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I. Hegel. Ese desconocido.

Igual que la obra de todos los clésicos, la de G.W.F.
Hegel sélo supera |a admiracion, el respeto y la vene-
racion que suscita, con la ignorancia e incomprensién
que muestran haciza ellas quienes la han hecho objeto
continuo de citas y referencias forzadas. Famoso mas
por lo gque de él han dicho sus discipulos y detractores
gue por su obra, Hegel es hoy el desconocido mas fa-
moso entre los economistas, sociblogos, politélogos y
hasta juristas y filésofos, que acuden a él cuando el
recurso del argumento de autoridad es recomendable
para salvar los obstaculos del razonamiento; sin em-
bargo, porque su obra proyecta su influjo en el pensa-
miento contemporaneo a pesar de él mismo, Hegel re-
clama ser descubierto y ubicado en el trayecto de la
historia de las ideas en la dimensién que le correspon-
de, mas alla de la referencia facil y superficial de la

sociologia, y la deformacién ideol6gica de quién pre-

tende justificar el dominio con el saber.

La obra de Hegel, que abarca un periodo de 40 afios,
recoge la experiencia histérica de acontecimientos fun-
damentales para la evolucidn del derecho y el Estado.
De ella destacan:

1. "La Fenomenologia del Espiritu’’ (1807), en la que
expone por primera vez su sistema. En él la verdad,
identificada con el todo, que es *'la esencia que se
complementa mediante su desarrollo”,! deviene
hasta llegar a ser, en la uitima figura del Espiritu,
Espiritu que se sabe a s mismo marchando a lo lar-
-go de la historia.

2. '"La Ciencia de la Légica'’ (1809-1816), indispensa-
ble para la comprension del sistema, pues consis-

1. Hegel, .G.W.F. ""La Fenomenologfa del Espiritu". F.C.E., México 1966,
pdg. 16. .

Cronica

Reforma a la figura
delictiva de estupro

Zulita Fellini Gandulfo.

El delito de estupro se encuentra legis-
lado en el Cédigo Penal Mexicano, en el
articulo 262, dentro del Titulo que agru-
pa a los delitos sexuales, entre los cua-
les se encuentran asimismo el atentado
al pudor, la violacién propia e impropia,
el rapto, el incesto y el adulterio.

La reforma reciente al tipo de estupro,
consiste en la supresién de la seduccién
como medio de realizacién de! mismo.

En efecto, el articulo 262 prescribia:
‘Al gue tenga copula con mujer menor
de dieciocho afios, casta y honesta, ob-
teniendo su consentimiento por medio de
seduccién o engafio, se le aplicara de un
mes a tres afios de prisién y muita de cin-
cuénta a quinientos pesos’’.

La supresién que se ha realizado en la

reforma parece correcta, teniendo en

consideracién que la seduccién forma

parte de la naturaleza misma de la rela-
cién sexual que no se realiza violenta-
mente.

Parece adecuado antes de entrar al -
andlisis de la figura tipica hacer algunas
consideraciones deé cardacter sistematico
y de politica criminal.

En efecto, la sistematizacién adopta-
da por el Cédigo Penal Mexicano con re-
ferencia a los delitos sexuales, se diferen-
cia de la seguida en otros ordenamien-
tos de derecho comparado. Es frecuen-
te que los codigos penales bajo denomi-
nadores comunes referidos a la protec-
cién de la moral publica, incluyan no sé-
lo los hechos punibles que en el sistema
nacional se denominan ‘‘delitos sexua-
les'’, sino otros como es el caso del le-
nocinio, la rufianeria, la prostitucién, los
llamados delitos de escéndalo publico,



tiendo en la ciencia de la idea pura, esto es, de "'la
idea en el elemento abstracto del pensamiento’'?,
en ‘el reino de las sombras, el mundo de las enti-
dades simples, liberadas de toda concrecién sen-
sorial”’,? que incluye el estudio de las categorias,
“los conceptos puros del entendimiento’’,4 inheren-
tes a cada uno de los momentos del devenir e indis-
pensables para cualquier referirse al mundo, por
constituir la base de la estructura sobre la cual des-
cansa toda cosa.

