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EL DELITO DEL ESTUPRO. ESPECIAL RELEVANCIA
EN LAS FIGURAS TIPICAS DEL CODIGO PENAL DEL
ESTADO DE GUANAJUATO

Ricardo William SANCHEZ ROCHA"
Doctor en Derecho Penal y Procesal Penal
Profesor de las Universidades de Ledn y Estrasburgo, Ledn, Gto.
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RESUMEN: El presente articulo es un estudio de las figuras tipicas del estupro béasico, y del
estupro fraudulento, en donde dichas figuras, el legislador del Estado de Guanajuato sanciona la
seduccién y en engafio del sujeto activo, asi una menor de 16 anos, en donde el Estado no le reconoce
su libertad de disposicién de su esfera de operatividad funcional de la libertad sexual, ya que su
consentimiento no estd totalmente desarrollado con plenitud, y existen vicios en el consentimiento
que anula dicho consentimiento, ademas, de la inexperiencia en el mundo sexual la vuelve una
persona vulnerable ante la seduccion y engafio de los don Juanes que se encuentran en el entorno
social.

ABSTRACT: This article is a study of the typical figures of the basic rape, and fraudulent
rape, where these figures, the legislator of the state of Guanajuato sanctions the seduction and
deception of the active subject, as well as a minor of 16 years, where the The state does not recognize
its freedom of disposition of its sphere of functional operability of sexual freedom, since its consent
is not fully developed fully, and there are vices in the consent that annuls this consent, in addition,
of inexperience in the sexual world it becomes a vulnerable person before the seduction and
deception of the Juanes who are in the social environment.

PALABRAS CLAVE: Estupro basico, Estupro fraudulento, Agravante del estupro, tipicidad,
Imputacion normativa, Imputacién subjetiva, antijuricidad.

KEYWORDS: Basic rape, fraudulent rape, aggravating statutory rape, typicity, normative
imputation, subjective imputation, unlawfulness
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Universidad de Sevilla, Espafia. Profesor en la Maestria en Ciencias penales, de las materias de
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SUMARIO: INTRODUCCION 1. TIPO PENAL DE ESTUPRO BASICO O POR SEDUCCION ART.
185 DEL CP. DE GTO A) Elemento del tipo penal de estupro por seduccion se refiere “A quien” B)
Elemento del tipo penal de estupro por seduccion se refiere “tenga copula” C) Elemento del tipo penal de
estupro por seduccion se refiere “persona menor de 16 anos” D) Elemento del tipo penal de estupro por
seduccion se refiere “obteniendo su consentimiento por medio de la seduccion a. Por medio de la seduccion
b. Obteniendo su consentimiento 2. TIPO PENAL DE ESTUPRO FRAUDULENTO O POR ENGANO
ART. 185-A DEL CP. DE GTO. A) Elemento del tipo penal de estupro fraudulento o engafio se refiere
“obteniendo su consentimiento por medio del engafio” a. Por medio del engafio b. Obteniendo su
consentimiento B) Tipo agravado del estupro fraudulento “si el activo del delito excede en mas de cuatro
afios la edad del pasivo 3. IMPUTACION NORMATIVA a. Rol social b. Riesgo permitido c. Principio de
confianza d. Victimo-dogmatica a) Autopuesta en peligro b) Heteropuesta en peligro e. Prohibicién de
regreso 4. TITULO DE IMPUTACION SUBJETIVA 5. ANTIJURICIDAD DEL DELITO DE ESTUPRO.
6. CONCLUSIONES 7. BIBLIOGRAFIA.

INTRODUCCION

El delito de estupro en la historia de la codificacién nacional y mundial siempre ha Estado
presente como forma de tipificacién y como una conducta antisocial, ya que desde sus inicios
protegia solo a la mujer menor de 12, 15,0 16, como nuestro caso en particular de nuestro
Cédigo punitivo, no obstante, que ha mutado dicha figura delictiva de acuerdo a los cambios
sociales que envuelve a la misma sociedad de hoy en dia, incluso en sociedades como la
colombiana ya no existe dicha figura delictiva, pues, se le reconoce a la mujer o menor de 16
anos la autodeterminacién sexual, sera porque en nuestros dias el despertar sexual inicia
antes de los 12 o entre los 12 afios de edad.

Sin embargo, su tipificacién ha variado desde un inicio la persona vulnerada no solo era la
menor, sino la honra de la menor y de su familia, ya que esta figura delicita lo que presentia
proteger es la virginidad de la mujer, y por ello, el tipo penal como elemento normativa exige
la castidad y honra de la menor, incluso esto estuvo vigente en nuestro sistema juridico con
el c6digo penal de 1994, que tipificaba la conducta del estupro solo contra mujer honesta (art.
252 del Anterior Cp. de Gto. 1994), y que el delito se extingue con el matrimonio del sujeto
activo del estupro y la menor victima (art. 253 del Anterior Cp. de Gto. 1994).

Nuestro actual cédigo penal estatal que entrd en vigor el 1 de enero del 2002 cambié la
tipificacién del injusto de estupro, suprimié las palabras “mujer honesta (art. 252 del Anterior
Cp. de Gto. 1994),”, Y la cambié por persona menor 16 afios, por lo que en la actualidad es
perfectamente viable que la victima sea un hombre o una mujer, siempre y cuando en el
momento de la realizaciéon criminal de la cépula tenga una edad inferior a los 16 afos, y que
el consentimiento sea derivado por una seduccién o engafio (art. 185 del Cp. de Gto. del 2002).
No obstante, el Cédigo penal del 2002 ha sufrido muchas reformas desde su publicaciéon hasta
nuestros dias, incluso la ultima reforma que contiene nuestro ordenamiento punitivo es de
fecha 24 de septiembre del 2018, sin embargo, hoy en dia, el congreso de diputados estatales,
ha discutido y aprobado con fecha 22 de mayo del 2019, la implementacién de mas delitos
sexuales entre ellos sexting (Afectacién a la intimidad nuevo art. 187-e Cp. de Gto.), child
grooming (Captacién de menores nuevo art. 187-f Cp. de Gto.), sextalik (acecho nuevo art.
179-d del Cp. de Gto.).

Pero retomando nuestro objeto de estudio el delito de estupro fue modificado por la reforma
del Cp. de Gto., de fecha 03 de junio del 2011, donde se le adiciona al articulo 185 primer
parrafo, la multa entre cinco a treinta dias multa, ya que antes de dicha reforma solo se
imponia una multa de cinco dias multa. La tGltima reforma injusto de estupro tal como hoy
esta vigente en nuestro ordenamiento punitivo es de fecha 16 de diciembre del 2014, donde
se separa el estupro simple por seduccion art- 185 del Cp. de Gto., y se crea el art. 185-a del
Cp. de Gto., que tipifica la figura del estupro fraudulento o por engafio y se crea dentro del
anterior articulo una figura agravada de pena donde existe una diferencia de edades entre 4
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anos entre la victima del injusto y sujeto activo. Por ello, de la investigacién que estamos
presentando dado el caso, que existe poco material en nuestro Estado de parte especial de
nuestro coédigo penal, ademas de ello, que la fiscalia y el juzgador muchas ocasiones
desconocen la aplicacién de la parte especial y general del derecho penal, por ello, me doy la
tarea de realizar el presente articulo, pues, en mi practica profesional como Abogado litigante
he notado que la fiscalia archiva denuncias en razén que la menor no era casta y pura, u
honesta, de acuerdo con la primera tipificacion estatal que existid, pero hoy en dia eso es
insostenible.

1. TIPO PENAL DE ESTUPRO BASICO O POR SEDUCCION ART. 185 DEL CP. DE GTO.

E1 Cédigo penal del Estado de Guanajuato tipifica el delito de estupro por seduccién o estupro
béasico o simple en el articulo 185 del ordenamiento punitivo mencionado, no obstante, la
tipologia delictiva requiere que en la figura del estupro exista el consentimiento de la victima,
es decir, que la menor de 16 afos dé su consentimiento, pero dicho consentimiento esta
viciado por un engafio o un vicio, ya sea por la seduccién que realiza el sujeto activo.

Se debe de analizar cada uno de los elementos objetivos y subjetivos del estupro para
determinar su existencia como una figura antisocial por lo menos para el legislador estatal.

A) Elemento del tipo penal de estupro por seduccién se refiere “A quien”

Concepto de “A quien” se refiere al autor directo e inmediato esta otorgado por el articulo 20
del Cédigo penal del Estado de Guanajuato, que en su primera linea contempla el instituto
de la autoria, mencionando “Es autor del delito quien lo realiza por si...(sic) .

Este primer instituto de responsabilidad penal no plantea aparentemente ningin problema,
pues se trata del caso comun, basico y paradigmatico de realizacién de un delito en concreto.
Un sujeto individual! que de manera dolosa infringe la vigencia de la norma, se convierte en
autor (Gnico, inmediato, directo) del delito que realizé2.

Sin embargo, el punto de partida de la determinaciéon de autor no sélo es constituido por la
parte general del Derecho penal, sino también por la parte especial? del Codigo penal, pues,
en este lugar describe por lo general a un sujeto infractor a quien se le imputa la conducta
tipica y la doctrina tradicional suele entender comtinmente que la conducta descrita en el
tipo penal estd referida al comportamiento de un sujeto al que se le conoce como autor del
hecho criminal- Por ello, tradicionalmente el concepto de autor viene aparejado conforme a
aquellas compresiones del personaje central del delito. Ahora bien, esto hoy en dia no es
sostenible, pues la doctrina moderna critica el concepto general que aludia la doctrina
tradicional como autor que otorgaba por el tipo penal, en concreto no es la base general de la

1 Vid POLAINO-ORTS, Miguel, “Homicidio y asesinato”, en Miguel POLAINO NAVARRETE (Director),
Lecciones de Derecho penal. Parte especial, tomo I, Adaptadas a las leyes organicas 2/2010 y 5/2010 de
reforma del Codigo penal, Editorial Tecnos, Madrid, 2011, pag. 52.

2 POLAINO NAVARRETE, Miguel / POLAINO-ORTS, Miguel, “Niveles de intervencién delictiva. Un problema
de imputacién objetiva”, en Claus ROXIN, / Miguel POLAINO NAVARRETE / Miguel POLAINO-ORTS, Politica
criminal y dogmadtica penal. Cuestiones fundamentales, Coleccién dogmatica penal, Nam. 10, Editorial
Ara, Lima, 2013, pag. 146; POLAINO NAVARRETE, Miguel, Lecciones de Derecho penal. Parte general,
tomo II, Editorial Tecnos, Madrid, 2013, pags. 235 y 236 También ID., Lecciones de Derecho penal.
Parte general, tomo 11, Editorial Tecnos, Madrid, 2015. ID., Lecciones de Derecho penal. Parte general,
tomo II, 2% edic., Editorial Tecnos, Madrid, 2016, pags. 261 y 262.

3 Vid. SANZ MORAN, Angel José, “Algunas consideraciones sobre la ciencia del Derecho penal y su
método”, en Carlos GARCIA VALDES /Antonio CUERDA RIEZU / Margarita MARTINEZ ESCAMILLA / Rafael
ALCACER GUIRAO / Margarita VALLE MARISCAL DE GANTE (Coords.), Estudios penales en homenaje a
FEnrique Gimbernat, Tomo 1, Edisofer, Madrid, 2008, pag. 658.
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determinacién del autor Gnico, méas bien, la parte especialt del Cédigo penal, puede ayudar
determinar quién es el autor del delito y en nuestro, es el sujeto activo que utiliza la seduccién
con referencia al articulo 185 Cp. Gto., o el engafio en relacién con el articulo 185-a del mismo
ordenamiento establecido, pues, utilizando engafios y seduccién para obtener un vicio en la
voluntad de la menor y asi inhibir su resistencia a tener coito sexual con la menor mediante
promesa de matrimonio, casamiento (engafio), de que no le va faltar nada y seduccién como
tal.

No obstante, esta derivacion se debe a que los tipos penales aluden generalmente a un sujeto
anénimo, comprendido bajo la descripcién genérica “a quien”, “el que”, “el particular”5, por
ejemplo, “a quien...tenga cépula (arts. 185 y 185-a Cp. del Gto.), etcétera. Por ello, la
descripcién del tipo penal del estupro es anénima del actuante en los términos de “a quien”,
no tiene por qué coincidir necesariamente con el autor, esto es, porque los tipos penales de la
parte especial se refiere mas bien a un “sistema de intervenciéon”é, donde pueden converger
perfectamente las aportaciones provenientes de una persona individual con las de otras que
obran conjuntamente’, pero, en todo caso, esta referido a un colectivo tipico integrado por
intervinientes con capacidad para infringir la norma contemplada en el tipo penals. Esto es
asi porque cada interviniente, hasta el complice mas secundario, por ejemplo, un familiar que
le preste al sujeto activo del estupro un lugar para cépular con la menor automaticamente
estd ayudando o favoreciendo la actividad ilicita del sujeto activo y debe ser sancionado
conforme a la complicidad (art. 22 del Cp. de Gto.) ya que dolosamente presta ayuda a la
comisién delictiva del estupro.

