veces desafortunadas, sin tomar en consideracifn que
el &mbito de lo penal forma parte de un contexto social mucho mis-
amplio, sin considerar que el Derecho Penal, como una mis de tan--
tas manifestaciones sociales, 2 la vez que es producto de ese &mbi
to social, correlativamente tiene como funcién preservar el Srden,
la convivencia social de la cual emana.

La tarea del Srden jurfdico consiste en valorar, -
delimitar y proteger eficazmente los intereses reconocidos, debe -
ser el resultado de un procesc dialéctico, en el que siempre esté-
en curse de reelaboracibn, evolucionande a la par que evoluciona -
la sociedad. Y debe ser asf, puesto que los intereses hoy no re-
conocidos siguen ejerciendo constantemente una presifn para obte--
ner mafiana el reconocimiento que ayer no consiguieron; los intere
sea hoy reconocidos s6lo parcialmente, se esfuerzan por ampliar el
dmbito de su proteccién; viejos intereses reconocidos en el preté
rito, al cambiar las circunstancias, al modificarse las realidades
sociales, pierden volfmen e intensidad, o pierden tftulo razonable
para sequir siendo protegidos: al correr de los dfas surgen nue--
vos intereses, aparecen nuevas demandas que presiconan al legisla -
dor, y suele acontecer con frecuencia, que la solucibn dada por &g
te a determinados conflictos, al ser llevada a la prédctica, produ-
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ce resultados contrarios a los que se guerfan, o se muestra como-
ineficaz, lo cual plantea para el legislador el problema de recti
ficar los criterios antes establecidos.

Por elleo, al transformarse las realidades socia--
les, surge la necesidad de establecer un nuevo orden jurfdico so-
cial mds de acuerdo con las necesidades del presente y con miras-
a satisfacer las necesidades del futuro.

En tal 6rden de ideas, es evidente que en gran me
dida, nuestro C6digo Penal vigente ya no es capaz de satisfacer -
las necesidades planteadas, ni de garantizar plenamente la perma-
nencia del Srden social actual, pues al menos por lo que se refie
re al Titulo de los llamados Delitos Sexuales, el mencionado Orde
namiento adolece de esa transformacién tan necesaria a la que he-
mos hecho referencia, aparejada a la evolucifn que en materia se-
xual ha tenido nuestra sociedad actual, pues del tiempo en que d4i
cho C6digo fue creado, a la fecha, han pasado mds de cincuenta -~
afos, lapso demasiado grande, si tomamos en consideracifn que en-
los Gltimos diez afics los conceptos, ideas y conductas sexuales -
han caminado a pasos agigantados, situacibén que tuvo su origen al
surgir la llamada "revolucién sexual" de los afios sesentas.

Por otro lado, el legislador tampoce ha tomade en
consideracifn que a pesar de todo ese revuelo en lo concerniente-
a la sexualidad, nuestra sociedad no ha hecho frente a esa situa-
cién con valentfa, con honradez, despojada de prejuicios vulgares
ni con la consciencia de que a través de una informacién cientffi
ca adecuada acerca de nuestra sexualidad, se contribuirfa en gran
medida a la disminucién de delitos (como el aborto, la violaciénm,
el estupro, incesto, etc.) o de conductas antisociales que llegan
a tener trascendencia jurfdica (maternidad o paternidad no desea-
da o a temprana edad, prostitucién, divorcio, enfermedades de - -
transmisién sexual, etc.)
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El tiempo en gue vivimos es el de una sociedad -~
bonbardeada de sexualidad, que por otro lado, se enfrenta a una do
ble moralidad sexual, una para el hombre y otra para la mujer, en~
donde a uno y a otra se les imponen y asignan caracteres especf{fi-
cos desde gue nacen: a la mujer se le atribuyen la pasividad, re-
signacién, abnegacibn, sumisibn, debilidad, fidelidad, etcdtera, -
en tanto que al hombre se le etiqueta como fuerte, activo, rebelde
audaz, valiente, enérgica, inteligente, infiel, agresivo, etcétera.

Ahera bien, estos roles que la sociedad impone al
hombre y @ la mujer, se contraponen con el fenSmenc actual de la -~
presencia constante del sexo en nuestra vida de relacidn, sobre to
do en las grandes metrépolis como lo es la Ciudad de México, en -~
donde a través de todos los medios de comunicacién masiva como ia-
televisidn, la radio, el video, el cine y la prensa, 13 publicidad
ha encontrado en las actitudes sexuales una de las mejores formas-
de atraer la atencifn del pGblico para lograr sus fines comercia--
les.

De igual forma, a dichos roles de los que se habla
se contrapone el gran auge de la pornograffa, la gue dfa a dfa al-
berga a muchos prosélitos, en virtud de su descarada produccidn y-
venta en forma de pelfculas, fotes, posters, revistas, libros, cb-
jetos y artefactos de {ndole sexual, etc., asi como también el au-~
mento de la prostitucibn, con su desvergonzado ofrecimiento a cual
quier hora y en cualgquier parte de la Ciudad.

Y si bien es cierto que también en la actualidad,-
el Estado y algunas instituciones privadas se han esforzado a efec
to de difundir entre la poblacidn el conecimiento de la sexualidagd,
tanto en sus aspectos biolégicos como psicolbgicos y sociocultura-
les, a £Iin de nulificar la informacién errénea y mitificada gue se
tiene al respecto, para conseguir con ello que el tema de la sexua
1idad humana pueda tratarse en difiloge franco y abierto, respetuo-
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so y responsable, tanto en los medios masives de comunicacién como
en el medio familiar, para asf contribuir a que entendamos nuestra
sexualidad con naturalidad, en plenitud de libertad y de responsa-
bilidad; tampoco deja de ser cierto que a pesar de estos esfuerzos
lamentablemente no se ha conseguido un cambio general, ya que aGn-
y cuando en los iltimos anos se han operado transformaciones en el
comportamiento sexual, en ocasiones hasta profundas y radicales, -
éstas han sido aisladas y s6lo en ciertos estratos socioeconémicos
de la poblacifn.