3. “La Enciclopedia de las Ciencias, en Compendio pa-
ra su Empleo con sus Lecciones’ (1817), nombre
completo de la famosa ‘‘Enciclopedia’, cuya edicion
respondid, segun el propio Hegel lo sefiala, a las exi-

2. Hegel, G.W.F. “La Enciclopedia de las Ciencias", pdg. 26.
3. Hegel, G.W.F. "Légica’
4. Enc. Prg. 42.

. Introduccién.

gencias académicas de su tiempo, cuando las auto-

ridades universitarias recomendaban a los profeso-

res que sus catedras las impartieran —como aho-
ra— siguiendo compendios y no se I|m|tgran al dic-
tado en aula.

En esta obra Hegel presenta un panorama de su sis-
tema, que expresa el proceso de relacién de las con-
tradicciones en tanto unidas por la ley de transforma-
cion dialéctica y cuya determinacién se manifiesta a
cada momento mediante el concepto, expresion refle-
xiva de la razén que las hace concretas y diferencia-
das, dandoles realidad al articularlas y resolverlas
—superandolas—, en tanto momentos de un todo ver-
dadero.

El fundamento del sistema se encuentra en la idea
de razoén, entendida como ‘‘unidad originaria del yo en
el pensar’’ que preside y da unidad el desenvolvimien-
to del Ser, cuyo conocimiento es, en esencia, la deter-
minacién de sus relaciones en cada uno de sus mo-
mentos. Conocer, escribe Hegel: ‘'no significa otra co-
sa que saber un objeto segln su contenido determi-
nado. Pero el contenido determinado de un objeto no
es sino una multiplicidad de relaciones reciprocas y re-
laciones con otros objetos.®

“Principios sobre la Filosofia del Derecho’ (1821),
Estudio del Espiritu Objetivo que, por significar la
realizacién del concepto de la voluntad humana, tie-
ne por fundamento el concepto de la libertad, cuya
verificacién la logra cada individuo sélo en el Esta-
do, ‘‘realidad de la idea Etica’'®, sistema de la liber-

5. Enc. prg. 46.

6. F.D. pg. 25/.* Antes de Kant los juicios se clasifican en analiticos y sin-
téticos, de una parte, y a priori y a posteriori por otra. Los primeros son aque-
llos cuyo predicado sélo hace explicito lo ya contenido en el sujeto, sin pro-

- porcionar algun conocimiento nuevo sobre él, son tautoldgicos y explicativos,

segun los califica Kant. Los segundos son aquellos cuyo predicado propor-
ciona algun conocimiento nuevo sobre el sujeto; por ello son extensivos.
Se denominan a priori los juicios establecidos de manera independiente
de la éxperiencia; a posteriori son los juicios afirmados a consecuencia de
ella. Los primeros son universales y necesarios y los segundos particulares

como también la publicacién, fabricacion’

y reproduccion de libros, escritos, image-
nes u objetos obscenos.

El sistema mexicano parece haber to-
mado en consideracion las acciones que
se originan més directamente en el ins-
tinto sexual, para dejar fuera aquéllas en
las que, si bien existe cierta correlacién
‘con la vida sexual de las personas, se pre-
sentan otras connotaciones mas vincu-
ladas a la tutela de intereses prioritaria-
mente colectivos.

En efecto, en legislacién comparada,
a los aqui ftamados delitos sexuales se
los ha agrupado bajo denominaciones ta-
les como: ‘‘delitos contra la honestidad’’,
‘‘delitos contra la libertad e inexperien-
cia sexuales”, ‘‘delitos contra la seguri-
dad y libertad sexuales’, ‘'delitos contra

el orden de las familias, la moral publica
y las buenas costumbres’’. .
Sin embargo, Porte Petit se refiere a

- la denominacion de delitos sexuales ¢o-

mo ‘‘totalmente impropia, porque mira a
la naturaleza del delito y no, como debie-
ra ser, al bien juridico tutelado’.