Esto es que el familiar del imputado presté ayuda dolosamente al imputado para que cometa
el delito de estupro, esto es, que tengan cépula con una menor de 16 afos, ya sea en la casa
familiar, local, comercio o un lugar para que estén a solas la victima del injusto y el sujeto
activo.

Por lo tanto, los coémplices tienen un “poder de configuracion”® sobre la realizacién del tipo.
Esto quiere decir, que no es aplicable la idea tradicional de que el tipo penal especifico otorga
directamente a un autor por ser el protagonista principal de la escena criminal y que el
participe ingresa en el ambito de la tipicidad gracias a que la regla extensiva de la parte
general del Cédigo penal asi lo permitel0,

4 Vid. SANZ MORAN, Angel José, “Algunas consideraciones sobre la ciencia del Derecho penal y su
método”, en Carlos GARCIA VALDES /Antonio CUERDA RIEZU / Margarita MARTINEZ ESCAMILLA / Rafael
ALCACER GUIRAO / Margarita VALLE MARISCAL DE GANTE (Coords.), Estudios penales en homenaje a
Enrique Gimbernat, Tomo 1, Edisofer, Madrid, 2008, pag. 658.

5 POLAINO NAVARRETE, Miguel, E! delito de detencion ilegal, Editorial Aranzadi, Pamplona, 1982, pag.
207.

6 JAKOBS, Glinther, “La intervencién delictiva”, traduccién del aleman por Javier SANCHEZ-VERA Y
GOMEZ-TRELLES, CPC, nimero 85, Madrid, 2005, pags. 69 y sigs.

7 JESCHECK, Hans-Heinrich / WEIGEND, Thomas, Tratado de Derecho penal, traduccién de la 5% edicién
alemana por Miguel OLMEDO CARDENETE, Editorial Comares, Granada, 2002, pags. 285, 286, 692, 693,
694 y 695.

8 Cfr. LESCH, Heiko H., “Intervencién delictiva e imputacion objetiva”, traduccién del aleméan por Javier
SANCHEZ-VERA Y GOMEZ-TRELLES, ADPCP, tomo 48, Fasciculo III, Madrid, 1995, pags. 931-937. “...1a
simple verdad de que autoria es igual a la ejecucién de lo recogido en el tipo...De esta forma, cuando se
identifica el hecho del autor con la realizacién tipica...queda tan s6lo una definicidon negativa de la
participacion: participacién es la no ejecucion propia del hecho, es decir, en cualquier caso, algo
cualitativamente distinto de la autoria.”

9 JAKOBS, Gilinther, “La intervencién delictiva”, traduccién del aleman por Javier SANCHEZ-VERA Y
GOMEZ-TRELLES, CPC, nimero 85, Madrid, 2005, pags. 70. “Toda intervencién, hasta el mas
insignificante cémplice, posee un poder de configuracién del hecho cuando presta su aporte, pero, sin
embargo, respecto de la realizacidn tipica, se dice que la misma vendria determinada Unicamente por
quien ejecuta (aunque éste puede ser, en ocasiones, muy facilmente sustituible, como en el caso del
miembro de una banda); por su parte, cuando son varios los que estdn ejecutando, la cuestién se
complica ain mas, y asi, sucesivamente”.

10 CARO JOHN, José Antonio, “Intervencién delictiva y deber de solidaridad minima”, en José Antonio
CARO JOHN / Miguel POLAINO-ORTS, Derecho penal funcionalista. Aspectos fundamentales, Editorial
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A manera de sintesis, la autoria no depende propiamente ni de la configuracién tipica, en un
supuesto de la concepcidn restrictiva de autor; ni tampoco de lo que el autor pretenda en el
caso de la teoria subjetiva; ni de la teoria del dominio del hecho, en que el sujeto domina el
suceso causal. Mas bien, se trata de una cuestién netamente normativista, en la que la
responsabilidad penal resulta idéntica para cada interviniente. La diferencia entre autor y
participe no es cualitativa si no cuantitativa. Esto es, que el autor es el sujeto responsable
que infringe la norma y a quien resulta imputable la perturbacién social en que consiste el
delito del estupro. Desde esta éptica, la autoria es un momento de la imputacién!l. Es decir,
la autoria es un titulo de imputacién penal, que es presupuesto de la imputacién derivado de
una infraccién a un deber juridico-penal, de no dafiar a otro, o de su aforismo latino
“‘neminem”, en este caso en particular del injusto de estupro, ese deber es un deber negativo
de no cépular con una menor derivado de la deficiencia de la libertad sexual que tiene la
menor de edad. En funcion de este deber infringido, sera el “quantum”de la responsabilidad
penallz,

Por ello, en este primer instituto o nivel de anélisis de la intervencién delictiva, no existe una
distincién entre autoria y participacién, no al menos en el A&mbito de la tipicidad, por lo tanto,
la imputacién objetiva es idéntica para el autor y el participe!s.

Contextualizando lo expresado y estableciendo en este apartado en este caso en particular,
correspondiente al injusto del estupro, sera autor directo el sujeto activo que tiene cépula o
acceso carnal con una menor de 16 afios, porque la menor tiene un déficit de su capacidad de
compresiéon al momento de otorgar su consentimiento, esto es, que no tiene
autodeterminacion de disponer de su libertad sexual, sino, hasta que cumpla 17 anos, donde
el sujeto activo inhibe su consentimiento mediante medios idéneos de la seduccién o engaiio,
sin embargo, no es necesario que se trate de un solo sujeto individual como autor, sino, que
también es admitido la realizacién por varios sujetos en calidad de complice que ayuden o
favorecen a la actividad delictiva del sujeto activo, como en un caso en que es ayudado o

Flores editores, México, D. F., 2009, pags. 205 y 206. Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, “Autor y
coémplice en Derecho penal. Medio siglo después”, Jueces para la democracia, nimero 81, Madrid, 2014,
pags. 56, 57, 60, nota al pie de pagina nimero 23 y 70; ID., “Prélogo a la segunda edicién, julio de 19967,
Codigo Penal, Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, Edicién preparada por Enrique GIMBERNAT
ORDEIG, con la colaboracién de Esteban MESTRE DELGADO, 23? edic, Editorial Tecnos, 2016, pags. 72 y
73.

11 LEscH, Heiko H., “Intervencién delictiva e imputacién objetiva”, traduccién del aleman por Javier
SANCHEZ-VERA Y GOMEZ-TRELLES, ADPCP, tomo 48, Fasciculo III, Madrid, 1995, pag. 937; JAKOBS,
Giinther, “La intervencién delictiva”, traduccién del alemén por Javier SANCHEZ-VERA Y GOMEZ-
TRELLES, CPC, namero 85, Madrid, 2005, pags. 81, 82, 84 y 85.

12 POLAINO NAVARRETE, Miguel / POLAINO-ORTS, Miguel, “Niveles de intervencion delictiva. Un problema
de imputacién objetiva”, en Claus ROXIN, / Miguel POLAINO NAVARRETE / Miguel POLAINO-ORTS, Politica
criminal y dogmadtica penal. Cuestiones fundamentales, Coleccién dogmatica penal, Num. 10, Editorial
Ara, Lima, 2013, pag. 150; POLAINO NAVARRETE, Miguel, Lecciones de Derecho penal. Parte general,
tomo II, Editorial Tecnos, Madrid, 2013, pag. 239 También ID., Lecciones de Derecho penal. Parte
general, tomo 11, Editorial Tecnos, Madrid, 2015. ID., Lecciones de Derecho penal. Parte general, tomo
II, 2 edic., Editorial Tecnos, Madrid, 2016, 265; ID., E/ delito de detencion ilegal, Editorial Aranzadi,
Pamplona, 1982, pags. 205 y 206. Como también, KINDHAUSER, Urs, “Cuestiones fundamentales de la
coautoria”, traduccién del aleman por Manuel CANCIO MELIA, EP, nimero 11, Barcelona, 2003, pag. 56.
13 CARO JOHN, José Antonio, “Intervencién delictiva y deber de solidaridad minima”, en José Antonio
CARO JOHN / Miguel POLAINO-ORTS, Derecho penal funcionalista. Aspectos fundamentales, Editorial
Flores editores, México, D. F., 2009, pag. 206. Desde una postura equivalente, pero alude a un plano
normativo BOLEA BARDON, Carolina, La cooperacion necesaria. Andlisis dogmatico y jurisprudencial.
Coleccidn justicia penal, Num. 1, Editorial Atelier, Barcelona, 2004, pags. 25 y 91 nota al pie de pagina
numero 163. Cfr. Torio LOPEZ, Angel, “Fin de protecciéon y ambito de prohibiciéon de la norma”, Fin de
proteccién y ambito de prohibicién de la norma”, Estudios penales y criminologicos, nimero 10,
Santiago de Compostela, 1985-1986, pag. 384.
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favorecido por un amigo, familiar que preste al autor un lugar para cépular con la menor de
16 anos!4.

B) Elemento del tipo penal de estupro por seduccién se refiere “tenga cépula”

El término “cépula” se refiere a la conducta que realiza el sujeto activo, con la menor de 16
afos!5, es una conducta de accién, pero esta accién consiste en el acceso carnal del miembro
viril del imputado con la menor de 16 afos, esto es que con una sola ocasién que el sujeto
activo introduce el miembro viril en la cavidad vaginal se configura este elemento descriptivo.

Ahora bien, el Diccionario de la Real Academia Espafiola, define la palabra y verbo a la vez
de la cépula, como “unirse o juntarse sexualmente, o juntar o unirse algo con otra cosa”1é.
En todo caso, el termino copulal? en su semantica se refiere al acceso carnall® que tiene el
sujeto activo con la menor de edad, ya sea una vez o varias ocasiones que estan juntos, pero
en tipo penal solo exige una solo ocasién para la configuracién de este elemento.

C) Elemento del tipo penal de estupro por seduccién se refiere “persona menor de 16 afios”

Otro de los elementos objetivos de la tipicidad del estupro, es el que tenga cépula con menor
de 16 anos, en este caso en particular, el sujeto activo debe realizar la conducta descrita en
el tipo penal del articulo 185 o 185-a, que es copular con una menor de 16 afios!? en pocas
palabras es realizar una actividad sexual en donde exista una penetracidon ya sea en la
cavidad vaginal o anal, ya que en tipo no hace una distincién, entre dichas formas, incluso,
solo menciona la conducta cépula, y dicha apreciacién incluye la realizacién sexual via
vaginal o anal. En el mismo sentido, tampoco realiza una distinciéon entre hombre o mujer,

14 POLAINO-ORTS, Miguel, “Homicidio y asesinato”, en Miguel POLAINO NAVARRETE (Director), Lecciones
de Derecho penal. Parte especial, tomo I, Adaptadas a las leyes organicas 2/2010 y 5/2010 de reforma
del Cédigo penal, Editorial Tecnos, Madrid, 2011, pag. 52; MORILLAS CUEVA, Lorenzo, “El de estupro-
incesto”, ADPCP, tomo 29, fasciculo II, Madrid, 1997, pag. 308; BUSTOS RAMIREZ, Juan, Manual de
Derecho penal. Parte especial, 2*. edic, Editorial Ariel, Barcelona, 1991, pag. 121; RODRIGUEZ DEVESA,
José Maria, Derecho penal espaniol. Parte especial, puesto al dia por Alfonso SERRANO GOMEZ, 172, edic,
Editorial Dykinson, Madrid, 1994, pag. 221.

15 México Vid. CARDONA ARIZMENDI, Enrique / Cardona Maldonado, José Alberto, Apuntamientos de
Derecho penal. Parte especial, Delitos contra la vida y la salud, Delitos contra la Libertad sexual,
Delitos contra el patrimonio, Comentarios actualizados y puesto al dia, 3 edic., Editorial Yussim, Leén,
Guanajuato, México, 2012, pags. 113-115.