Y esta situacibn se debe a que, no obstante la la-
bor de organismos oficiales y privados a gque hemos hecho mencibn,-
para el logro de la educacifn sexual, la misma no ha sido planeada
de manera sistemdtica, profunda y generalizada, para permitir al -
individuo enfrentarse a todas esas concepciones mitificantes, re--
torcidas e hipfcritas que scbre el sexo tiene la moral social ac--
tual.

Asimismo, y debido a toda esa explosidn de sexuali
dad en nuestra sociedad de la que ya habl&bamos, asf como a la au-
sencia de una educacibén sexual sistemdtica y generalizada, la mani
festacién de los instintos sexuales tambié&n ha sufrido diversos --
cambios y conceptualizaciones —y sin meternos a averiguar si tales
conductas referentes a la sexualidad pueden ser denominadas como -
sexopatias, sexopatologfas o perversiones, o a considerarlas como-
sanas, correctas o normales, puesto que para valorar o calificar -
una manifestacién sexual, se debe confrontar con la moral socio-se
xual en que se da— al respecto Ginicamente diremos gue el hombre -
(considerado como género) se ha deshinibido y adoptado diversas --
conductas sexuales, gque en un momento determinado y segin las con=-
cepciones al respecto, podrian parecer aberrantes y antinaturales,
pricticas sexuales en las que la mayoria de las veces la satisfac-
cifn de la 1lfbido se encuentra en el acto sexual mismo, pero gue -
en otras ocasiones se logra a través de actitudes o actividades di
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versas o completamente ajenas a la cfpula stricto o lato sensu, es
decir, la satisfaccifn ha sido producida por haberse llevado a ca-
bo una conducta similar al coito, tanto en su aspecto objetivo co-
mo subjetivo, en cuanto se realiza con el &nimo de copular, median
te la intromisién de un sustituto del pene en la vagina, en el ano
o en la boca; comportamientos f&cticos estos, s&lamente expresi--
vos de un hecho desprovisto de relevancia tipica, cuando se reali-
zan en la intimidad y con la anuencia y aceptacibén por parte de la
pareja, peroc cuando todo lo anterior se suma al hecho de gue por -
otro lado, el individuo se encuentra con gue toda esa sexualidad -
vertida en su mente es reprimida por el patrén moral que nes rige,
se crea el campe propicio para gue esos comportamientos sexuales -
de gue hablamos, adquieran relevancia tipica por el surgimiente de
los atentados contra la libertad o la seguridad sexual, en los que
el sujeto activo se solaza con la experiencia de la agresién vio--
lenta y s&dica ejecutada sobre el cuerpe de la persona que la su--
fre, cuando dicha conducta es ejecutada sin el consentimiento de -
la victima.

Es por ello gue planteamos la necesidad de que se-
cree un ilfcito equiparado a la violacién, ya que segin nuestra --
apreciacibn, resulta injusto que una conducta en la que para la -
produccibn del colto se emplean medios artificiales con los que se
efectia la penetracidn (misma gue, como se repite, tanto objetiva-
como subjetivamente constituye una relacién sexual, puesto que se-
ejecuta con el &nimo de copular), por el solo hecho de que en su -
ejecucibn no intervenga el 6rganc sexual masculino, no se le tenga
como una cbpula, porgue se considere que, 5i bien existid la pene-
tracién, los medios utilizados no entran dentro del concepto de ==
miembro viril, que luego permita considerar el acto como un ayunta
miento sexual, requisito indispensable para la existencia de la -~
violacibn.

De ah{ que anteriormente también hallamos propues-
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to cambiar el concepto jurfdico de cfpula, precisamente para gue a
ese tipo de conductas ejecutasads con el propbsito de realizar el-
coito {(con un acto similar a éste), cuando se realicen por medios-
violentos o aprovech&ndose de las condiciones de indefensién de la
victima, sean consideradas como cbpulas y se les sancione como a -
tales, pues consideramos que la libertad sexual de un Ser humano -
no sblo puede coartarse con la violacién o los atentados al pudor,
sino con cualquier acto de naturaleza sexual que le sea impuesto -
por medio de la violencia fisica o moral, ejecutado en su cuerpo -
con cualquier sustituto del 6rgano sexual masculino, por lo cue es
timamos que tales conductas deben ser sancionadas mis severamente,
precisamente con las penas de la vielacidn propia, y no como acon-
tece en la prictica, con una pena tan minima como lo es la de los-
atentados al pudor, simplemente porque se considera gue con ese ac
to no se configurd una cbpula.

4. 1. SUJETOS DEL ILICITO.

Para hacer el anflisis de este punto, tendremos -
que hacer referencia necesariamente a los sujetos del delito de --
violacifn propia, a fin de poder hacer las argumentaciones necesa-
rias que nos permitan determinar con precisién quiénes serian los-
sujetos activo y pasivo en el ilfcito equiparado a la violacién «-
que proponemos, para lo cual creemos indispensable primeramente -
ofrecer una conceptualizacién del tipo de referencia, por lo que =~
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al respecto estimamos que podrfa quedar de la siguiente forma:

Art. 265.- "Al gque por medio de la violencia fisi~
ca o moral tenga cfpula con una persona sea cual fuere su sexo...”.
Se equipara a la violacibn y se sancionard con las mismas penas, =
cuando por medio de 1la violencia ffsica o moral y con é4nimo erbti-
co sexual, se introduzca cualquier objeto en algln vaso idéneo o ~

no para el concGbito.

0 bien, podrfa quedar igualmente de la siguiente ~
forma:

Art, 265.~ "Al gue por medio de la violencia fisica o~
moral tenga cépula con una persona sea cual fuere su sexo...". Pa~
ra los efectos de esta disposicifn, se entiende por cfpula el ayun
tamiento o conjuncifn carnal, normal o anormal, con eyaculacidn o~
sin ella, en la que haya habido introduccibn del &rganoc sexual mas
culino, o cuando con &nimo erbtico sexual se introduzca algln obje

to que haga las veces de agqufl, por cualquiera de esas vias.

4. 1. 1, ~SUJETO ACTIVO.