Debe pues apuntarse como un acier-
to del sistema adoptado por |a legislacion
nacional, el abandono de agrupamientos
que incluyen conductas disimiles so pre-
texto de la proteccion de “‘las buenas
costumbres’’ como le hace el Cadigo Pe-
nal Francés, 0 ‘‘la moralidad y las bue-
nas costumbres'’ como destacan los ¢6-
digos de ltalia y Austria, o ‘‘el orden de
la familia y la moralidad publica’ como
rezan los codigos de Suiza, Bélgica y de
la Republica Federal Alemana. Los cédi-
gos de Suecia, Brasil, Grecia e Islandia

utilizan la expresion * ‘delitos contra las

‘costumbres'’. El Cédigo colombiano ha-

bla de “‘la libertad y el honor sexuales’’,
mientras que.en la Argentina y en Espa-
fia se denominan ‘‘delitos contra la ho-
nestidad’'.

El mérito apuntado se relaciona con la
dificil especificacién de'la nocion tipica
que puede construirse sobre la base de
la proteccidn de la moral publica, las bue-
nas costumbres o la honestidad; no sélo
porgue tales conceptos carecen en prin-
cipio de suficiente precision, sino ademas
y fundamentalmente porque es inevitable
que se proyecten hacia el ambito del in-
justo penal nociones de indudable con-
notacién ética, moral y el derecho.

El reconocimiento de bases ético-
sociales en la funcién del Derecho Penal
debe ser entendide como un punto de



tad plenamente consciente donde cada individuo,
en su libertad, encuentra como deber supremo el
ser integrante de él.

Il. Kant. El Punto de Partida.

E. Kant se proporie como tarea filoséfica superar los
problemas en que desembocan el empirismo inglés y
el racionalismo cartesiano. Para lograr su propésito
emprende la ‘‘Critica de la Razén", e introduce los jui-
cios sintéticos.a priori,* apoyados en el principio de
que la razdn proporciona las categorias que permiten
ordenar la experiencia'y crear las condiciones del co-
nocimiento. )

Los juicios sintéticos a priori, constituyen la sinte-
sis que precisa la ciencia para: ‘“‘Llegar a decir, de lo
que acontece en general, alguna cosa que le sea en-
teramente distinta, y a conocer el concepto de causa,
aungue no contenida, desde luego, en aquello de que
proceda, a él perteneciente, sin embargo... (Que deter-
mine) lo desconociclo, sobre lo que se apoya el enten-
dimiento cuando él cree encontrar fuera del concepto
de A un predicado que le es extrafio, pero que est4 to-
talmente, ligado al mismo concepto’7.

Para resolver la necesidad de justificacion de la con-
formidad del concepto con el objeto, Kant, mediante
los juicios sintéticos a priori, libera el entendimiento
de la contingencia sensible, substituyendo al objeto,
la cosa existente, la. cosa en sf (Ding An sich) por una
construccion racional en virtud de la cual la objetivi-

'y contlngentes Relacionadas las dos clasificaciones resulta evidente que los.

juicios a priori coinciden con los analiticos y los a posteriori con los sintéti-
cos; resultando, segun observa Kant, que ninguno es adecuado para el cono-
cimiento cientifico, en tanto los primeros son meras repeticiones que no
aumentan nuestros conocimientos y los segundos solo proporcionan conoci-
mientos particulares. De tai forma, siguiendo este orden de ideas, Ia unica
opcidn para formular juicios cientificos depende de la combinacién de los sin-
téticos con los a priori.

7. Kant, Emmanuel. "'Critica de la Razdn Pura. El Ateneo, Argentina, 1959,
pdg. 64.

dad depende de la forma que le proporciona el enten-
dimiento, de modo que, la objetividad del conocimien-
to dependa del método con el cual sean fijadas las for-
mas de aprehension que constituyen al objeto de co-
nocimiento; el método, en fin, adecuado para diferen-
ciar con claridad los aspectos formales y el objeto de
conocimiento, entre lo subjetivo y lo objetivo del co-
nocimiento.