16 Diccionario de la Real Academia Espafiola (accesible en: https://dle.rae.es/?id=Amn8pll | AmpFsou)
17 México Vid. CARDONA ARIZMENDI, Enrique / Cardona Maldonado, José Alberto, Apuntamientos de
Derecho penal. Parte especial, Delitos contra la vida y la salud, Delitos contra la Libertad sexual,
Delitos contra el patrimonio, Comentarios actualizados y puesto al dia, 3% edic., Editorial Yussim, Leon,
Guanajuato, México, 2012, péags. 111-113; CARDONA ARIZMENDI, Enrique / OJEDA RODRIGUEZ,
Cuauhtemoc, Codigo penal comentado del Estado de guanajuato. Concordado con el Codigo penal
federal, con exposicién de motivos y jurisprudencia, 3% edic., Editorial Orlando Cardenas, Irapuato,
Gto., 1996, pags. 651 y 652; AMUCHATEGUI REQUENA, Irma G., Derecho penal, 4* edic., 5 reimpr.,
Editorial Oxford, México, 2012, pag. 367.

18 Vid. DONNA, Edgardo Alberto, Derecho penal parte especial, tomo I, Editorial Rebinzal-culzoni,
Buenos Aires, 2001, pags. 428, 429 y 430; MORILLAS CUEVA, Lorenzo, “El de estupro-incesto”, ADPCP,
tomo 29, fasciculo II, Madrid, 1997, pag. 313; RODRIGUEZ DEVESA, José Maria, Derecho penal espanol.
Parte especial, puesto al dia por Alfonso SERRANO GOMEZ, 17°. edic, Editorial Dykinson, Madrid, 1994,
pag. 185; ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho penal, tomo IV, 3% edic, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
1998, pag. 64; BusT0S RAMIREZ, Juan, Manual de Derecho penal. Parte especial, 2°. edic, Editorial Ariel,
Barcelona, 1991, pag. 121; MADRID CRUZ, Maria Dolores, “El arte de la seduccion enganiosa. Algunas
consideraciones sobre los delitos de estupor y violacion en el tribunal del Bureo. Siglo XVII’, Cuadernos
de historia del derecho, vol. 9, Madrid, pag. 125.

19 México Vid. CARDONA ARIZMENDI, Enrique / Cardona Maldonado, José Alberto, Apuntamientos de
Derecho penal. Parte especial, Delitos contra la vida y la salud, Delitos contra la Libertad sexual,
Delitos contra el patrimonio, Comentarios actualizados y puesto al dia, 3? edic., Editorial Yussim, Leén,
Guanajuato, México, 2012, pags. 113-115; AMUCHATEGUI REQUENA, Irma G., Derecho penal, 4* edic., 5*
reimpr., Editorial Oxford, México, 2012, pag. 368.
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por lo que es aplicable tanto a hombres o mujeres siendo sujetos pasivos de la conducta, ya
que la nomenclatura menor de 16 afios no hace una distincién de sexo, por lo que cabria
perfectamente que el sujeto pasivo sea hombre o mujer, siempre y cuando sea menor de 16
anos.

Por lo tanto, solo puede ser sujeto pasivo del injusto de estupro una persona menor de 16
anos?0 ya sea hombre o mujer, pero que tenga una edad cronologia inferior a 16 afos de edad,
esto es por la propia exposicion del texto legal que contemplan los articulos 185y 185-a del
Cp. de Gto., pero también el tipo penal del estupro por seduccién y el estupro fraudulento
exigua en el primero la seduccién del imputado asi la menor y en el segundo en engafio, que
por medio de la seduccién o el engano venzan la barrera de compresion de la menor y autorice
la relacion sexual, no obstante, que la esencia del tipo penal es la punicién de esta actividad,
aunque exista el consentimiento de la menor, ya que ese consentimiento estd viciado por una
seduccién o un engafio, por ejemplo, promesa de matrimonio (engafio), por ello, el legislador
del Estado de Guanajuato crea este tipo penal al castigar al sujeto activo por seducir y
enganar a una menor de edad a otorgar su consentimiento, sin tener un derecho la menor de
la libertad sexual, ya que no comprende la ilicitud o en su defecto el derecho penal no le
confiere esa autodeterminacién de la decisién sexual para poner disponer de él, por ello, de
la pena por la existencia de un consentimiento viciado derivado de la seduccién o engario de
una menor, a la cual el Estado no le reconoce su libertad sexual por no ser una persona
realmente madura para comprender la ilicitud de acto o en su defecto la autodeterminacién
de las relaciones sexuales y los efectos nocivos que puede contraer la existencia de la relacién
sexual con una menor de edad.

Ademas, de ello, que el legislador del Estado de Guanajuato, considera a los menores de 16
afios como personas especialmente vulnerables al ser un menor de 16 afios, que es muy facil
que sujetos mayores de edad o sujetos con vasta experiencia sexual, la puedan enamorar y
seducir mediante regalos, promesas, halagos y con ellos conseguir al finalidad trazada por el
sujeto activo que es copular con una persona menor de 16 afios, por ello, que el legislador del
Estado de Guanajuato creé este tipo penal para poder sancionar las actividades ilicitas de los
sujetos activos que obtienen el consentimiento mediante seduccién o engafno de personas que
son especialmente vulnerables a los sentimientos del amor y que su libertad sexual no esta
del todo desarrollada para poder disponer de ella como lo realiz6 la menor y el imputado.

Ahora bien, establecer como edad maxima el legislador del Estado de Guanajuato la edad de
16 afios en el injusto del estupro en ambas variantes ya sea simple o fraudulento se refiere a
una cuestién de Politica-criminal?!, en donde se reconoce que la menor de 16 afios es una
persona especial mente vulnerable ante los actos enganosos, vicios y seducciones de sujetos
que nublan el estado cognitivo y de su libertad de autodeterminacién, enganandolas o
seduciéndolas para otorgar un consentimiento que es invalido, y que socialmente la sociedad
del Estado de Guanajuato lo considera como un bien juridico no disponible para las menores
de 16 afios, en razdén a su inexperiencia sexual y sobre todo para evitar dafios fisicos y
psicoldgicos en su estado de animo y en su pubertad ya que estas personas menores de 16

20 Vid. DONNA, Edgardo Alberto, Derecho penal parte especial, tomo I, Editorial Rebinzal-culzoni,
Buenos Aires, 2001, pag. 431; ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho penal, tomo 1V, 3% edic, Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 1998, pag. 65; CANCIO MEL{A, Manuel, “Los delitos contra la libertad, integridad y
formacién sexuales en el nuevo cédigo penal colombiana. Algunas reflexiones politico-criminales y de
derecho comparado”, Derecho penal y criminologia, vol. 21, nimero 70, Bogota, 2000, pag. 82; MATUS
RAMIREZ, Politoff / PIERRE MATUSA, Jean / RAMIREZ G., Maria Cecilia, Lecciones de derecho penal
chileno, Parte especial, 2% edic., Santiago de chile, 2004, pag. 265; R., BULLEMORE G., Vivian / MACKINNIN
R., John R., Curso de derecho penal. Parte especial, Delitos contra vida, la salud individual, el
patrimonio y la libertad sexual, tomo III, Editorial Lexis Nexis, Santiago de chile, 2005, pag. 197;
MORALES PRATS, Fermin / GARCIA ALBERO, Ramoén, “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”,
en Gonzalo QUINTERO OLIVARES (Director) / Fermin Morales Prats (Coord.) Comentarios a la parte
especial del Derecho penal, 5°. edic, Editorial Aranzadi, Navarra, 2005, pag. 313; MERKEL, Adolf,
Derecho penal. Parte especial, traduccion del aleman por Pedro DORADO MONTERO, tomo II, 1a Espana
Moderna, Madrid, (reproducido ahora en edicién facsimil por Analecta Editorial, Pomplona, 2003), pag.
89.

21 RODRIGUEZ DEVESA, José Maria, Derecho penal espanol. Parte especial, puesto al dia por Alfonso
SERRANO GOMEZ, 17%. edic, Editorial Dykinson, Madrid, 1994, pag. 185.
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anos se mueven dentro del entorno social de la pubertad donde no tienen todas las facultades
cognitivas de discernir y sobre todo de autodeterminacién de sus esferas o bienes juridicos
disponibles, por eso, es que legislador del Estado de Guanajuato establece esta figura
delictiva, como una forma de proteger la interaccién social de los menores de 16 afios con el
mundo social de los adultos, ya que la capacidad de compresién y entendimiento es menor en
estas personas especialmente vulnerables ante las seducciones y engafnos de los mayores de
edad.

D) Elemento del tipo penal de estupro por seduccién se refiere “obteniendo su consentimiento
por medio de la seduccién

El tipo penal del estupro simple o estupro por seduccién del articulo 185 del Cp. de Gto.,
establece dentro de los elementos descriptivos de la conducta el medio idéneo para vencer el
consentimiento de la menor de 16 afios mediante la seduccién, dicho medio ideo debe ser
analizado primero que el elemento del consentimiento de la menor de 16 afios, en razén que
se necesita primeramente la seduccion para eliminar la barrera psiquica del consentimiento
de la menor por el arte de la seduccién y la labia y ganar la confianza de la menor asi la
menor acepte sin problemas la cépula sexual con el sujeto infractor de la norma penal.

a. Por medio de la seduccién

La Real Academia de la Lengua Espafola define la seduccién como la “accion y efecto de
seducir’??, pero el seducir la misma Real Academia espafiola la define como: ‘conducir,
persuadir a alguien con argucias o halagos para algo, frecuentemente malo. Atraer
fisicamente a alguien con el proposito de obtener de él una relacion sexual o embargar o
cautivar el animo a alguien’?3, en pocas palabras es el arte o maria del engafio a la persuasién
suave del mal?4. Ahora bien, el Cédigo Penal de Estado de Guanajuato en su articulo 185
utiliza el término “seduccidon” para referirse al engafio, es decir, que el legislador define el
estupro como un acto carnal, derivado de la palabra cépula, en el que habia intervenido la
seduccién, pero no la fuerza. Esto quiere decir, que la palabra seduccién esta incluida
tacitamente en la normativa penal del articulo 185 del Cp. de Gto., en donde se puede
denominar que el “engafio o astuta, astuto o persuasion al mal sexual”’, y “la pasiéon que
mueve al seductor es perfecta, al tener sélo el deseo carnal, a despertar en la mujer el amor
que permita al estuprador alcanzar su objetivo, puesto que sélo, en el caso de la mujer menor
de 16 afios, el amor puede conducir al logro de su deseo?5.

Ahora bien, existe dos tipos de seduccidn, la primera de ellas es la denominada seduccién
presunta?6, que se comprende como la presuncién de la ley, “juris et de jure /iuris et de iure’,
de la victima por su inexperiencia sexual cede a la seduccién que realiza el sujeto activo por
la propia naturaleza del acto sexual. Asi, se dice, que la seduccién presunta por las
condiciones del sujeto activo y por sus relaciones con la mujer, se encuentra en todos aquellos

22 Diccionario de la Real Academia Espafiola (accesible en: https:/dle.rae.es/?id=XRd0Jz0)

23 Diccionario de la Real Academia Espafiola (accesible en: https:/dle.rae.es/?id=XRdK7Je)

24 MADRID CRUZ, Maria Dolores, “El arte de la seduccion enganosa. Algunas consideraciones sobre los
delitos de estupor y violacion en el tribunal del Bureo. Siglo XVII’, Cuadernos de historia del derecho,
vol. 9, Madrid, pag. 123.

25 MADRID CRUZ, Maria Dolores, “El arte de la seduccion enganiosa. Algunas consideraciones sobre los
delitos de estupor y violacion en el tribunal del Bureo. Siglo XVII', Cuadernos de historia del derecho,
vol. 9, Madrid, pag. 123; MERKEL, Adolf, Derecho penal. Parte especial, traduccién del alemén por Pedro
DORADO MONTERO, tomo II, la Espafia Moderna, Madrid, (reproducido ahora en edicién facsimil por
Analecta Editorial, Pomplona, 2003), pag. 90.

26 CARRARA, Francesco, Programa de Derecho Criminal, traduccién del italiano por ORTEGA TORRES,
José J. / GUERRERO, Jorge, vol. II, 4%, edic, Editorial Temis, Bogotd, 1986, pag. 220; MORILLAS CUEVA,
Lorenzo, “El de estupro-incesto”’, ADPCP, tomo 29, fasciculo II, Madrid, 1997, pag. 311; DONNA, Edgardo
Alberto, Derecho penal parte especial, tomo 1, Editorial Rebinzal-culzoni, Buenos Aires, 2001, pags.
433.
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casos en que el hombre, sin llegar a actos que constituyen verdadera violencia moral o fisica2?,
abusa de alguna situacién de autoridad que le da cierto imperio sobre la menor de edad para
hacerla consentir a sus deseos2?8. Pero inician los medios comisivos de la seducciéon, como, por
ejemplo, los halagos, artificios? regalos, mensajes, llamadas del seductor para enamorar a la
menor y asi cumplir con su plan trazado de tener cépula con una menor de edad.