Sobre este particualr, haremos un breve anflisis =
de las opiniones vertidas al respecto por los doctrinarios, y en -
este sentido, Gonzdlez Blanco afirma que:
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"Comc la cbpula consiste en la introduccifn del Srgano-
sexual masculino en el cuerpo de otra persona, se llega
a la conclusién de que quien puede tener cbpula es Gni-
camente guien dispone de un Srgano capaz de ser introdu
cido en el cuerpo ajeno, es decir, el hembre. En conse-
cuencia, como la mujer.no puede tener cSpula, no cabe -
admitir que pueda desarrollar una conducta gue sea sub-
sumible en el precepto 265 del C&édigo Penal"., 91

Por su parte, Gonzdlez de la Vega explica . que:

"An cuando tebricamente es indudable gue la mujer pue-

de ser sujeto activo de la violaci6n cuando fuerza o in

timida a un hombre para el coito, creemos que en la pric
tica y en general el varfn es el posible sujeto activo-

del delito, va gue la cSpula se caracteriza poer tipico-

fenfmeno de la introduccién sexual, la que implica nece

sariamente una actividad viril —normal o anormal-—, ==

pues sin ésta no se puede con propiedad decir gque ha ha

bido copulativa conjuncibén carnal®™. 92

Y continfia diciendo este autor que:

“...excluimos de la posibilidad del delitc el acto homg
sexual femenino ~-acto de inversién efectuado de mujer-
a mujer——, porque en el frotamiento lésbico no existe -
propiamente fenfmeno copulative o ayuntamiento, dada la
ausencia de introduccifn sexual...". 93

Por otro lado, Porte Petit manifiesta:

"Por nuestra parte, consideramos que la mujer puede ser
sujeto activo de la violacién mediante la violencia f{-
sica, puesto gue puede lograrse la mecénica del coito -
respecto del hombre, venciendo los obsticulos fisioldgi
cos para la erecccifn del Srgano masculino, como puede~
suceder cuando se encuentre el sujeto pasivo, en virtud

Gonz&lez Blanco, Alberto. Ob., cit., p&g. 162.
Gonzdlez de la Vega, Francisco. Ob. cit., pég. 392.
Ibidem., pdg. 393.
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de la fuerza realizada, en condiciones de no oponer re-
sistencia ni evitar la maniobra fisiol6égica sobre &l ~-
realizada™. 94

Con un criterio jurfdico m&s amplio, al igual que-

Porte Petit y siguiendo al insigne Carrara, Jiménez Huerta es uno-
de los pocos autores gue le atribuye a la mujer -—al menos— la po
sibilidad fdctica de ser "sujeto activo secundario" en el delito a

examen,

cuando manifiesta que:

"...la frase "tenga cépula" gramatical y conceptualmen-

te tiene una significaci6n mucho mds amplia que permite

proyectarla tanto sobre el varén como sobre la mujer, -~

pues no supone necasariamente que el sujeto activo del-

delito ha de ser quien accede o penetra...la clpula exis
te por el solo hecho de que se produzaca el acceso o pe

netracién, con toda independencia de guiénes fueron su=

jeto activeo y pasivo del indicado hecho contemplado en-

su significacién penalfstica...", 95

A su vez, Carrara opina que:

"Generalmente se sostiene gue la violencia carnal tam--
bién es posible por parte de la mujer sobre el hombre;-
pero mal podrd configurarse la vielencia carnal consuma
da por la mujer sobre el hombre, dentro de los términos
de la violencia ffsica, y por esto los doctores suponen
comunmente esta hiptesis dentro de la violencia mo- -~
ral”. 96

Después de analizar los conceptos doctrinarios ver

tidos con anterioridad, nos percatamos nuevamente de que toda esa-
discusibn referente al hecho de gue si la mujer puede o no ser su-
jeto activo en la violacién propia empleando la violencia fisica o

la moral, cuando el pasivo es un hombre, y mds a6, cuandc la pasi-

94.
96.

Porte Petit Candaudap, Celestino. Ob. cit., pp. 41 y 42.
Jiménez Huerta, Mariano. Ob. cit., p.p. 257 y 258,
Carrara, Francesco. Ob. cit., par&grafo 1514, nota la., pig.
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vo es mujer, dicha discusibn, decimos, gira en torno al concepto -
gue sebre la c&pula han establecido los autores, la cual, repeti--
mos, no es considerada desde un punto de vista amplio, sino restrin
gido, puesto gue si para la gran mayoria de los tratadistas no - =
existe obstdculo alguno que les impida aceptar otras vias distin--
tas a la vaginal para que se integre la cfSpula violenta, resulta -
sorprendente —pues no encontramos razén l6gica alguna— que no a-
cepten otros medios cuando 10 que Se sustituye es el 6rgano sexual
masculino, como se puede corroborar con lo expresado por Jorge R.-
Moras en el sentido de gue:

"...lo que aqui cuenta es la anomalfa del conducto y --
funcibn, que es usado, por el gue accede, como sustitu-
to de la vagina y para su propia satisfaccién erética,-
sin que le importe c6mo va a reaccionar el sujeto gue -
lo soporta". 97

O con lo expuesto por Garona, guien acepta la cbpu
la anormal en la violacién, sea acuella anal o bucal, vensando que:

"lo importante es el propésito de realizar el coito o -
un acto similar, afectando la honestidad o libertad de-
la victima". 98

0 c¢on le manifestado por Ure, citade por Garona, -
en el sentido de que:

“Aunque la boca no sea un érgano sexual ni tenga la ac-
tividad erfgena de éstos, ha sido reemplazante de los -
mismos por parte del sujeto activo y objeto de una ver-
dadera penetracifn susceddnea del coito vaginal o anal".

99
97. R. Moras, Jorge. Citado por Marcela Martfnez Roarc. Ob. cit.,
pig. 238.

98, Garona. Ibidem., pég. 239.
99. Ure. ibidem., p8g. 242,
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Insistiendo sobre lo anterior, y con base en el --
concepto que sobre la cépulapropusimos, estimamos en concordancia-
con los autores antes citados, que lo gue en este delito debe con-
siderarse primordialmente, es el dnimo de realizar una forma susce
dinea o equivalente del coito, sin importar qué se introduce o por
dponde se introduce (vagina, ano o boca), pues ya sea con una cbpu
la normal o con una anormal, segln nosotros opinamos, de cualquier
forma se coarta la libertad sexual de un ser humano, si &ésta le es
impuesta sin su consentimiento y mediante el empleo de la violen--
cia, ya sea fisica o moral.