A diferencia de lo que sucede en el ambito de la ra-
zon pura, en el de la razén préctica, Kant estima posi-
ble el conocimiento del deber en si, que determinado
a priori, constituye el fundamento de todo juicio mo-
ral. El imperativo categdrico* es el a priori que sinteti-
za la determinacion subjetiva de la voluntad con la ley
moral objetiva y sirve de fundamento a la conduccion
ética del hombre. Se resume en la sentencia: .

"“Obra de tal modo que la méaxima de tu voluntad pue-
de valer siempre, al mismo tiempo, como principio de
una legislacién universal''8,

En la ““Critica de la Razon Préactica’’, conforme a la

‘exigencia de autodeterminacion racional de la volun-

tad —ajena a todo conocimiento empirico— postula,
como consecuencia, la separacion entre los mundos
del ser y deber ser, expresa en la formula; de que algo
sea, de manera alguna se puede inferir que algo deba
ser.

En esa perspectiva, Hegel toma como punto de par-
tida para la estructuracion de sus sistema filosofico,
la consideracion de que la metafisica kantiana desem-
boca en el punto donde ya no es posible saber, debido
a que el conocimiento no puede captar el en si de la
cosa, dado que las categorias son ajenas y externas
al Ser. Asi, hace recorrer a la ciencia del Ser el cami-
no mediante el cual el Ser se sabe a si mismo y se ha-

* En la ldgica tradicional los modos categér/co e imperativo se excluyen.
8."Kant, Emmanuel. ‘‘Critica de la Razon Prdctica. “'Libreria de V. Sudrez. Ma-
drid, Libro 1, cap. IX.

partida que veda la posibilidad de aten-
der a la reaccién punitiva sobre exclusi-
vas pautas utilitarias, pero no autoriza a
la admisidn de este reimedio sobre la ba-
se de un reproche exclusivamente moral,
y al margen de la teoria del bien juridico.

Es preciso admitir que en torno de los
delitos sexuales se-plantean serios pro-
blemas en relacién a |a teoria de la cul-
pabilidad, desde que se presentan fre-
cuentes causas patolégicas que afectan
su circulo de autores. Se ofrece ademas,
como un punto de dificil solucién, el re-
lativo al conflicto existente entre la nece-
sidad de proteger penalmente bienes ju-
ridicos afectados por estos delitos, y por
otro lado no menoscabar garantias indi-
viduales.

Asume especial significacion Ia cnr-
cunstancia de que se considere a la **

da privada’’ como un bien que debe ser
objeto de proteccién, y que dentro del
cuadro general de las formas de lesidn
que se enumeran, se mencionen los aten-
tados al derecho de guardar reserva so-
bre la propia intimidad. Se incluyen den-
tro de los contenidos que la integran, los
aspectos concernientes a la vida amoro-
sa y sexual de las personas, asi como ios
intimos de la vida familiar.

Como término de orientacién debe es-
tablecerse el limite de que en ningln ca-
so, la pena puede cumptir funciones de
control de sentimientos religiosos o éti-
cos, debiendo preservarse siempre la ga-
rantia de la libertad de determinacion se-
xual entre adultos y en privado.

En lo concerniente concretamente al
tipo que describe el articulo 262 del Co-
digo Penal, se sostiene que el legislador

ha querido proteger a una mujer menor
de edad, casta y honesta. Se intuye que
el hecho de llegar a los 18 afios sin tener
relaciones sexuales es un privilegio que
la ley debe tutelar, y para el supuesto de
que ello no suceda el varén sera consi-
derado delincuente cuando haya utiliza-
do el engafio como medio para obtener
la cépula.

¢Cual es el bien juridico que en reali-
dad se esta tutelando?

Se ha discutido en doctrina si ese bien
es la libertad o la seguridad sexual.

Se ha afirmado que en los casos en
que una menor presta su consentimien-
to para la realizacion de un acto sexual
mediante el engafio, ese consentimiento
es invélido, lo que equivale a afirmar que
se lesiond la libre determinacion de ta vic-
tima a decidir en el ambito sexual.



ce su saber, de modo que el Ser sea sélo en tanto sea
Saber.