Y la segunda forma de seduccién, es la seduccién real o verdaderas®, que significa que el
engano para persuadir al mal sexual, se abusa de la inexperiencia o de la debilidad de una
menor3t,

Ahora bien, lo expuesto hasta el momento, el tipo penal del estupro basico o estupro por
seduccion del articulo 185 del Cp. de Gto., determina ambas figuras de seduccion es decir, la
seduccion presunta y la seduccién real o verdadera, ya que el factor de la punibilidad, o mejor
dicho, el factor medular de la creacién penal y de la necesidad y el merecimiento de la pena
estatal, sobre esta conducta antisocial, es por la edad de la menor, en razdén, en que se
presume que la victima al ser menor de edad de 16 afos, es una persona inexperta en el
ambito sexual y por ello cede a la seduccidén por la propia naturaleza del acto, y no por el
engano del sujeto activo32. Sin embargo, la distincién entre los tipos de la seduccién ya sea la
real o la presunta, estriba, en que la seduccién real, el sujeto activo logra el acceso engafniando
o persuadiendo a la victima, en donde el engano33, mediante la seducciéon se logra, por
ejemplo, de que no lo iba ver de nuevo en la ciudad, y que era mejor que se fuera con él, ya
que iba ser imposible que se sigan viendo. En cambid, la seduccién presunta, la ley la presume
de “iuris et de iure / juris et de jure’, en donde la victima por su inexperiencia cede a la
seduccion por la propia naturaleza del acto34, es decir, la conquista con halagos, regalos33,
llamadas, artificios regalos, mensajes del seductor para enamorar a la menor y asi cumplir
con su plan trazado de tener cépula con una menor de edad.

b. Obteniendo su consentimiento

Ahora bien, el elemento medular del injusto del estupro es el consentimiento de la victima
menor de 16 afios que da su consentimiento por medio de la seduccién, esto es, que es inducida
a una seduccién o una fuerza irresistible en que la barrera psicolégica de la menor es vencida
por la seduccion como medio para obtener la copula, no obstante, que este consentimiento es
viciado e incompleto ya que la menor de 16 afos de acuerdo con el tipo penal del estupro no
tiene la facultad de disposicién de la libertad sexual, y por ello de su punicién a querer el
legislador estatal proteger este bien juridico de sujetos seductores que solo buscan aliviar su

27 MORILLAS CUEVA, Lorenzo, “El de estupro-incesto”, ADPCP, tomo 29, fasciculo II, Madrid, 1997, pags.
312y 313.

28 DONNA, Edgardo Alberto, Derecho penal parte especial, tomo I, Editorial Rebinzal-culzoni, Buenos
Aires, 2001, pags. 433.

29 DONNA, Edgardo Alberto, Derecho penal parte especial, tomo 1, Editorial Rebinzal-culzoni, Buenos
Aires, 2001, pags. 433.

30 CARRARA, Francesco, Programa de Derecho Criminal, traduccién del italiano por ORTEGA TORRES,
José J. / GUERRERO, Jorge, vol. II, 4. edic, Editorial Temis, Bogotd, 1986, pag. 223; DONNA, Edgardo
Alberto, Derecho penal parte especial, tomo 1, Editorial Rebinzal-culzoni, Buenos Aires, 2001, pags.
433; DONNA, Edgardo Alberto, Derecho penal parte especial, tomo I, Editorial Rebinzal-culzoni, Buenos
Aires, 2001, pags. 433.

31 DONNA, Edgardo Alberto, Derecho penal parte especial, tomo I, Editorial Rebinzal-culzoni, Buenos
Aires, 2001, pags. 433.

32 DONNA, Edgardo Alberto, Derecho penal parte especial, tomo I, Editorial Rebinzal-culzoni, Buenos
Aires, 2001, pags. 433.

33 DONNA, Edgardo Alberto, Derecho penal parte especial, tomo I, Editorial Rebinzal-culzoni, Buenos
Aires, 2001, pags. 433.

34 DONNA, Edgardo Alberto, Derecho penal parte especial, tomo I, Editorial Rebinzal-culzoni, Buenos
Aires, 2001, pags. 433.

35 DONNA, Edgardo Alberto, Derecho penal parte especial, tomo 1, Editorial Rebinzal-culzoni, Buenos
Aires, 2001, pags. 433.
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libido sexual o animo libidinoso36é, cortejando a menores de edad que son personas
especialmente protegidas por el derecho penal al no tener disminuido sus facultades de la
conducta antisocial del estupro, es decir, que la proteccién se debe que el menor no sabe
controlar dichos impulsos sexuales, y que un sujeto que domina el arte de la seduccién es
muy facil que obtenga el consentimiento del menor mediante vicios y argucias.

La importancia de la conexién de la seduccién con el consentimiento de la menor, es que
existe un consentimiento viciado, por la seduccién, que justamente tiene que ver entre la
linea de distincién entre el injusto del estupro y la violaciéon37?, en donde se trata la linea
delgada de los delitos contra la libertad sexual, y en el delito de estupro se necesita un
consentimiento viciado de la realidad por medio de arte de la seduccién, donde este
consentimiento viciado en el caso particular de los menores, se interfiere el desarrollo sexual
del menor y su desarrollo normal de la pubertad3s. De ahi que la seduccién se ha evaluarse
desde esta perspectiva, esto es, si efectivamente por su trascendencia constituye o no un vicio
del consentimiento, esto es, que haya aprovechamiento de la realidad por medio de la
seduccion de una relacién determinada para dirigir o dominar la voluntad del menors39.

Es por eso que el legislador del Estado de Guanajuato ha tipificado la conducta antisocial del
estupro en la situacién de la seduccién donde el consentimiento no es plenamente valido por
el menor, ya que a los menores de 16 afos, se abusa de la inexperiencia sexual, que apenas
esta despertando sexualmente, y que el legislador les considera sujetos especialmente
vulnerables en las actividades sexuales, ya que el tipo penal del estupro por seduccién, la
actividad del sujeto activo, abusa de un poder factico, que llevan a prestar un consentimiento
viciado por temor a un mal mas o menos grave e inminente que no llegara a constituir, por
ejemplo, el olvido del amor que le juro el sujeto activo a la menor, y que puede ser
fundamental para que otorgue la menor de 16 afos, el consentimiento, derivado de la
promesa del amor eterno que es el arte de la seduccién, y por tanto, un dafio al bien juridico
protegido que tratandose de personas puberes, es la libertad sexual4?, al cual el Estado no les
concede la libertad de autodeterminarse y manifestar dicha libertad al ser personas
especialmente vulnerables a las argucias de los mayores que usan la seduccién para aliviar
su apetito sexual.

Ahora bien, hay delitos en particular que exigen reglas especiales para la capacidad de
consentimiento4!. Asi por ejemplo, en nuestro caso en concreto del delito de estupro en donde
el legislador del Estado de Guanajuato establece que la capacidad de consentimiento de la
libertad sexual solo sera después de los 17 afios cumplidos, es decir, que la capacidad de
disipacién de la autodeterminacion sexual sera después de cumplir 17 afios de edad, ya que
un menor de 16 afios, no tiene la madures mental del riesgo o peligro que es tener relacione

36 MATUS RAMIREZ, Politoff / PIERRE MATUSA, Jean / RAMIREZ G., Maria Cecilia, Lecciones de derecho
penal chileno, Parte especial, 2? edic., Santiago de chile, 2004, pag. 269.

37 MATUS RAMIREZ, Politoff / PIERRE MATUSA, Jean / RAMIREZ G., Maria Cecilia, Lecciones de derecho
penal chileno, Parte especial, 2? edic., Santiago de chile, 2004, pag. 265.

38 MATUS RAMIREZ, Politoff / PIERRE MATUSA, Jean / RAMIREZ G., Maria Cecilia, Lecciones de derecho
penal chileno, Parte especial, 2% edic., Santiago de chile, 2004, pag. 266.

39 BusTOS RAMIREZ, Juan, Manual de Derecho penal. Parte especial, 2°. edic, Editorial Ariel, Barcelona,
1991, pag. 121; MORALES PRATS, Fermin / GARCIA ALBERO, Ramoén, “Delitos contra la libertad e
indemnidad sexuales”, en Gonzalo QUINTERO OLIVARES (Director) / Fermin Morales Prats (Coord.)
Comentarios a la parte especial del Derecho penal, 5°. edic, Editorial Aranzadi, Navarra, 2005, pag.
313.

40 MATUS RAMIREZ, Politoff / PIERRE MATUSA, Jean / RAMIREZ G., Maria Cecilia, Lecciones de derecho
penal chileno, Parte especial, 2% edic., Santiago de chile, 2004, pag. 266.

41 MIR PuiG, Santiago, Derecho penal. Parte general, 7°. edic, Editorial Reppertor, Barcelona, 2005, pag.
504. Como también ID., Derecho penal. Parte general, 8. edic., Editorial Reppertor, Barcelona, 2008.
También ID., Derecho penal Parte general, con la colaboraciéon de Victor Gémez Martin, 9% edic.,
Editorial Reppertor, Barcelona, 2011; También ID., Derecho penal. Parte general, actualizado y
revisado, con la colaboracién de Victor GOMEZ MARTIN / Vicente VALIENTE IVANEZ, 10° edic., Editorial
Reppertor, Barcelona, 2015. ID., Derecho penal Parte general, actualizado y revisado, con la
colaboracién de Victor GOMEZ MARTIN / Vicente VALIENTE IVANEZ, 10° edic., 2% reimpr, Editorial
Reppertor, Barcelona, 2016, pag. 504.
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sexuales y por ello, el legislador considera a los menores de 16 afos como personas
especialmente protegidas en su libertad sexual al ser un bien juridico no disponible para
ellos42.

Por lo tanto, si la libertad sexual no es un bien juridico disponible para los menores de 16
afos, el representante legitima es el tutor o quien tenga o ejerza la patria y custodia del
menor y por dicha causa se vuelve protectora de la menor de edad, y de los bienes juridicos
de la menor43, por ello, la madre o padre, o quien tenga la custodia del menor, es la parte
ofendida de la actividad ilicita que realizo el sujeto activo en contra de la libertad sexual de
la menor de 16 afios, donde la victima directa en la menor de 16 afios.

Por lo tanto, en esta figura delictiva no cabe la existencia de la atipicidad, derivado del
consentimiento, es decir, no opera en este delito en particular el acuerdo previo 44, ya que
menor de 16 afos no tiene la facultad por el legislador del Estado de consentir el acto sexual,
por ello, de la tipificacién del delito del estupro, esto que el tipo penal de estupro prohibe las
relaciones sexuales de menores de 16 afios en cuyo bien juridico no es disponible para ellos,
porque son personas especialmente vulnerables que puede caer en la artimafna de la
seduccion o engafio4s.

Ahora bien, el consentimiento como excluyente del delito requiere de ciertos requisitos o
elementos para que se configure, entre ellos: Que exista en la victima una capacidad natural
de discernimiento que le permita advertir el significado y consecuencias esenciales de su
consentimiento46. Sin embargo, no se confiere validez al consentimiento prestado por los
menores de edad4?, y mucho menos en el delito de estupro, el menor de 16 afios no tiene la
disposicién y la autodeterminacién de la libertad sexual que el Estado tutela, ya que el Estado
los considera como personas especialmente vulnerables a los engafos y seducciones de los
sujetos mayores de edad, incluso, socialmente est4 mal visto que una persona mayor de 18
este sexualmente con un menor de edad, en razdn, que la sociedad contempla la inocencia del

42 ROXIN Claus, Derecho penal. Parte general, tomo 1, Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito, traduccién de la 2°. edic, alemana y notas por Diego-Manuel LUzON PENA / Miguel DiAZ Y GARCIA
CONLLEDO / Javier DE VICENTE REMESAL, 5% reimp, Editorial Civitas, Madrid, 2008, pags. 541 y 542.
(InEM, Editorial Civitas, Navarra, 1997)

43 ROXIN Claus, Derecho penal Parte general, tomo 1, Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito, traduccién de la 2°. edic, alemana y notas por Diego-Manuel LUzZON PENA / Miguel DiAZ Y GARCIA
CONLLEDO / Javier DE VICENTE REMESAL, 5 reimp, Editorial Civitas, Madrid, 2008, pag. 542. (IDEM,
Editorial Civitas, Navarra, 1997); JESCHECK, Hans-Heinrich / WEIGEND, Thomas, Tratado de Derecho
penal. Parte general, traduccién de la 5% edicién alemana por Miguel OLMEDO CARDENETE, Editorial
Comares, Granada, 2002, pag. 410.