Por elle, estimamos como incorrecto el que algunos
de los doctrinarios argumenten que s6lo teSricamente la mujer pue-
de ser sujeto activo en la violacidn, cuando ejerce fuerza o inti-
mida a un hombre para el coito, manifestando gue en la prictica sé
lo el varén es posible sujeto activo del delito, en virtud de que-
la cbpula se caracteriza por el tfpico fenfmeno de la introduccibn
gexual y que como s6lo puede realizar ésta quien dispone de un &r-
gano capaz de ser introducido en el cuerpe ajeno, es decir, el hom
bre, en consecuencia no admiten la posibilidad de gue la mujer pue
da desarrollar una conducta subsumible en el tipo a estudio, por--
que adenis es necesario un determinado estado emoclonal y fisiolé-
gico en el hombre que permita desarrollar su actividad viril,

También estimamos inapropiada la manifestacifn he-
cha en el sentido de negarle absclutamente a la mujer su papel de-
protagonista activo sobre otra mujer, argumentando gue en toda rea
lizacién de la cépula se reguiere de una participacién viril, amén
de que esgrimen que en el frotamiento 1lésbico nc existe propiamen-
te fendmenc copulativo.

Y no estamos de acuerdo, porgue si bien es cierto~-
que as{ planteadas las cosas, en gran parte les asiste la razén a-
los autores, tampoco deja de ser cierto gue, como se repite, vién-
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dolas desde otxra perspectiva, desde un punto de vista juridico so-
cial, v en virtud de toda esa explosifn de sexualidad a la que hi-
cimos referencia en el proemio de este Capftulo, entre dos nujeres
no.s6lo se puede adoptar el frotamiento lésbico como conducta se--—
xual, sino muchas otras gue hagan las veces de una cbpula, y si a-
esto aunamos la gran facilidad que existe en el mercadc negro para
adquirir implementos u objetos gque puedan hacer las veces de un 6r
gano sexual masculino, dichos objetos pueden ser utilizados por la
muejr para satisfacer sus torpes y desviadas emociones o tenden- -
cias, si lo Gnico que le interesa es desahogar su lfbido, no impor
tando si el pasivo es hombre o mujer, pues en Gltima instancia e--
xiste penetracién, y si ésta se impone mediante el emplec de la vio
lencia, se agrede la libertad sexual, y aquélla se realiza —lo mds

importante— con el &nimo de copular, tanto objetiva come subjeti-
vamente.

Otra hip6tesis en la que la mujer también pueae -
ser considerada como sujeto activo del delito a estudio, es la mis
ma a que se refiere nuestro Maximo Tribunal de Justicia, el que en
la siguiente tésis jurisprudencial ha dejado establecideo lo siguien
te:

"VIOLACION TUMULTUARIA, MUJER SUJETO ACTIVO EN LA, COMO
COPARTICIPE.- Tratindose de la violacién tumultuaria, -
si bien es evidente que en el caso de una mujer no es -~
posible gue come sujeto active realice la conducta nG--~
cleo del tipo, también es claro gue ello no es Gbice ma
ra que se le tenga como responsable del delito citado =
en los términos de la fraccién III del artfculo 13 del-
C&édigo Penal, si auxilid a su coacusado desnudando y vig
lentando a la ofendida para que aguél pudiera copular -~
con la misma, participacién prevista en el preceptc an-
tes mencionado; y si bien es cierto que el artfculo 266
bis del propio C&digo, que prevé la pena agravada por -
la vieclacif6n tumultuaria o cometida por otreos dos o mis
sujetos, sefiala que la intervencifén de €stos debe ser -
directa o inmediata, asimismo es verdad que ello no sig
nifica que la intervencifn de la pluralidad de sujetos=
activos deba ser como autores materiales, es decir, gque
todos realicen el nGcleo del tipo, sino que quiere de-=-
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cir gue sy concurso sea simult&nec al momento de la c6-
pula, esto es, interviniendo en su ejecucifn, prestando
una ayuda material e inmediata durante la violacibn, pu
diéndose dar en otros casos, entre los gue intervienen—
en los hechos, una violacién sucesiva, esto es, que ten
gan cdpula uno tras otro con la ofendida”". 100

Por supuesto, pensamos que tampoco deberd existir-
obstdculo alguno para considerar tomo sujeto activo del delito de~
viclacién propla, al hombre, cuando empleando como sustituto de su
pene cualguier artefacto gque haga las veces del mismo, y por medio
de la violencia ffsica o moral, realice la cbpula con cualquier --
persona.

Por otro ladec,, y por lo gue respecta a las hipGte
sis contenidas en el artfculo 266 del Ordenamiento Punitivo, esti-
mamos que también deberd considerarse como sujeto activo a la mu--
jer, y de igual forma al hombre, cuando introduzcan cualquier obje
to en un vaso idfneo o no para el conctibito, a una persona menor -
de doce afios o en un sujeto que se halle imposibilitado por cual--
quier causa para autodeterminarse voluntariamente en sus relacio--
nes sexuales, por no disponer el pasivo de las facultades prove- -
nientes del conocimiento, por un estado de enajenaci&n mental que-
le anule la consciencia o la voluntad, por insuficiencla de sus fa
cultades volitivas o por defectos congénitos o adguiridos; o bien,
en persona que por cualquier causa no esté en posibilidad de resis
tir la conducta delictuosa, como en los casos en que la capacidad-
de la victima para asimilar los estfmulos y para actuar en armonfa

100. Amparo Directo 2532/B1. Seminario Judicial de la Federacién.
Séptima Epoca, Volfimenes 151 y 156. Segunda Parte. Julic-Di
ciembre 1381. Primera Sala. Pdg. 104. Salvador Castro Zava=
leta. Sesenta y Cince Afics de Jurisprudencia Mexicana. 1917
a 1981, Per Se Editorial. México 1985, psg. 160. T&sis 274,



con ellos, se encuentra anulada por su estade de inconsciencia, --
producida ésta por causas accidentales o producidas por el actuear-
doloso del activo, como en los casos del sueno, el sonambulismo, -
algunos estados patolégicos que produzean desvanecimientos o desma
yos, o en el caso de las enfermedades o imposibilidades fisicas, =~
como una pardlisis, debilidad extrema, anemia aguda, decrepitud ff
sica, ademds de lesiones o mutilaciones que dejen incapacidad fIsi
ca, o por encontrarse la victima atada, etcétera, o por causas im-
putables al agente, como podria ser en los estados de inconscien--
cia provocados por narctbticos, anesté&sicos, bebidas alcoh&dlicas, -
etcétera.