El método que le permite al Ser verificar su recorri-
do es la dialéctica, que asume —contra la tesis kan-
tiana de que la contradiccién no se encuentra en el ob-
jeto sino en la razén que le conoce— la responsabili-

dad de demostrar como élla se encuentra: ‘‘en todo.

objeto de toda especie, en toda representacion, en to-
do concepto y en toda idea’’®. Con él Hegel se empe-
fia por resolver los abismos abiertos por la metafisica
kantiana entre sujeto y objeto; ser y pensar; ser y de-
ber ser; razén teorética y razén practica.

lll. EI Sistema de las Contradicciones:

La dialéctica es el sistema de |la contradiccién me-

todica; donde todo objeto, determinado por sus rela-
cioneés, supera su finitud pasando a ser su contrario.
La dialéctica es, dice Hegel: ‘El transito inmanente de
un término a otro, transito en que lo exclusivo y limita-
do de las determinaciones del entendimiento muestra
lo que son, su propia negacién. Lo propio de toda co-
sa es suprimirse’’19,

Hegel estructura la dialéctica a partir de la critica
a la légica formal que domina el panorama filoséfico
desde Aristoteles hasta su tiempo; le parece muy blan-
da para ser Util en la aprehensién de las cosas, por ha-
ber erradicado las contradicciones de la realidad para
ubicarlas en el mundo del espiritu, donde las abando-
na sin resolverlas; por eso afirma: “En la légica for-
‘mal parece que el movimiento del pensamiento fuera
una cosa aparte, que no tuviera nada que ver con el
objeto que se piensa’’.

En contraste, el sistema hegeliano se presenta co-
mo un sistema l6gico y dntico cuyo desenvolvimiento

9. Hegel, G.W.F. Légica — XLVIil.
10. Hegel, G.W.F. Ldgica.— LXXXI - B.
11. Fen. Esp., pdg. 410

se da tanto en direccion del conocimiento (mediante
las categorias) como de la realidad (de la naturaleza
y el hombre) y por el cual la historia deviene realiza-
cién de la idea y el Ser expresion del pensar.

La unidad esencial por la cual las categorias del ser.
devienen categorias del pensar, lleva a Hegel a con-
cebir el método como: ‘el automovimiento de la con-
ciencia, tanto en su conocimiento como en el objeto
conocido (que) es, en tanto que surge en él, el nuevo
objeto que se presenta a la conciencia”.? De tal suer-
te el método es, en definitiva, conciencia de la trans-
formacion del conocimiento a través de la experien-
cia, que no puede ser reducido a los limites formales
de esquema de conocimiento alguno. Por eso Hegel
advierte que: ''en toda obra humana el papel decisivo
lo desempefia el contenido, nunca susceptible de ser
reducido a férmulas'','3 y previene contra ‘““las incur-
siones personales en el ritmo inmanente del concep-
to”. La dialéctica constituye la estructura de lo real de-
terminado conceptualmente, la reproduccién concep-
tual del proceso real que va de lo abstracto a lo con-
creto y el conocimiento es, en si mismo, transforma-
cion (praxis), nunca ser dado.

IV. Los Momentos del Devenir.

Los momentos del despliegue del Ser descansan en
el supuesto de que la Razén: “‘unidad originaria del yo
en el pensar’’, los preside. Cada uno de ellos adquiere
sentido por la unidad racional presente y en virtud de
la cual se relaciona con los demas. Los momentos del
devenir, en su totalidad, expresan el proceso de rela-
cién de las contradicciones unidas por la ley de la trans-
formacién dialéctica. Asi, la verdad (del Ser) no es si-
no el proceso que atraviesa todos los momentos del

12. Fen. Esp. Prefacio.
13. Estética. 11, 1, 1.

Por otra parte se afirma que el bien ju-
ridico objeto de la proteccién penal es la
seguridad sexual de mujeres honestas
menores de edad contra el ayuntamien-
to sexual obtenido abusando de su inex-
periencia; y sequidamente se agrega que
ademas del interés individual, median el
familiar y el colectivo en la conservacién
de las buenas costumbres.