44 POLAINO NAVARRETE, Miguel, Lecciones de Derecho penal. Parte general, tomo II, Editorial Tecnos,
Madrid, 2013, pag. 131y 132.

45 Vid. SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Carlos (Coord.) / JUDEL PRIETO, Angel / PINOL RODRIGUEZ, José Ramén,
Manual de Derecho penal, tomo I, Parte general, en 4°. edic, Editorial Thomson civitas-Aranzadi, 2006,
pag. 215; COBO DEL ROSAL, Manuel / VIVES ANTON, Tomdés S., Derecho penal. Parte general, puesto al
dia por Maria Isabel VALLDECABRES ORTIZ, 4*. edic, Editorial Tirant lo blanch, Valencia, 1996, pags. 455
y 456; DiAZ-ARANDA, Enrique, Derecho penal, Parte general, Conceptos, principios y fundamentos del
Derecho penal mexicano conforme a la teoria del delito funcionalista social, 3* edic, Editorial Porruaa,
México D.F., 2008, pags. 342, 346, 347, 353, 354 y 355; VIDAURRI ARECHIGA, Manuel, Teoria general del
delito, 3* reimpr. Editorial Oxford, México, D.F., 2017, pag. 140.

46 MIR PuiG, Santiago, Derecho penal. Parte general, 7°. edic, Editorial Reppertor, Barcelona, 2005, pag.
513. Como también ID., Derecho penal. Parte general, 8. edic., Editorial Reppertor, Barcelona, 2008.
También ID., Derecho penal Parte general, con la colaboraciéon de Victor Gémez Martin, 9% edic.,
Editorial Reppertor, Barcelona, 2011; También ID., Derecho penal. Parte general, actualizado y
revisado, con la colaboracién de Victor GOMEZ MARTIN / Vicente VALIENTE IVANEZ, 10%. edic., Editorial
Reppertor, Barcelona, 2015. ID., Derecho penal Parte general, actualizado y revisado, con la
colaboracién de Victor GOMEZ MARTIN / Vicente VALIENTE IVANEZ, 10°. edic., 2* reimpr, Editorial
Reppertor, Barcelona, 2016, pag. 513.

47Vid. SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Carlos (Coord.) / JUDEL PRIETO, Angel / PINOL RODRIGUEZ, José Ramén,
Manual de Derecho penal, tomo I, Parte general, en 4°. edic, Editorial Thomson civitas-Aranzadi, 2006,
pag. 215; JIMENEZ MARTINEZ, Javier, Elementos de Derecho penal mexicano, Editorial Porraa, México
D.F., 2006, pag. 590.
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menor o su inexperiencia sexual como un bien juridico a tutelar, ademads, que existe una
palabra coloquial sobre todo entre hombres que solo se puede andar con mujeres o personas
que ya alcanzan el timbre, y esta palabra se entiende que solo se puede tener noviazgos o
actividades sexuales con personas mayores de 17 afios que ya tienen su libre disposicion
sexual. Es por ello, que los menores de 16 afios no contienen la esfera o libertad sexual de
interaccién social, ya que son personas especialmente protegidas por el derecho penal4s.

Por lo anterior, manifestado la menor de 16 afios, no puede disponer de su libertad sexual
con ninguna persona y su consentimiento no es valido para que el delito sea excluido ya que
de acuerdo con el ordenamiento punitivo no alcanza la edad necesaria para gozar de la esfera
de la libertad sexual?, y el Estado tutela dicho bien juridico por ser una persona
especialmente vulnerable que puede ser seducida, enganada por terceros para obtener su
consentimiento y tener copula con ella, poniendo en riesgo su integridad corporal y su salud
sexual. Ademads, que dicho consentimiento es invalido en razén que no es un bien juridico
disponible para una menor de 16 afios, y porque no tiene la capacidad total del discernimiento
de consentir la actividad a la que acepta mediante seduccién o enganio, para llenar el &nimo
sexual de un tercero, que en este caso en particular es el imputado, y también, no retne el
segundo requisito del consentimiento que sea libre, pues, la seduccién y el engafio es el factor
del vicio que anula el consentimiento, ya que la menor de edad no tiene la capacidad total de
consentir y discernir de la actividad ilicita a la que aceptd ser parte en la cépula sexual?0,

2. TIPO PENAL DE ESTUPRO FRAUDULENTO O POR ENGANO ART. 185-A DEL CP.
DE GTO.

El primer elemento del estupro fraudulento del art. 185-a del Cp. del Gto., es idéntico que el
tipo basico que se refiere a los niveles de intervencion delictivo con la palabra “A quien”, por
ello remitase apartado A) de este mismo articulo. En el mismo contexto, requiere la palabra
“Cépula”, por ello remitase al apartado B) y también, véase el apartado C) referente a menor
de 16 afos, pues, en ambas figuras delictiva requiere dichos elementos para la configuracién
delictiva, no obstante, la cualificacién o agravante del estupro fraudulento es el elemento
objetivo del engafno que a continuacion analizaremos.

A) Elemento del tipo penal de estupro fraudulento o engafio se refiere “obteniendo su
consentimiento por medio del engafio”
a. Por medio del engario

El elemento tipo del engafio en el articulo 185-a del Cp. de Gto., es el rasgo mas significativo
y preponderante de este tipo delictivo hasta el punto que se afirma que el engafio es tan
inherente al estupro que en él radica su esencia misma sostenida incluso, que lo que en
realidad se castiga en el estupro no es sino “ese embaucamiento de la voluntad femenina para
moverla en el sentido de consentir la cépula, por lo que en el estupro se da una seduccion
engafnosa con repercusiones en la sociales para menor de 16 afios5?.

48 Vid. SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Carlos (Coord.) / JUDEL PRIETO, Angel / PINOL RODRIGUEZ, José Ramén,
Manual de Derecho penal, tomo I, Parte general, en 4%, edic, Editorial Thomson civitas-Aranzadi, 2006,
pag. 215; VIDAURRI ARECHIGA, Manuel, Teoria general del delito, 3* reimpr. Editorial Oxford, México,
D.F., 2017, pag. 140.

49 DiEz RIPOLLES, José Luis, Derecho penal espanol. Parte General en esquemas, 2* edic., Editorial
Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pag. 278.

50 Diaz-ARANDA, Enrique, Derecho penal, Parte general, Conceptos, principios y fundamentos del
Derecho penal mexicano conforme a la teoria del delito funcionalista social, 3* edic, Editorial Porraa,
México D.F., 2008, pags. 342, 346, 347, 353, 354 y 355.

51 MADRID CRUZ, Maria Dolores, “El arte de la seduccion enganosa. Algunas consideraciones sobre los
delitos de estupor y violacion en el tribunal del Bureo. Siglo XVII’, Cuadernos de historia del derecho,
vol. 9, Madrid, pag. 125.
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Por lo que el engario es el otro elemento medular y caracteristico que distingue de los demés
injustos contra la libertad sexual. Es el que debe mediar para conseguir el acceso carnal. Las
formas por las cuales pueden existir el engafo son diversas, entre ellas pueden ser halagar,
seducir, solicitar o prometer el matrimonio®2.

Es evidente que el engafio méas tipico en esta figura delictiva lo constituye “la promesa de
matrimonio”, siendo esta la tinica admisible para la mujer menor de 16 afios, ya que provocan
el modo fraudulento o vicio de la consentimiento y voluntad de la menor de 16 afios, para que
acepte sin resistencia la copula carnal, en el cual, las mujeres menores de 16 afios, declaraban
haber accedido a mantener relaciones sexuales exclusivamente tras haber recibido palabras
de matrimonio, de forma que “estaban plenamente convencidas en su fuero interno de que ya
estaban casadas”, o que la promesa es verdadera, donde el sujeto activo, no solo lo
exterioriza a la menor, sino también a terceros, por ejemplo, a los padres de la menor,
inclusive, dicha promesa el sujeto activo lo menciona antes, durante o posterior de la
actividad sexual.

En referencia al elemento tipico del engafo, debe inducirse a la mujer a formarse una falsa
representacién de la realidad, como un error, en donde este error y la copula carnal debe
existir una relacién de causa de afectacién a la libertad sexual. Asi, el engafio podra recaer
sobre la naturaleza y consecuencia del acto sexual o sobre la licitud del mismo acto o sobre
los verdaderos propésitos del sujeto activo. Esto es, que se requiere un verdadero engano, por
lo menos corroborado por apariencia externa de la esterilizacién del sujeto activo®.

Se ha establecido que la forma més caracteristica del engafio constitutivo de estupro es la
“promesa matrimonio no cumplida”. Ya que un engafio idéneo en esta figura delictiva es la
“promesa de matrimonio no cumplida”. No obstante, la promesa de matrimonio s6lo podia
considerarse engafio cuando no se hubiera formalizado mediante solemnes esponsales y se
hubiera violado sin justa causa la fe dadas5.

Elemento rector del delito del estupro fraudulento es el engafio o ardid56, en cuando medio
fraudulento determinante de la obtencion de un consentimiento que nace por ello, viciado.
Por lo que se debe establecer una relacién de la conducta mendaz o enganosa y la obtencién
del tracto sexual con menor de 16 afios, esto es, que el engano tipico quedara plasmado en
actitudes o estrategias de seduccién que tiene como fin la obtencién del contexto sexual,
debiéndose subrayar que la conducta del sujeto debe venir presidida por la especifica
intencién de engafo para alcanzar el referido fin57.

Ahora bien, esta figura delictiva de los engafos admite su configuraciéon delictiva, en los
supuestos de matrimonio ya sea futuro’® o inmediato, la promesa de matrimonio condicionado

52 MADRID CRUZ, Maria Dolores, “El arte de la seduccion enganiosa. Algunas consideraciones sobre los
delitos de estupor y violacion en el tribunal del Bureo. Siglo XVII', Cuadernos de historia del derecho,
vol. 9, Madrid, pag. 133.

53 MADRID CRUZ, Maria Dolores, “El arte de la seduccion enganosa. Algunas consideraciones sobre los
delitos de estupor y violacion en el tribunal del Bureo. Siglo XVII’, Cuadernos de historia del derecho,
vol. 9, Madrid, pag. 135.

54 ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho penal, tomo IV, 3% edic, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1998,
pag. 67.

55 ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho penal, tomo IV, 3% edic, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1998,
pag. 67; CARRARA, Francesco, Programa de Derecho Criminal, traduccién del italiano por ORTEGA
TORRES, José J. / GUERRERO, Jorge, vol. II, 4°. edic, Editorial Temis, Bogotd, 1986, pag. 223.

56 CoBO DEL ROSAL, Manuel / VIVES ANTON, Tomés S., Derecho penal. Parte general, puesto al dia por
Maria Isabel VALLDECABRES ORTIZ, 4%, edic, Editorial Tirant lo blanch, Valencia, 1996, pags. 283 y 284.
57 MORALES PRATS, Fermin / GARCIA ALBERO, Ramén, “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”,
en Gonzalo QUINTERO OLIVARES (Director) / Fermin Morales Prats (Coord.) Comentarios a la parte
especial del Derecho penal, 5°. edic, Editorial Aranzadi, Navarra, 2005, pag. 317.

58 MERKEL, Adolf, Derecho penal. Parte especial, traduccién del aleman por Pedro DORADO MONTERO,
tomo II, la Espafia Moderna, Madrid, (reproducido ahora en edicién facsimil por Analecta Editorial,
Pomplona, 2003), pag. 91.

R.E.D.S. ntim. 26 ISSN: 2340-4647
pag. 105



Ricardo William Sanchez Rocha

a un eventual embarazo, y, por Gltimo, el ocultamiento de un estado civil por parte del sujeto
activo®d, promesa de fidelidad o cohabitacion®,

El engano, entonces, debe encontrarse estrechamente vinculado a la creacion de una
representacién equivocada de la victima de los alcances del acto que se pretende ejecutar con
ella, por ejemplo, es la cépula sexual con la menor de 16 afios, en donde el sujeto activo, logro
su finalidad sexual o su libido sexual evitando las resistencias o aquiescencia®! de la menor
de 16 anos®2, mediante la promesa de matrimonio®3,

b. Obteniendo su consentimiento

El estupro simple o basico exige el consentimiento como un elemento del tipo penal de
estupro, en el mismo sentido el estupro fraudulento o por engafo también exige dicho
elemento tipico, para tal efecto véase el apartado correspondiente al inciso D), niimero 2) del
anterior apartado.