En todos estos casos, se repite, la mujer debe ser
considerada como sujeto activo del delito, por ser ella quien rea-
liza la conducta tfpica, pero también se estimari como agente acti
vo a la mujer, cuando tenga cbpula con un varén menor de doce afios,
alin y cuando éste sea quien realice la introduccién peneana en la-
mujer.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- Estimamos que en el delito de atentados al pudor,-
s8f cabe la existencia de la tentativa punible, pues la propia coti
dianeidad de la vida diaria, nos permite desprender la posibilidad
real y jurfdica de ejecucién de actos univocos encaminados directa
e inmediatamente a la realizacifn de maniobras l{ibricas, esto es,-
cuando el proceso de ejecucibn esté integrado por varjios actos ten
dientes a la realizacién del delito.

S EGUNDA.- Por lo gue respecta al delito de estupro, creemos-
necesario que se considere gue la cSpula que se ejecuta en este de
iito pueda ser igualmente la normal o la apormal, y por Supuesto, -
mejor afin, que se estimara como cbpula el concepto gue al respecto
propusimos, es decir, la introduccifén del pene o cualquier sustituy
to del mismoc en la vagina, en el ano o en la boca, sin que ello ~-
guiera decir que la aceptaci6én gue de estos actos en su cuerpc ha-
ga la pasivo, sea un obstdculo para sequirla considerando como cas
ta y honesta, ya que como se repite, creemcs gue dichos atributos-
se exigen a la victima sobre su vida anterior al delito y no en el
momento en que se cometis, gmén de que la ofendida puede aceptar -~
dichos actos simplemente por desconocimiento, por debilidad o por-
engafo, puesto que en caso contrario, se llegarfa al absurdo de --
que la sola aceptacién de la cfpula, afin la normal, obtenida me- =~
diante engafio, por sf misma evidenciarfa la falta de castidad y ho
nestidad en la mujer, y bajo esas condiciones, nunca se llegarfa a
integrar el delito de estupro.
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TE RCERA.- Los conceptos de castidad y honestidad encierran -
un contenido de cardcter eminentemente €tico-social, y de esta suer
te, la castidad es simple y llanamente la abstencién de relaciones
sexuales ilegftimas, en tanto que_el concepto de honestidad no es-
s6lo la abstinencia corporal de contactos sexuales, sino también -
es la correcta actitud moral y material en la esfera de lo sexual,
de donde se desprende que este Gltimo concepto en s{ mismo encie--
rra a la castidad, por lo que desde este punto de vista, podrd ha-
ber mujeres castas sin ser honestas, pero no mujeres honestas sin-
ser castas. Por cotro lado, tales elementos normativos no deberén
ser valorados de forma estricta por el legislador, sine atendiendo
a las circunstancias de la época, la cultura, el medio secial y el
lugar donde se cometif el delito.

CUARTA.- No estamos de acuerdo con la exigencia de la ley res
pecto a que el estupro deberd cometerse mediante el engafo, en vir
tud de gue si la propia ley ha fijado una edad mixima y presune -=-
una minima para considerar a la mujer como sujeto pasivo del deli-
to, (siendo casta y honesta), creemos que simultineamente estd pre-
sumiendo que no tiene la capacidad suficiente para actuar libremen
te en la esfera de lo sexual; de esta suerte, creemos que la exi-
gencia de tal medio comisivo va contra el espiritu de la propia --
ley, pues si una mujer casta y honesta menor de dieciocho afios y -
mayor de doce, da su consentimiento para la cfpula sin que medie -
el engano, resulta que ella no es sujeto pasivo del estupro por la
no concurrencia de dicho medio, y asf, se le niega la tutela penal
a guien mis la necesita.

*

QU INTA.- Por lo que hace al delito de violacién propia, cree-
mos un tanto exagerada la opinién de los doctrinarios, que siguien
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do al insigne Carrara, estiman que los actos vioclentos ejecutados-

materialmente en el cuerpo del pasivo, deben ser suficientes como-

para vencer la oposicién de la victima, y simultdneamente, la re--

sistencia de esta (1ltima debe ser seria y constante, es decir, no-

fingida para simular honestidad, sino expresando una voluntad deci

didamente contraria y sostenida hasta el Gltimo momento y no simple
mente comenzada al principio para después abandonarla, aceptando -

el goce mutuo {(91); porgue pehsamos gque ho es necesario gque la --

fuerza material aplicada al cuerpo del pasivo deba ser tal, que =--

anule por completo su dignidad, sino gue deber& bastar con que tal

fuerza fisica sea suficiente para vencer la voluntad de la victima,
ante el convencimiento de €sta de lo inGtil de su resistencia, con

vencimiento producido por el miedo ante la aborrecible agresién, -

por el temor a sufrir mayores dafiocs o bien por estar agotado el --

ofendido y carecer ya de energfas para continuar repeliendo la ~ =

agresién, por lo que en ningln caso deberi conclufrse que la victl

ma voluntariamente cedi6 a su resistencia, sino .que su voluntad --

contaria llegs al (ltimo extremo y que sucumbié ante la fuerza su-~

perior del agente.