Coincidentemente se ha sostenido que
el estupro es un delito que defiende la
“inexperiencia sexual’’ en una afirmacion
en la que subyace cierta confusion entre
las formas de realizacion y el bien juridi-
co que 'se tutela.

La idea de que este delito protege la
seguridad o la inexperiencia sexual, lo
que supone admitir la existencia de inte-
reses colectivos, no parece compatible
con lo dispuesto por el articulo 263 que

supedita la pena aplicable al autor de es-
tupro, a la queja de la mujer ofendida, de
sus padres o representantes legitimos.
Tampoco parece adecuada satisfaccion
de intereses publicos el posterior matri-
monio del autor con la victima, que sin
embargo determina que el autor queda
exento de pena.

En realidad, si lo que justificara la in-
criminacién del estupro fuera la inexpe-
riencia de la victima o su seguridad se-
xual, no seria idéneo limitar la proteccién
a los casos en que hubiere mediado en-
gafio. Toda cépula con mujer casta y ho-
nesta menor de 18 afios deberia ser es-
tupro.

Pero ¢por qué habria que suponerse
que la mujer que ha tenido una relacion
sexual es experta? ;Por qué habria de
brindar madurez y experiencia sexuales

la practica Unicamente, y no el conoci-
miento que la menor hubiere obtenido por
muchos otros medios? ;Por qué seguir
confundiendo minoridad con inimputabi-
lidad, castidad y honestidad con ignoran-
cia?

Como en los casos de incesto y adul-
terio podria sostenerse con acierto gue
estamos ante un supuesto en el que no
existe bien juridico que el Derecho deba
tutelar.

La evolucién cultural, la educacién
escolar y familiar, desde muy temprana
edad respecto a temas sexuales, como
los aportes de la psicologia y otras cien-
cias, han operado un cambio sustancial
sobre temas que eran tratados como ta-
bules.

Las ideas sobre sexualidad han sufri-
do en este siglo fundamentales modifica-



devenir, trama de conceptos unidos por la Razén, por
cuya accién se resuelven las contradicciones.

Los momentos del devenir, integrados en tres gran-
des ciclos de transformaciones, constituyen el circulo
de circulos en que culmina el sistema, no otra cosa

" que lamarcha de la razén a lo largo de |a historia, me-
diante la cual el Espiritu, hecho plena autoconciencia,
arriba a si mismo.
La forma en que concibe la totalidad de su sistema
Hegel la resume aclarando que:
“Cada una de las partes de la Filosofia es un todo
filosofico que se cierra en si mismo (pero de manera
que)-cada circulo singular, siendo en si mismo totali-
dad, rompe también los limites de su elemento y fun-
da una mas amplia esfera; (de tal suerte) el todo se
pone asi como un circulo de circulos, cada uno de los
cuales es un momerito necesario; asi el sistema de sus
peculiares elementos constituye toda la Idea, la cual
aparece en cada uno de ellos”.!
La ciencia del Ser, que estudia cada uno de los cir-
culos del sistema, comprende también tres partes:
1a. Ldgica, o ciencia de la Idea, cuyo despliegue, ini-
ciado en la vaciedad del Ser culmina, con el en-
cuentro de la abjetividad (el en si) y la subjetivi-
dad (el para si), en la concrecién del concepto.

2a. Filosofia de la Naturaleza o ciencia de la Idea en
su existencia exterior, su propia negacién, expre-
sa en un sistema de grados donde cada uno de
los cuales emerge del otro hasta desembocar en
el retorno de la Idea a si misma, mas concreta y
consciente, como Espiritu.

3a. Filosofia del Espiritu o ciencia de la Idea, que des-
pués de haberse extrafiado a si misma y recoger-
se nuevamente en si, se despliega para cumplir
el destino final clel devenir en el saber absoluto del
Espiritu que se sabe a si mismo.