Sin embargo, la particularidad del injusto del estupro es el otorgamiento del consentimiento
por parte de la victima, ya que el consentimiento no hace irrelevante el hecho para el delito
en cuestion, todo lo contrario, para que se configure dicho tipo delictivo se exige este elemento
para configuracién objetiva del delito, porque si no estariamos en el puesto de otra figura
delictiva distinta a la que estamos demostrado que realizo el imputado, que seria la violacidn,
ya que ambas figuras delictivas tiene el mismo objeto de proteccién que es la libertad sexual,
incluso, tampoco justifica o determina una causa de atipicidad el consentimiento de la
victima, hacia la conducta irracional del imputado®4. Ya que se considera que el bien juridico
tutelado en el injusto del estupro es la libertad sexual, no obstante, que el legislador Estatal
ha determinado que los menores de 16 afios no tienen dicha facultad de autodeterminar dicho
bien juridico, y el plus calificador de la conducta en mencién que existe un vicio en la voluntad
del menor derivado de un engafio, ya sea promesa de matrimonio o de cohabitar juntos, que
es incumplida por el sujeto activo, incluso dicha promesa la us6 para obtener su finalidad

59 MORALES PRATS, Fermin / GARCIA ALBERO, Ramén, “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”,
en Gonzalo QUINTERO OLIVARES (Director) / Fermin Morales Prats (Coord.) Comentarios a la parte
especial del Derecho penal, 5°. edic, Editorial Aranzadi, Navarra, 2005, pag. 318.

60 GARRIDO MONTT, Mario, Derecho penal, Parte especial, tomo III, Delitos contra la vida, Delitos contra
la integridad fisica y la salud, Delitos contra el honor, Delitos el orden de la familia, Delitos contra la
honestidad, Editorial Juridica de Chile, Santiago de chile, 2002, pag. 390.

61 GARRIDO MONTT, Mario, Derecho penal, Parte especial, tomo III, Delitos contra la vida, Delitos contra
la integridad fisica y la salud, Delitos contra el honor, Delitos el orden de la familia, Delitos contra la
honestidad, Editorial Juridica de Chile, Santiago de chile, 2002, pag. 392; MORILLAS CUEVA, Lorenzo,
“El de estupro-incesto”, ADPCP, tomo 29, fasciculo II, Madrid, 1997, pag. 312,

62 México Vid. CARDONA ARIZMENDI, Enrique / Cardona Maldonado, José Alberto, Apuntamientos de
Derecho penal. Parte especial, Delitos contra la vida y la salud, Delitos contra la Libertad sexual,
Delitos contra el patrimonio, Comentarios actualizados y puesto al dia, 3? edic., Editorial Yussim, Leén,
Guanajuato, México, 2012, péags. 113-115; CARDONA ARIZMENDI, Enrique / OJEDA RODRIGUEZ,
Cuauhtemoc, Codigo penal comentado del Estado de guanajuato. Concordado con el Codigo penal
federal, con exposicién de motivos y jurisprudencia, 3% edic., Editorial Orlando Cardenas, Irapuato,
Gto., 1996, pags. 652 y 653; AMUCHATEGUI REQUENA, Irma G., Derecho penal, 4* edic., 5 reimpr.,
Editorial Oxford, México, 2012, pag. 363.

63 México Vid. CARDONA ARIZMENDI, Enrique / Cardona Maldonado, José Alberto, Apuntamientos de
Derecho penal. Parte especial, Delitos contra la vida y la salud, Delitos contra la Libertad sexual,
Delitos contra el patrimonio, Comentarios actualizados y puesto al dia, 3? edic., Editorial Yussim, Leén,
Guanajuato, México, 2012, pag. 116; AMUCHATEGUI REQUENA, Irma G., Derecho penal, 4* edic., 5%
reimpr., Editorial Oxford, México, 2012, pag. 368. En Espana: ORTS BERENGUER, Enrique, “Delitos
contra la libertad e indemnidad sexuales”, en AA. VV. Derecho penal. Parte especial, Editorial Tirant
lo blanch, Valencia, 2004, pags. 263 y 264; RAGUES I VALLES, Ramon, “Delitos contra la libertad e
indemnidad sexual’, en Jestus-Maria Silva Sanchez (director), Lecciones de Derecho penal Parte
especial, 2° edic., Editorial Atelier, Barcelona, 2009, pag. 119.

64 DiAz-ARANDA, Enrique, Derecho penal, Parte general, Conceptos, principios y fundamentos del
Derecho penal mexicano conforme a la teoria del delito funcionalista social, 3* edic, Editorial Porraa,
México D.F., 2008, pags. 342, 346, 347, 353, 354 y 355.
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sexual y usar al menor como un puro objeto sin raciocinio de la compresiéon de la ilicitud
delictiva.

B) Tipo agravado del estupro fraudulento “si el activo del delito excede en més de cuatro afios
la edad del pasivo

El tipo cualificado o agravado del estupro fraudulento correspondiente al articulo 185-a
parrafo II, en que se sefiala una pena mayor si el sujeto activo tiene 4 afios mas que el sujeto
pasivo.

La esencia del agravante del delito de estupro fraudulento, se debe a la cuestién, en que en
el presente delito pueden reconducirse sin excesiva dificultad a la superioridad manifiesta de
la que se aprovecha el sujeto activo, de su mayoria de edad, la gran mayoria de las veces
debido a la habitual diferencia de edad existente entre é1 (Sujeto activo) y su victima®?, que
es inferior de edad que el sujeto activo por mas de 4 afios de diferencia, esto se debe que a el
sujeto activo ya conoce la ilicitud de la conducta y por ello se merece un juicio de reproche
mas severo por su ilicitud en la conducta desplegada.

Como también, el factor medular de la agravacién del segundo parrafo del articulo 185-a, es
derivado en que el sujeto activo 4 afios mas grande que el menor de 16 afios abusa de la
inexperiencia sexual de un menor de edad, con el abuso de situacién factica de poder, que
llevan a prestar un consentimiento viciado por temor a un mal mas o menos grave e
inminente que bien puede llegar a constituir intimidacion®é.

3. IMPUTACION NORMATIVA

La imputacién normativa para ambas formas delictivas es idéntica, ya que uno es tipo basico
y el otro es el tipo agravado, y limite o baremo del nexo causal es idéntico para ambas formas
de comision delictiva.

a. Rol social

Rol comun es el deber de solidaridad minima de ciudadano en derecho. Etiqueta al sujeto en
persona en derecho “status de persona” Principio basico “neminem” “no dafiar a otro” “no
ejercer tu libertad sin dafar a otros”, punto de unién entre el cédigo y la normativa, de accién

u omisién en las interacciones sociales®7.

65 CARMONA SALGADO, Concepcidn, “Delitos contra la libertad e indemnidad sexual”, en Manuel COBO
DEL RosAL (Coord.), Derecho penal espafiol, Parte Especial, 2% edic., Editorial Dykinson, Madrid, 2005,
pag. 284.

66 MATUS RAMIREZ, Politoff / PIERRE MATUSA, Jean / RAMIREZ G., Maria Cecilia, Lecciones de derecho
penal chileno, Parte especial, 2? edic., Santiago de chile, 2004, pag. 266.

67 Vid. DAHRENDORF, Ralph, Homo sociologius. Un ensayo sobre la historia, significado y critica de la
categoria del rol social, traduccion por José BELLOCH ZIMMERMANN, Editorial Instituto de estudios
politicos, Madrid, 1973, pags. 57, 58, 62, 77 y 78, ROCHER, Guy, Introduccion a la sociologia general,
traduccién por José POMBO, 11°. edic, Editorial Herder, Barcelona, 1990, pag. 46; JAKOBS, Giinther, La
Imputacion objetiva en el Derecho penal, traduccién de aleman por Manuel CaNCIO MELIA, Editorial
Ad-Hoc, Buenos Aires, 1997, pags. 72, 73 y 74; ID., “La omisién. Estado de la cuestién”, traduccion del
aleman por Javier SANCHEZ-VERA GOMEZ, en Jestis-Maria SILVA SANCHEZ (Director), Sobre el estado de
la teoria del delito. Seminario en la Universidad Pompeu Fabra, Editorial Civitas, Madrid, 2000, pags.
131 y 150; SANCHEZ-VERA GOMEZ- TRELLES, Javier, “Algunas referencias de historia de las ideas, como
base de la protecciéon de expectativas por el Derecho penal”’, CPC, nimero 71, Madrid, 2000, pags. 412,
414 y 415; PINA ROCHEFORT, Juan Ignacio, “Rol social y sistema juridico-penal. Acerca de la
incorporaciéon de estructuras sociales en una teoria funcionalista del Derecho penal”’, en Eduardo
MONTEALEGRE LYNETT (Coord.), EI funcionalismo en derecho, Libro homenaje al Profesor Giinther
Jakobs, tomo II, Centro de investigacién en filosofia y derecho, Universidad de Externado de Colombia,
Bogota, 2003, pags. 49, 51, 52 y 53; ID., Juan Ignacio, Kol social y sistemas de imputacion. Una
aproximacion sociologica a la funcion del Derecho penal, Editorial J. M. Bosch, Barcelona, 2005, pags.
292, 293 y 294; POLAINO-ORTS, Miguel, “;Qué es la imputacién objetiva?”’, en José Antonio CARO JOHN /
Miguel POLAINO-ORTS, Derecho penal funcionalista. Aspectos fundamentales, Editorial Flores editores,
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El injusto del estupro el sujeto activo quebranta su rol social basico o comun a realizar la
contrariedad con la expectativa normativa de no dafiar a otro, que, en este caso en particular,
es dafiar la libertad sexual de un menor de 16 afios, mediante la seduccién o el engano, y por
ello, corrompe el rol basico de ciudadano en derecho por haber realizado una irrogacién ajena
en contra de una esfera de operatividad funcional que aun no es disponible para un menor
de 16 afos.

b. Riesgo permitido

La sociedad moderna, como la nuestra esta familiarizada con el riesgo, en donde gestionamos
y eliminamos riesgos mediante el ejercicio cotidiano de la vida diaria. Esto es que el riesgo
permitido son aquellas interacciones sociales que se permiten dentro del umbral de la
permisibilidad social®8, es decir, se puede saludar de la mano a un menor de 16 afios, se puede
besar a un menor de 16 afios en la mejilla, se puede besar un menor de 16 afios por error en
la boca, porque pudiera existir una tentativa una vez que se realiza el engafio o la seduccién
sin lograr el propdésito, porque si no seria consumacién del delito de estupro, por lo tanto, la
consumacién o la tentativa de cépula con menor de 16 afios sobrepasa el umbral de la
permisividad social, por lo que no es un riesgo tolerado por la sociedad Guanajuatense y por
ello, de su punicion.

c. Principio de confianza

El principio de confianza es medida por la sociedad, donde es impulsada por las relaciones
sociales donde existe una bilateralidad reciproca por los miembros de la sociedad, donde un
miembro de la sociedad no espera que va a ser agredido por otro miembro de la sociedad, o
en su caso, se espera que todos los miembros de la sociedad que interactiian en la sociedad
respeten las normas y que se traten como personas en derechos el uno con el otro®®.

México, D. F., 2009, pags. 69; ID., “Las cuatro caras de la imputacién penal. Acotaciones criticas al
concepto kantiano de imputacién desde una perspectiva funcional”, en Fernando MIRO LLINARES /
Miguel POLAINO-ORTS, Imputacion y valoracion en Derecho penal. Un debate moderno entre los
conceptos funcionalista y kantiano de imputacion, Editorial Flores editores, México, D. F., 2013, pag.
83; ID., Funcionalismo normativo. Bases dogmaticas para el nuevo sistema de justicia penal, Editorial
Cescijuc, México, 2014, pags. 120 y 121; CARO JOHN, José Antonio, “Conductas neutrales y prohibicién
de regreso”, en José ANTONIO CARO JOHN / Miguel POLAINO-ORTS, Derecho penal funcionalista. Aspectos
fundamentales, Editorial Flores editores, México, D. F., 2009, pag. 191; ID., Manual teorico-préctico de
la teoria del delito. Materiales de aplicacion a la investigacion y judicializacion de delitos cometidos en
el egjercicio de la funcion publica, Editorial Ara, Lima, 2014, pag. 60 y 61; POLAINO NAVARRETE, Miguel,
Lecciones de Derecho penal. Parte general, tomo 11, Editorial Tecnos, Madrid, 2013, pag. 86; COLINA
RAMIREZ, Edgar Ivan, “Imputacién objetiva del comportamiento”, EDyPC, nimero 9, Buenos Aires,
Octubre 2012, pags. 43 y sigs; BERGES, Alfredo, “El Derecho como sistema de niveles de libertad”, en
Miguel G1usTI (editor), Dimensiones de la libertad. Sobre la actualidad de Ia filosofia del Derecho de
Hegel, Editorial Anthropos, Madrid, 2014, pag. 43.