SEXTA.- Por lo que respecta a la violacién impropia, si bien -
es cierto que al realizar el andlisis correspondiente, diferimos -
de la respetable opinifn vertida por el insigne autor Francisco --
Gonzélez de la Vega, respecto a que esta infraccién penal se cons-
tituye en un delito especial y auténomo de la violacién propia, ma
nifestando nosotros que de la misma descripcién tfpica se despren-
dia claramente gque s6lo se trata de una especffica forma de ejecu~
ci6n y de manifestacién tipica del delito de violacién propia; tam
poco deja de ser clexto que del mismo anilisis, también se pone de

91. Cfr. Citado por Gonzilez de la Vega, Francisco. Ob., cit., pédg.
392.
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manifiesto gque en los casos en que el pasive, por cualquier causa-
se halle imposibilitado para determinarse voluntariamente en sus -
relaciones sexuales, el bien jurfdico protegido lo seri la seguri-
dad sexual, ya gque afin vy cuande la victima preste su consentimien-
to para la cfpula, la voluntad dada en tales circunstancias carece
de valor para investir c¢e licitud a la conjuncibn carnal, en vir--
tud de ser un consentimiento inv&lido por provenir de personas que
no estin en posibilidad de querer y entender, en posibilidad de --
comprender el significado y alcance de una relacifin sexual. Aho=-
ra bien, tatindose de 1los casos en que el sujeto pasivo no pueda -
resistir la conducta delictuosa v no se encuentre privado de los -~
sentidos, el objeto de la tutela penal lo serd la libertad sexual,
puesto que el enfermo o imposibilitado se da perfectamente cuenta-
del atentado sexual gue en su cuerpo y contra su voluntad se reali
za, pero no puede reaccionar por la imposibilidad de defensa deri-
vada del estado fisico en gue se encuentra.

SEPTIMA.-Por lo que hace al concepto de cfSpula, término res
pecto del cual estimamos que gira todo este trabajo de investiga--
cién, en todo momento sostenemos la ingente necesidad de variar di
cha conceptualizacidn, quedando firme la idea de penetracibn, intro
misi6n o introduccién inherente a ella, pero cambiandoc la idea de-
qué y dbnde se introduce, y para ello proponemos un diverso concep
to, mds acorde a la realidad sociojurfdica que vivimos, quedando -
dicho concepto de la siguiente manera: "COPULA NORMAL O STRICTO --
SENSU: ES LA PENETRACION DEL PENE EN LA VAGINA". "COPULA ANORMAL
O LATG SENSU: ES La INTRODUCCION DEL PENE O DE CUALQUIER SUSTITUTO
DEL MISMO EN LA VAGINA, EN EL ANO O EN LA BOCA".

0 C T AV A.- Atendiendo a las argumentaciones hechas valer en el-



107

) punto respective, creemos que en todo caso en que el marido ejerza
fuerza sobre su cfnyuge, empleando la violencia ffsica o moral, a~
ffn de tener relaciones sexuales, se repite, en todo caso existird
el delito de violaci®n, ya que ninguna ley establece que a virtud-
del matrimonio la mujer gueda despojada de su libertad individual,
y con ella, de su libertad sexual, y quienes afirman lo contrario,
lo hacen motivados por los resabios de las ideas romanistas que to
davia hace poco imperaban, ya que en nuestro sistema juridico vi--
gente se establece la igualdad entre los sexos ante la ley, otor--
gidndole a ambos cényuges igualdad de deberes y prerrogativas en el
hogar, por lo que cada copulaci6n matrimonial debe ir precedida o-
simultineamente acompajiada de un consentimiento expreso o ticito,-
mds nunca exigida por la fuerza, pues si bien es cierto que la co-
habitacifn es una obligacién y un derecho derivado del matrimonio,
su fncumplimiento no autoriza usar la fuerza par- obtenerlo, ya --
que la propia Constitucién General de la Repdblica, en su artfculo
17, establece gque ninguna persona podrd hacerse justicia por sf --
misma, ni ejercer violencia para reclamar:su derecho.

N OVE N A.~ Tampoco deber& quedar impune la cépula impuesta por-
medio de la violencia, ya sea ésta ffsica o moral, a cualguier per
sona de conducta deshonesta, especificamente a las personas que se
dedican a ejercer la prostitucién, puesto que el bien juridico tu-
telado por este ilfecito, lo es precisamente la libertad sexual, --
que es el derecho personal para autodeterminarse libremente para -
copular con guien se desee o para asumir la conducta sexual que se
elija, y el hecho de que una persona se prostituya, no implica la-
renuncia a su derecho de poder aceptar o rechazar las proposicio=-
nes erSticas que se le hagan.

DECIMA.- Al iniciar el anflisis del Gltimo Capftulc de este =~
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trabajo de investigacitn, mencionamos gue nuestra legislacibén pe--

nal vigente poco a poco ha ido perdiende ~—al menos por lo que res

pecta al Titule de los llamados Delitos Sexuales— la capacidad de

satisfacer las necesidades jurfdico-sociales planteadas, asf como-

la de garantizar plenamente la permanencia del 6rden social actual,
en virtud de que no ha evolucionade a la par gue evoluciona el en-

torno sccial, pues al menos en materia sexual, nuestro C6digo ade-

lece de la mencionada transformacién, gue debib ir aparejada a la-

evolucién que a ese respecto ha sufrido nuestra sociedad, pues en-

los (ltimos diez afios, los conceptos, ldeas y conductas sexuales -

han dado pasos agigantados, en tanto que el mencionado Ordenamien-—

to, salvo algunas excepciones, no evolucioné paralelamente; por -

ello, se plante§ la necesidad de establecer un nuevo 6rden juridico
social mds de acuerdo con las necesidades del presente y con miras

a satisfacer las necesidades del futuro, pues comc ahf lo referi--

mos, la tarea del 6rden juridico consiste en valorar, delimitar y-

proteger los intereses ya reconocidos, debe ser el resultado Ee un

proceso, dialéctico gue siempre esté en curso de reelaboracién.

DECIMO PRIMERA.,-E]l legislador tampocc ha tomado en --
cuenta que vivimos en una sociedad literalmente bombardeada de se-
xualidad, con la presencia constante del sexo a través de todos -~
los medios de comunicacién comc la televisifn, la radio, la video,

el cine y la prensa, en los que la publicidad ha manipulado y uti-
lizado las actitudes sexuales, como una de las mejores armas para-
atraer la atencién del pGblico para lograr sus fines comerciales,-
as{ como tampoco ha tomado en consideracifn el gran auge de la por
nografia y de la prostitucifn, y gue no obtante todo ese revuelo -
en torno a lo sexual, nuestra sociedad no ha hecho frenge a dicha-
sitvacién valientemente, despojada de prejuiciocs, ni consciente de
que s6lo a través de una informacién cientffica adecuada sobre nues
tra sexualidad, se coadyuvarfa a la disminucién de delitos o de -~
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conduétas.antiéoclales que llegan a tener trascendencia jurldica.