14. Enciclopedia. prg. 15.

V. El Derecho

Es estudio del despliegue del Espiritu Objetivo es el

‘objeto de la Filosofia del Derecho, en tanto ésta tiene

por fundamento el concepto de libertad, el cual se pre-
senta como un hecho de la conciencia gue supone el
desenvolvimiento del Espiritu como.inteligencia cuya
materializacion va de los sentimientos al pensar pro-
ducido como voluntad.

1. La Libertad. Como el Derecho es la determina-
cién de la libertad relativa y limitada en el ambito de

~ las relaciones sociales, el Derecho no constituye sino

un momento de la materializacién de la libertad, cuya
aspiracion de plena verificacién enlaza al Derecho con

‘el Estado y a los estados entre si en |a Historia Univer-

sal, de modo que la Filosofia del Derecho (Espiritu Ob-
jetivo). Terniina donde principia la Filosofia de la His-
toria (Espiritu Absoluto). (

La libertad, como verdad (del Ser) para la accion
(praxis), conduce a la negacion de la existencia de dos
mundos distintos y separados: uno subjetivo (volitivo) y

ciones. La moderna sociedad industriat
ha determinado nuevas normas de com-
portamiento que se diferencian esencial-
mente del orden moral burgués de fina-
les del siglo pasado y comienzos del pre-
sente.

Por lo tanto parece incorrecta la afir-
macion de inexperiencia sexual en las
menores ‘‘castas y honestas’’ (Gnicos su-
puestos de proteccion).

La informacién que a todos los niveles
se imparte hoy acerce del tema sexual
determina que antes dz2 los 18 afios una
mujer distinga y elija. Sostener lo contra-
rio seria una actitud desvalorativa hacia
la juventud y de desconocimiento de la
realidad social.
~ No parece poder apuntalarse la exis-
tencia de un bien juridico que el Derecho
Penal deba sostener, cuando exista el

consentimiento de una mujer imputable,
con pleno conocimiento de que va a rea-
lizar la cépula y de las consecuencias que
ella pueda producir.

Por el contrario, tal vez podria encon-
trarse en el criterio del legislador la res-
puesta a una antigua exigencia social de
orden valorativo, en la cual la virginidad
ocuparia una posicién expectante. Ello
implicaria también la Unica razén por la
cual soclamente la mujer es sujeto pasi-
vo del tipo. .

De todas maneras, y con independen-
cia de los problemas que suscita el bien
juridico, se presentan en el tipo del ar-

ticulo 262 otras alternativas de interpre-

tacion.
¢Qué debe entenderse por cépula?
Los cédigos penales utilizan como si-
nénimo: cépula, coito, conjuncion carnal,

acceso carnal, 0 acto sexual. Se dice que
la copula es el acoplamiento, introduc-

‘cion o penetracion del 6rgano sexua

masculino en el femenino. '
Sin embargo, la cépula carnal puede
ser vaginal, oral o anal. La primera cons-
tituye la forma propia o normal, siendo las
dos ultimas formas impropias, anormales

‘0 sucedaneas.

El problema estd en determinar cual de
estas formas es la contenida en el tipo
penal.

La mayoria de los autores se inclina
por desechar la cépula no vaginal argu-
mentando que la mujer que acepta esta
relacidén anormal carece de castidad y ho-
nestidad. Esta interpretacion es coinci-
dente con la de que s6lo el vardn sea su-

jeto activo y la mujer sujeto pasivo, lo

contrario implicaria por ende tener que



otro objetivo (teorético). El mundo es uno sélo, objeti-
vo Y subjetivo en la misma medida y la actividad teo-
rética consiste, precisamente, en apartar al hombre de
la ilusién de ser un extranjero en el mundo objetivo e
irlo interiorizando hasta llegar a hacerie sentir que es
su hogar. La culminacion de esta actividad se da en
el enlace indisoluble con la praxis, cuando se logra el
fin deseado en la unién de conocer y.-hacer. La verdad
se muestra, no en el pensar, sino en el hacer.