68 Vid. JAKOBS, Gunther, “La imputacién objetiva, especialmente en el ambito de las instituciones
juridico-penales del “riesgo permitido”, la “prohibicién de regreso” y el principio de confianza”,
traduccion del aleman por Enrique PENARANDA RAMOS, Estudios de Derecho penal, y estudio preliminar
de Enrique PENARANDA RAMOS / Carlos J. SUAREZ GONZALEZ / Manuel CANCIO MELIA, Editorial Civitas,
Madrid, 1997, pags. 209 y sigs; MARAVER GOMEZ, Mario, “Riesgo permitido por legitimacién histérica”,
en Eduardo MONTEALEGRE LYNETT (Coord.), EI funcionalismo en derecho, Libro homenaje al Profesor
Giinther Jakobs, tomo 11, Centro de investigacién en filosofia y derecho, Universidad de Externado de
Colombia, Bogoté, 2003, pags. 209 y sigs; PAREDES CASTANON, José Manuel, El riesgo permitido en
Derecho penal. Régimen juridico-penal de las actividades peligrosas, Editorial Ministerio de justicia e
interior, Secretaria general técnica, centro de publicaciones, Madrid, 1995, passim; POLAINO
NAVARRETE, Miguel, Lecciones de Derecho penal. Parte general, tomo II, Editorial Tecnos, Madrid,
2013, pags. 88-90.

69 Vid. JAKOBS, Gunther, “La imputacién objetiva, especialmente en el ambito de las instituciones
juridico-penales del “riesgo permitido”, la “prohibicién de regreso” y el principio de confianza”,
traduccion del aleman por Enrique PENARANDA RAMOS, Estudios de Derecho penal, y estudio preliminar
de Enrique PENARANDA RAMOS / Carlos J. SUAREZ GONZALEZ / Manuel CANCIO MELIA, Editorial Civitas,
Madrid, 1997, pags. 209 y sigs; FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José, “El principio de confianza como criterio
normativo de imputacién en el Derecho penal. Fundamento y consecuencia dogmaticas”, RDPCICPC,

R.E.D.S. ntim. 26 ISSN: 2340-4647
pag. 108



Ricardo William Sanchez Rocha

Ahora bien, en el delito de estupro el sujeto activo rompe en la bilateralidad existente entre
el sujeto pasivo y él, pues, el menor de edad no espera que vaya a ser seducido o engafiado
para otorgar su consentimiento y disponer de su libertad sexual, por ello, esa bilateral entre
sujeto pasivo y victima se rompe, aunque seria mas un problema de victimo-dogmatica,
especialmente el instituto de la hetero-puesta en peligro.

d. Victimo-dogmatica
a) Autopuesta en peligro

El instituto de la Autopuesta en peligro tiene un baremo normativo la libertad de actuaciéon
o decisién vs. Autorresponsabilidad, esto es, que se le va a imputar a la victima su propia
decision o actuacién cuando asume el propio riesgo, y no existe ningin vicio o coaccién en el
consentimiento si no estaremos en un supuesto de heteropuesta en peligro.

En el caso en particular del delito de estupro no es aplicable dicho instituto como baremos o
instituto de limitacién del nexo-causal de delito, pues, como ya lo habiamos analizado
anteriormente la libertad sexual no es un bien juridico disponible para el menor, por lo tanto,
no puede consentir o actuar o decidir sobre dicho bien juridico, pues, el legislador estatal no
le concede la capacidad de autodeterminar su libertad sexual.

b) Heteropuesta en peligro

El instituto de la heteropuesta en peligro se anula la libertad de decisién o de actuacién de
la persona que resulta ser la victima, que es la distincién principal entre la Autopuesta en
peligro con la heteropuesta en peligro, no obstante, que en este Ultimo instituto si hay pena
completa derivado de la anulacién de la libertad decision, o de la actuacién de la victima, o
en su caso, se atenta la pena por una cuestién de regla general en donde existe una
interaccién defectuosa de la victima y del sujeto activo.

Ahora bien, en nuestro caso en particular del delito de estupro si existe una anulacién de la
decisién o actuacion de la victima a ser seducida o enganada y otorgar su consentimiento, no
obstante, al ser un bien juridico no disponible por el menor de 16 afos, es aplicable la pena
completa al sujeto activo, pues dicha facultad de autodeterminacién o de organizacién de la
libertad sexual no le estd disponible por la existencia de la minoria de edad y sobre todo
porque existen vicios en el consentimiento derivado de la seduccién o del engafio que nublan

vol. 21, ntimero 69, Bogota, 2000, pags. 37 y sigs. Como también ID., “El principio de confianza como
criterio normativo de imputacién en el Derecho penal. Fundamento y consecuencia dogmaticas”, RDPC,
ntmero extra 1, Madrid, 2000, pags. 93 y sigs; ID., Comportamiento de terceros en Derecho penal,
Editorial Angel editor, México, D.F., 2002, pags. 103 y sigs; MARAVER GOMEZ, Mario, Kl principio de
confianza en Derecho penal. Un estudio sobre la aplicacion del principio de autorresponsabilidad en la
teoria de la imputacion objetiva, Editorial Civitas-Thomson Reuters, Navarra, 2009, passim.

70 Vid. FriscH, Wolfgang, “Ejemplificacién del cambi6 de perspectiva en la discusién sobre la autopuesta
en peligro. Lineas basicas de una teoria de la conducta tipica a la vista de la posible conducta de la
victima”, traduccién del alemén por Beatriz DE LA GANDARA VALLEJO, en Enrique BacigaLuro (Dir.),
supervisor y coordinador de la traduccién Arturo VENTURA PUSCHEL, 7ipo penal e imputacion objetiva,
Editorial Colex, Madrid, 1995, pags. 117 y sigs; CANCIO MELIA, Manuel, “La exclusién de la tipicidad
por la responsabilidad de la victima. Imputacién a la victima”, RDPC, namero 2, 2* época, Madrid, 1998,
pags. 49 y sigs; ID., Conducta de la victima e imputacion objetiva en Derecho penal. Estudio sobre los
ambitos de responsabilidad de victima y autor en actividades arriesgadas, 2* edic, Editorial J.M. Bosch,
Barcelona, 2001, passim; SCHUNEMANN, Bernd, “Sistema del Derecho penal y victimodogmatica”,
traduccién del aleman por Mariana SACHER, La ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo. Libro
homenaje al Profesor Doctor Don José Cerezo Mir, Editorial Tecnos, Madrid, 2002, pags. 159 y sigs.

1 Vid. CANCIO MELIA, Manuel, “La exclusién de la tipicidad por la responsabilidad de la victima.
Imputacién a la victima”, RDPC, nimero 2, 2* época, Madrid, 1998, pags. 49 y sigs; ID., Conducta de Ia
victima e Imputacion objetiva en Derecho penal FEstudio sobre los ambitos de responsabilidad de
victima y autor en actividades arriesgadas, 2* edic, Editorial J.M. Bosch, Barcelona, 2001, passim; ID.,
Manvuel, Lineas basicas de la teoria de la imputacion objetiva, Editorial Angel editor, México, D.F.,
2001, pag. 92.
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la libertad de decisién del menor de 16 afos, por un estado posiciéon y que el sujeto activo
abusa de dicha situacién para obtener el consentimiento del menor con argucias.

e. Prohibicién de regreso

El instituto de la prohibicién de regreso es la limitaciéon del nexo causal de las conductas
neutrales, estereotipadas, del coto social, que dichas conductas se ven blindadas mediante el
adecuado ejercicio del rol social, ya sea del rol social basico o especial de una actividad
cotidiana en el entorno social. No obstante, que el conocimiento especial no es fundamento
6ptimo para imputacién de un nivel de intervencién, en dado caso el conocimiento especial
solo dara lugar al delito de solidaridad minima o del deber de socorro (art. 166 del Cp. de
Gto.) o deber de denunciar (Arts. 166, 276 Cp. de Gto., 222 CNPP), por el quebrantamiento
del rol social basico o comun de ciudadano en derecho que es ayudar a otro, pero no dara lugar
un nivel de intervencion delictiva por ejercicio del rol social especial, con la excepcion que el
sujeto que realiza el rol social especial se adhiera al plan delictivo o al sentido delictivo del
sujeto activo, que dicha accién rompe con ejercicio adecuado del rol social especial, y por ello
de la punicién ya sea en el nivel de complicidad o coautoria?2.

Ahora bien, el delito de estupro no va ser responsabilidad por complicidad si un sujeto que
realiza el rol social especial de taxista lleva al menor de 16 afios y al sujeto activo a un hotel
o motel, no hay responsabilidad penal ya que su rol social especial lo esta blindando de las
actividades ilicitas de los demads, y ademas se mueve dentro de la neutralidad de su actividad
de taxista, el mismo caso seria el sujeto o persona que le renta al sujeto activo la habitacién
del hotel o motel, no obstante, habra responsabilidad si el taxista o el sujeto que renta la
habitacién tiene un conocimiento especial que el menor de edad, es menor de 16 afios y que
van tener relaciones sexuales entre el menor de edad y el otro pasajero en el hotel o motel
que lo deja el taxista, y lo mismo para la persona que renta la habitacién, pues en este caso
rompe en rol social basico o comun de ciudadano en derecho en donde tiene la obligacién de
denunciar un delito que se va dar o se va realizar de acuerdo a los articulos 166 del Cp. de
Gto., 222 del Cédigo Nacional de Procedimientos penales.

2 Vid. JAKOBS, Gunther, “La imputacion objetiva, especialmente en el ambito de las instituciones
juridico-penales del “riesgo permitido”, la “prohibicién de regreso” y el principio de confianza”,
traduccion del aleman por Enrique PENARANDA RAMOS, Estudios de Derecho penal, y estudio preliminar
de Enrique PENARANDA RAMOS / Carlos J. SUAREZ GONZALEZ / Manuel CANCIO MELIA, Editorial Civitas,
Madrid, 1997, pags. 209 y sigs; “La prohibiciéon de regreso en los delitos de resultado. Estudio sobre el
fundamento de la responsabilidad juridico-penal en la comisién”, traduccién del aleman por Manuel
CANCIO MELIA, Estudios de Derecho penal, y estudio preliminar de Enrique PENARANDA RAMOS / Carlos
J. SUAREZ GONZALEZ / Manuel CANCIO MELIA, Editorial Civitas, Madrid, 1997, pags. 241 y sigs. Como
también ID., “La prohibicién de regreso en los delitos de resultado. Estudio sobre el fundamento de la
responsabilidad juridico-penal en la comisién”, traduccién del aleman por Manuel CANCIO MELIA, en
Wolfgang NAUCKE / Harro OTTO / Ginther JAKOBS / Claus ROXIN, La prohibicion de regreso en Derecho
penal, traduccién por Manuel CANCIO MELIA / Marcelo A. SANCINETTI, Coleccién de estudios niimero 11,
Centro de investigaciones de Derecho penal y filosofia del derecho, Editorial Universidad externado de
Colombia, Bogot4, 1998, pags. 93 y sigs. CARO JOHN, José Antonio, “Conductas neutrales y prohibicién
de regreso”, en José ANTONIO CARO JOHN / Miguel POLAINO-ORTS, Derecho penal funcionalista. Aspectos
fundamentales, Editorial Flores editores, México, D. F., 2009, pags. 163 y sigs; ID., “Intervencién
delictiva y deber de solidaridad minima”, en José Antonio CARO JOHN / Miguel POLAINO-ORTS, Derecho
penal funcionalista. Aspectos fundamentales, Editorial Flores editores, México, D. F., 2009, pags. 203
y sigs; FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José, Limites de la participacion criminal. ;Existe una «prohibicion
de regreso» como limite general del tipo en Derecho penal?, Editorial Comares, Granada, 1998. Como
también ID., Comportamiento de terceros en Derecho penal, Editorial Angel editor, México, D.F., 2002,
pags. 31 y sigs. Cfr. ROXIN, Claus, “Observaciones sobre la prohibicion de regreso”, traduccién del
aleman por Marcelo A. SANCINETTI, en Wolfgang NAUCKE / Harro OTTO / Glinther JAKOBS / Claus ROXIN,
La prohibicion de regreso en Derecho penal, traduccién por Manuel CANCIO MELIA / Marcelo A.
SANCINETTI, Coleccion de estudios ntmero 11, Centro de investigaciones de Derecho penal y filosofia
del derecho, Editorial Universidad externado de Colombia, Bogota, 1998, pags. 149 y sigs; CUELLO
CONTRERAS, Joaquin, ID., “;Participacién imprudente y por omisiéon o prohibiciéon de regreso”, CPC,
numero 106, Madrid, 2012, pags. 97 y sigs.
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Sin embargo, si hay responsabilidad como cémplice o en el caso que no realicen la conducta
neutral de su rol social especial, en donde se rompe la neutralidad de la conducta y se aporta
al sujeto activo con la ayuda o favorecimiento a la comisién delictiva en donde le presta la
habitacién o un lugar para cépular con la menor de 16 afios, porque el prestar una habitacién
donde va estar una menor de 16 afnos que otorga su consentimiento derivado de un vicio no
esta dentro de la permisibilidad social. Esto es derivado que se adhiere al plan delictivo del
sujeto activo aportando la ayuda o favorecimiento con el lugar idéneo y tener la cépula con la
menor de 16 afios, y por ello, adquiere el sentido delictivo del sujeto activo.