D ﬁ CIMO SEGUNDA.- Debido a la ya referida explosi6n de-
sexualidad, aunada a la ausencia de una eduycacibn sexual sistemdti
ca y generalizada, la manifestacifn de los instintos sexuales tam-
bién ha sufridco diversos cambios y conceptualizaciones, en donde -
el ser humano se ha deshinibido y adoptado diversas conductas se--
xuales, que segfin desde el punto de vista que se les mire, podfan-
parecer aberrantes y antinaturales, pricticas estas en las gque la-

mayorfa de las veces la satisfaccién se logra en el acto sexual -~
misme, pero que en otras ocasiones se obtiene a través de actitu--
des diversas o completamente ajenas a la c6pula (tal y como actual
mente se le conceptualiza), llevdndose a cabo una conducta similar
al coito, tanto en su aspecto objetivo como subjetivo, en cuanto -
se realiza con el dnimo de copular, mediante la introduccidn de un
sustituto del pene en la vagina, el anc o la boca: haciéndose no-
tar que dichas conductas estdn desprovistas de relevancia tipica,-
pPero gue cuando son obtenidas por medio de la violencia tanto fisi
ca como moral, entonces resulta injusto que una conducta en la que
para la produccién del coito se emplearon medios artificiales con-~
los que se efectul la penetracién, por el solo hecho de que en su-
ejecucién no intervenga el &rgano sexual masculino, se repite, re-
sulta injusto y ademds absurdo que a tal conducta no se le tenga -
como cSpula, porque se considere que si bien existié la penetra-'—
cifén, los medios utilizados no entran dentro del concepto de miem-
bro viril, que permita considerar al acto como un ayuntamiento se-
xual, por lo que estimamos que tales conductas deben ser sanciona-
das mis severamente, esto es, con las mismas penas de la violaci6n
propia, y no como acontece en la realidad, c¢on unha pena tan minima
como lo es la de los atentados al pudor, puesto que la libertad se
xual de un ser humano también resulta lesionada cuando se ejecutan
en su cuerpo actos de esta naturaleza por medio de la violencia, =~
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afin y cuando se considere que con esa conducta no se constituyl --
una cSpula. : T

DECIMO TERCERA.-En el punto correspondiente, propusi-
mos dos conceptualizaciones acerca de cbmo pedrfia quedar tipifica-

do este pretendido ilfcito equiparade a la violacidn, mismos con--
ceptos que son los sigulentes:

Art. 265,- "Al que por medioc de la violencia fisica o moral tenga-
c6pula con una persona sea cual fuere su sexo...". PARAK LOS EFEC-
TOS DE ESTA DISPOSICION, SE ENTIENDE POR COPULA EL AYUNTAMIENTO O-
CONJUNCION CARNAL, NORMAL O ANORMAL, CON EYACULACION O SIN ELLA, -
EN LA QUE HAYA HABIDO INTRODUCCION DEL ORGANO SEXUAL MASCULINO, O-
CUANDO CON ANIMO EROTICO SEXUAL SE INTRODUZCA ALGUN OBJETO QUE HA-
GA LAS VECES DE AQUEL, POR CUALQUIERA DE ESAS VIAS.

0 bien, podrfa gquedar de la siguiente manera:

Art. 265.- "Al que por medic de la violencia fisica o moral tenga~
copula con una persona sea cual fuere su sexo...". SE EQUIPARA A-
LA VIOLACION Y SE SANCIONARAR CON LAS MISMAS PENAS, CUANDO POR MEDIO
DE LA VIOLENCIA FISICA O MORAL Y CON ANIMO EROTICO SEXUAL, SE IN--
TRODUZCA CUALQUIER OBJETC EN ALGUN VASO IDONEO O NO PARA EL CONCU-
BITO.

DECIMO CUARTA.- Por 1o gue respecta a la persona que pu

diera desempefiar el papel de protagonista activo, al ejecutar es--
tas conductas que deben ser consideradas como un delito equiparado
a la violacifn, estimamos que la tendencia gue existe entre los au
tores de negarle a la mujer la posibilidad de ser sujeto activo en
la viclacifn propia e impropia, deriva primordialmente, como asf -
lo dejamos establecido, del concepto que sobre la cfpula rige ac--
tualmente, la que no es considerada desde un punto de vista anmplio,
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para la gran mayorfa de los doctrinarios no existe obstdculo algu-
no gue les impida aceptar otras vias distintas de la vaginal para-
que se integra la c6pula vioclenta, resulta sorprendente que no - =
acepten otros medios, cuando 1o gque se sustituye es el Srgano se--
xual masculino, pues 1o que en este delito debe considerarse pri--
mordialmente, es el propSsito de realizar el coito o0 una forma sus
cedinea o equivalente de &ste, como lo dijimos con antelacidn, sin
importar gué se introduce ni por dénde se introduce, ya gue de una
u otra forma, esto es, con una cbpula normal o anormal, de cuwal- -~
quier manera se coarta la libertad sexual de un ser humano, si di-
cha copulacibn le es impuesta sin su consentimiento y empleande la
violencia, ya sea fisica o moral,

DECIMO QUTINTA .- De tal sverte, existe la posibilidad --
fdctica para la mujer de poder figurar come agente del delito en -
la violacién (en el supuesto de que se aceptara nuestra propuesta)
siendo pasive un hombre o una mujer, en virtud de gue si la ecbpula
se caracteriza por el tipice fenSmeno de la introduccifn, entonces
la mujer puede realmente ejecutar &sta, cuando, con &nimo erbtico-
sexual y mediante la viclencia, utilice cualquier objeto o algdn -
miembro de su cuerpo para realizar dicha introduccién, y no séla--
mente como lo visuwalizan los tratadistas mds escépticos, gque la mu
jer no puede tener cfpula porque no tiene un Srganc capaz de ser -
introducide o que entre mujeres Gnicamente Se puede dar el frota--

miento lésbico; o como lo estiman los autores més liberales, que
la mujer s6lamente puede ser "activo secundario" cuando el pasivo-
sea un hombre, y s6lo mediante la violencia ffsica, en virtud de -
la cual pueda vencer leos obsticulos fisiolfgicos para la erecccibn
del Srgano sexual masculino, existiendo entonces la cfpula al pro-
ducirse la penetracibn o acceso, independientemente de gquien haya=-
penetrado.
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DECIMO SEXTA.~ Bajo esta perspectiva, desde luego que --
aceptamos sin reservas el hecho de que en la vicolacién impropia, -

es decir, en lag hipbtesis contenidas en el precepto 266 del Orde-
namiento Punitivo, tanto el hombre como la mujer pueden ser suje-
tos actives, cuando introduzcan ei pene o cualquier sustituto del-
mismo, en un vaso idéneo o no para el conctbito, a una persona me-
nor de doce afios, en un sujeto que por cualquier causa no esté en
posibilidad de producirse vecluntariamente en sus relacicnes sexua-
les, o en un individuo que también por cualquier causa, neo pueda -
resistiy la conducta delictuosa,

DECIMO SEPTIMA.- Por Gltimo, en virtud de gue como to-
dos sabemos, la gran mayorfa de los atentados contra la libertad -

sexual en nuestra gran Ciudad, son ejecutados sobre personas del -
sexo femenino, proponemos gue se tome en consideracibn la posibili
dad de crear una o, de ser posible, varias Agencias Investigado:as
del Ministerio pGblico, diseminadas adecuadamente en los cuatro --
puntos cardinales de la Capital, para el efecto de gue el conoci--
mientc de estas agresiones sea hecho también por personas del sexo
femenino, adecuadamente capacitadas y adiestradas para atender y -
entender a este tipo de victimas, integradas en un grupo interdis-
ciplinario compuesto por abogadas, doctoras, trabajadoras sociales,
psiguiatras, psicblogas, e incluso, que el personal de la Policia-
Judicial asi como de la Policfa Preventiva fuesen mujeres, en aten
cibn a las siguientes consideraciones:

- - =A) La victima se sentirfs menos avergonzada de ir a denunciar
los hechos, sabiendo que quien la va a atender y ayudar es una per
sona de su propio sexo, que entenderfa en toda su magnitud la pro-
blemética, y no como acontece en la realidad actual, de gue por el
temor de saber que al acudir a poner en conocimiento de la autori-
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dad los hechos de que fue victima, va a ser atendida por varones -
{en la mayorfa de los casos), se abstiene de dar a conocer el deli
to, puesto que sabe que se va a enfrentar al hecho de tener gue na
rrar una y otra vez su terrible experiencia, empezandoc por el peoli
cia de imaginaria que atiende la barandilla, después los agentes -
de la Policfa Judicial, para posteriormente pasar ante el médico -
legista, y por dltimo, ante el personal investigador del Ministe-=-
rio PGblico, todos ellos varones, ante gquienes tiene que pasar el-
oprobio de narrar todos y cada uno de los detalles de la experien-
cia, servidores pfiblicos que- como también sabemos, muchas veces ca
recen, ya no digamos de la preparacién adecuada para el manejo de-
estas personas, sino del mis minimo tacto, de la mAs minima caba~--
llerosidad para abstenerse de hacer observaciones obscenas o inde-
corosas, o de comentarios y prequntas poco adecuadas gue ofenden -
la dignidad y el pudor de la pasivo.

- - -B) De igual forma, por la misma capacitacifén y adiestramiento
con ¢que contarfa dicho personal femenino, pudiera ser gque se perca
taran con facilidad cudndo la denunciante estarfa mintiendo o in--
ventando los acontecimientos para perjudicar a una perscna por un-
fin bastardo, lo que obviamente ayudarfa a ser mis pronta y expedi
ta la imparticifn de justicia.

- = «C) Por ser mujeres las empleadas integrantes del personal de-

tales Agencias Investigadoras, la pasivo se sentirfa més confiada-~

para poder narrar con todo lujo de detalles la agresifn sufrida, y

sabiéndose comprendida y apoyada, su versién dada bajo esas circuns
tancias apoftaria elementos importantes que permitirfan evidenciar

gon mds claridad y rapidez la presunta responsabilidad del agente,

cosa gue no sucede en la actualidad, puesto que, como se repite, -

por la vergfienza de encontrarse frente a un hombre y estarle comen

tando ese evento tan denigrante y oprobiosc, en muchas de las ve--

ces la victima omite detalles muy importantes en su declaracibn.
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- = =D) De igual forma, el personal del servicic médico forense de
beri ser tambifn del sexo femenino, va que uwno de los factores gue

inciden en que las pasivos de este delito se abstengan de denunciar
los hechos, es que saben que después del terrible sucesc gue han -

padecido, se van a enfrentar a un viacrucis en el gue serfn inte--

rrogadas sin la méds minima delicadeza ni consideracifn, en donde -

al parecer ella es la victimaria v no la victima, y atGn mds, gue -

tendrdn que mostrar sus 6rganos genitales agredidos a un sujeto --

que para variar es hombre y de guien dependerd el diagnfstico so--

bre si existid o no la c6pula,

= - -E) Debido al traumatismo tanto fisico como emocional sufrido-
por la victima de esos atentados, es necesario que inpediatamente-
que acuda a denunciar los hechos, le sea proporcionada la ayuda -—-
profesional necesaria tendiente a la superaci6n de dicho impacto -
emocional, y para ello serd necesaria la intervencién de la psicé-
loga y la trabajadecra social, a fin de valorizar el grado en que -
el evento tuvo repercusién en la psique y el organismo de la pasi-
vo, asi como las repercusicnes familiares, sociales y laborales --
que &sta podrfa tener, dando desde lueqgo intervencifn a la médico-
Y a la psiquiatra, quienes ayudarin profesionalmente a la agravia-
da en el momento, y de ser necesario, a(in con posterioridad.
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