4. TITULO DE IMPUTACION SUBJETIVA

Titulo de imputacién subjetiva netamente es un titulo de imputacion doloso’, ya que requiere
conciencia y voluntad de obtener el acceso carnal mediante prevalimiento, seduccién y engano
de la “promesa de matrimonio falsa”, por lo que, requiere conciencia de lo engafiado de la
conducta y conocimiento de que se trata de una menor de 16 afios™.

5. ANTIJURICIDAD DEL DELITO DE ESTUPRO

La antijuricidad en el delito de estupro, contiene y vulnera tanto el aspecto formal y
material”™ del delito, ya que el injusto del estupro en sus tres modalidades tipicas se obtiene
el consentimiento de un menor de 16 anos, enganandolo con promesa de matrimonio,
seduccion, o que le va comprar una casa o rentar una casa para cohabitar juntos, es decir,
promesa de vivir juntos como espodsales, no obstante, estas figuras delictivas el
consentimiento de la menor no es disponible por carecer de minoria edad y tratarse de una
persona que es especialmente protegida ya que su desarrollo cognitivo y volitivo aun no
alcanza la suficiencia necesaria para ser considerada como una persona mayor de edad que
puede disponer totalmente de su consentimiento y de autodeterminacién sexual o libertad
sexual, por lo tanto, no existe la causa de justificacién del consentimiento otorgado por la
menor de edad, y esto se debe que el legislador no le da la autonomia al menor de edad de
disponer de su libertad sexual, derivado de un déficit de desarrollo psiquico en donde no esta
acto para manifestar su voluntad de tener relaciones sexuales, por ello, se cumple tanto la
antijuricidad formal que es la vulneraciéon a la norma penal de los articulos 185 y 185-a del
Cp. de Gto., en su calidad de menor pasiva del Delito se pone el peligro la libertad sexual, y
su antijuricidad material por la vulneracién y menoscabo a la libertad sexual? de la menor
de 16 afios que no tiene la calidad de disposicién por la ley penal de manifestar su
consentimiento para tener relaciones sexuales, para concluir el apartado de la antijuricidad
es un delito de resultado Material, que se exige la produccién de una modificacién sensorial
perceptible sobre un objeto material?, y en este caso, el sujeto activo obtiene el resultado de
material del injusto/ ilicito penal, derivado de la cépula con una menor de 16 afios.

73 AMUCHATEGUI REQUENA, Irma G., Derecho penal, 4* edic., 5* reimpr., Editorial Oxford, México, 2012,
pag. 369.

74 ARROYO ZAPATERO, Luis, “Articulos 434 y 435”, en Jacobo LOPEZ BARJA DE QUIROGA / Luis RODRIGUEZ
RaMoOS (Coords.), Cédigo Penal comentado, Editorial Akal, Madrid, 1990, pags. 822 y 823.

75 AMUCHATEGUI REQUENA, Irma G., Derecho penal, 4* edic., 5* reimpr., Editorial Oxford, México, 2012,
pags. 366 y 369.

76 TORRES TOPAGA, William, “Delitos contra la libertad, integridad y formacién sexual”, en AA.VV.
Lecciones de Derecho penal, Parte especial, 2* edic., Editorial Universidad externado de Colombia,
Bogot4, 2011, pag. 883.

77 México Vid. CARDONA ARIZMENDI, Enrique / Cardona Maldonado, José Alberto, Apuntamientos de
Derecho penal. Parte especial, Delitos contra la vida y la salud, Delitos contra la Libertad sexual,
Delitos contra el patrimonio, Comentarios actualizados y puesto al dia, 3? edic., Editorial Yussim, Leén,
Guanajuato, México, 2012, pag. 111. Colombia: TORRES TOPAGA, William, “Delitos contra la libertad,
integridad y formacién sexual”, en AA.VV. Lecciones de Derecho penal, Parte especial, 2* edic., Editorial
Universidad externado de Colombia, Bogota, 2011, pag. 883.

78 POLAINO NAVARRETE, Miguel, Lecciones de Derecho penal. Parte general, tomo 11, Editorial Tecnos,
Madrid, 2013, pag. 114.

R.E.D.S. nim. 26 ISSN: 2340-4647
pag. 111



Ricardo William Sanchez Rocha

6. CONCLUSIONES

I.- En el primer apartado se puede concluir, que el tipo penal del estupro a establecer la
nomenclatura A quien (Autor): Se habla de sujeto activo como autor directo de la comisién
delictiva y esto es con fundamento en el articulo 20 “Es autor del delito quien lo realiza por
si...(sic)” del Cédigo Penal del Estado de Guanajuato, y como cémplices aquella persona que
lo ayude o favorezca para tener la cépula con la menor de 16 afios, ya sea que le colabore con
un lugar para realizacién de la conducta descrita en el tipo penal de estupro.

II.- La conducta que tipifica el delito de estupro simple y el estupro fraudulento de los
articulos 185y 185-a del Cp. de Gto., es una conducta de accién, pues, la cépula solo se puede
realizar mediante un movimiento externo, o0 mas bien, la no evitacién dicho movimiento, de
la conducta en términos funcionalistas, en donde el sujeto activo realiza dicha conducta
descrita en el tipo penal, donde se tiene una cépula con una menor de 16 afos, pero dicha
cépula debe ser la introduccién del miembro viril en la capilar vaginal o anal del sujeto pasivo,
es decir, el acceso carnal.

III.- En ambas figuras delictivas del estupro ya sea el simple o el fraudulento, el tipo penal
exige que sea persona menor de 16 afios, se refiere al sujeto pasivo de la conducta o a la
victima por lo que puede ser sujeto pasivo un hombre o mujer indistintamente, siempre y
cuando sean menores de 16 afios en el momento de la realizacién criminal. Y este elemento
tipico se refiere a que el legislador del estatal determina que los menores de 16 afios son
personas especialmente vulnerables a las actividades sexuales derivadas de su inexperiencia
sexual.

IV.- El elemento medular de la figura del estupro simple es la seduccién y del estupro
fraudulento es el engafio, dichas elementos tipicos se usan para nublar la conciencia del
sujeto pasivo, mediante la seduccién y engafio, y poder lograr que caiga la barrera psicolégica
del menor y otorgue el consentimiento derivado de una seduccién o un engafo. Ahora bien,
la seduccién se puede dar la conquista con halagos, regalos, llamadas, artificios, regalos,
mensajes del seductor para enamorar a la menor, etc., mientras tanto el engafo se puede
configurar mediante la promesa del matrimonio, promesa de cohabitar juntos, viaje a un
lugar para que estén solos sujeto activo y el menor.

V.- Otro elemento que exige ambas figuras del estupro es el consentimiento dicho
consentimiento del menor de 16 afios, no es una causa de exclusion del delito ya sea atipicidad
(acuerdo previo) o justificacién (consentimiento), esto se debe que el legislador estatal no le
da al menor de 16 afios la autodeterminacién de su libertad sexual, y ademas, que el
consentimiento es invalido, ya que existe vicios en el consentimiento derivado de la seduccién
0o engafno, incluso no opera el consentimiento porque no reune los requisitos del
consentimiento pleno para ser considerado como causa de exclusién del delito, no retne el
primero elemento porque existe un déficit cognitivo de la compresién global del hecho sexual
por el menor de 16 afios, y el segundo, porque existe vicios en el consentimiento derivado de
la seduccién o engano

VI.- El agravante del tipo de estupro fraudulento del articulo 185-a 2° parrafo del Cédigo
penal estatal, se refiere a que se agrava la pena por superioridad que puede tener el sujeto
activo de 4 afios mayor que el menor de 16 afios, donde existe una superioridad numérica y
sobre todo de experiencia sexual que el menor, y por ello, es que puede lograr con mayor
facilidad el objetivo de la copula sexual, ademads, que factor medular de la agravante se debe
a un juicio de reproche de mayor gravedad ya que el sujeto activo al tener una superioridad
numérica de edad con el menor ya sabe discernir y conoce lo prohibido de la normativa penal
y del entorno social, incluso, el sujeto activo puede obtener con mayor facilidad un dominio
factico en el consentimiento del menor hacia la copula sexual.

VIL.- En cuanto a la imputacién normativa, se rompe el rol social basico de ciudadano en
derecho de no dafar a otro miembro de la ciudadania, es decir, se quebranta el rol de
ciudadano leal al ordenamiento normativo. El tener cépula sexual con un menor no esta
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dentro del umbral de la permisibilidad social, y por ello, sobrepasa el riesgo permitido por la
sociedad Guanajuatense. También, se rompe el principio de confianza porque se rompe la
bilateralidad entre el sujeto activo y el menor de 16 afos, en donde no espera que vaya a ser
usado solo con fines sexuales. En cuando a la victimo-dogmatica, no opera la Autopuesta en
peligro porque la libertad sexual no es bien juridico disponible para los menores de 16 afios,
no obstante, si opera la heteropuesta en peligro porque un tercero, o sea, el sujeto activo,
coarta la libertad decisién o de actuacién del menor derivado de un engafio o seducciéon para
la obtencién de la cépula donde es engafiado el menor de 16 afios para que otorgue su
consentimiento, si bien, en este caso de la heteropuesta en peligro se establece la pena total
o en su defecto puede atenuar dependiendo la interaccién y compresion del menor de 16 afios.
Y por dltimo, la prohibicién de regreso, en este caso, si opera siempre y cuando se mantenga
la conducta en un estado neutral ya sea taxista que lleva al menor de 16 afios y sujeto activo
al hotel o motel o la persona que le renta la habitacién, pues, dichas conductas estan dentro
del coto de la permisibilidad social, como una conducta neutral estereotipada dentro del coto
social, porque su rol social especial lo blinda ante las actividades ilicitas de los demas, pero,
puede haber imputacién solo en caso que tenga conocimiento especial derivado de un rol
social basico del deber de denunciar sobre hecho delictivo. Sin embargo, habra imputacién
por complicidad cuando se adhiere al plan delictivo el que favorece o ayuda al sujeto activo,
rompiendo la neutralidad ya sea prestar el lugar para tener la cépula sexual con un menor,
siempre y cuando tenga conocimiento especial y se adhiera al sentido delictivo del sujeto
activo aportando a la realizacién criminal.

VIII.- El titulo de imputacién objetiva es dolo directo de primer grado, dado el caso, que el
sujeto quiere realizar la actividad ilicita de cépular con una menor de 16 afios, por lo que él
quiere cépular con una menor de 16 afios y cognitiva sabe que estd prohibido por el
ordenamiento punitivo.

IX.- En cuando a la antijuricidad formal, el quebrantamiento de la norma de la libertad
sexual, mediante el engafo o seduccién para vicios el consentimiento, pero la antijuricidad
material es el menor de 16 afios quien se le menoscaba su libertad sexual, por lo que, el bien
juridico tutelado en los injustos de estupro por seduccién o fraudulento es la libertad sexual
del menor de 16 afios, que no es un bien juridico disponible para él, porque el legislador
estatal no le reconoce la calidad de autodeterminacién de la libertad sexual, ya sea porque lo
considera como persona especialmente vulnerable ante las seducciones y engafios o por su
inexperiencia sexual, por ello, de la proteccién penal de esta esfera de operatividad funcional
en el entorno social.
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