Sélo es voluntad libre aquella que existe como inte-
ligencia pensante y que es, ademas, voluntad verda-
dera, en ella: ‘‘es anulada toda limitacién y toda indivi-
dualidad particular, como las que se dan... en la dis-
tincién de su (subjetivo) ser para'si y de su (objetivo)
ser en si''.15

Hay libertad exclusivamente ahi donde la praxis pro-
cede del razonamiento y la voluntad es inteligencia que
se determina y limita. La libertad es conciencia de las
determinaciones (necesidades) del hacer.

El hombre concreto es la sintesis del yo teorético
universal (objetivo) y el yo practico particular (subjeti-
vo), que alcanza la libertad solo en esa union, fruto de
la decision de elegirse a si mismo en los contenidos
de su voluntad que dan a su vida sentido verdadero.

Dado que la libertad corresponde a un momento del
devenir del Espiritu en su llegar a ser autoconciencia,
tanto en la vida individual como en la historia social,
se genera mediante un largo proceso cultural, por la
marcha del Espiritu a través de la conducta humana.
La dialéctica amo-esclavo explica por qué no en todas
las épocas todos los hombres han podido ser libres 'y
como los grupos humanos han ido logrando la libertad
poco a poco, para concluir que ésta sera completa
cuando todos los hombres alcancen la autoconcien-
cia, pues el hombre libre necesita del reconocimiento
de otro hombre libre para vivir su libertad a plenitud.

15. F. D. prg. 24.

admitir un concepto més amptio de cé-"' de e! punto de vista sexual, castidad es

pula :

Contra la tesis individualista que encuentra en la liber-
tad del otro el limite de la propia, Hegel eleva la liber-

‘tad a categoria social, cuya esencia la determina co-

Mo conciencia y praxis de una comunidad de hombres

‘en la razén, cuya verificacion integra se da en la so-

ciedad organizada en el Estado, en especial del pos-
terior a la Revolucién Francesa, el Estado liberal que
reconoce la igualdad y la libertad de todos.

La tesis de que mediante la voluntad se reunen lo
tedrico pensado y lo practico realizado para actuali-
zar lo universal verdadero de la unidad del mundo, ca-
racteriza la filosofia de Hegel como filosofia de la pra-
xis en la que el hacer del hombre racional tiene por

mediante un concepto publico. Mientras

E! tipo hace referencia al sexoy a la

edad.

No parece existir impedimento una vez
que se hubiere aceptado la incriminacién
de la conducta, de que esté referida a
‘ambos sexos, como ocurre por ejemplo
en la legislaciéon brasilefia. Debiendo
aceptarse también entonces la figura
dentro de la homosexualidad y el lesbia-
nismo (en este ultimo caso sélo si asu-
mimos que la ¢cépula puede realizarse
mediante aditamentos).

En cuanto a la edad, ante la posibili-
dad de depenalizar el estupro, podria
aumentarse en los supuestos de violaci6ry
impropia, por ejemplo a 14 afos.

¢Qué debe entenderse por casta?

Carranca y Trujillo sostiene que ‘‘des-

tanto como pureza. Se la identifica por
ello con la virginidad, aunque no es ésta
por lo general, otra cosa que el signo ex-
terno que la acredita, pudiendo no exis-
tir virginidad y si castidad. Se sostiene
que en la mujer soltera o viuda, la casti-
dad existe cuando hay abstinencia de ac-
ceso carnal con varén o de practicas
erético-sexuales con varén 0 mujer’’.
;Qué debe entenderse por honesta?
Carranca y Trujillo sostiene que “‘des-
de el punto de vista sexual la honestidad
es el recato o moderacién en la conduc-
ta que se lleva con personas del sexo dis-
tinto. E! signo externo con que se la dis-
tingue lo constituyen las palabras, ade-
manes y gestos, aficiones y costumbres
sociales, afinidades y simpatias, etcéte-
ra. Todo lo cual es valorado socialmente

la castidad atiende al ser, la honestidad
al parecer”.

El término honestidad debe interpretar-
se de acuerdo a la moral sexual dominan-
te, socialmente admisible y debe referir-
se al momento de esa relacion.sexual y
no a otros momentos o situaciones ante-
riores o posteriores.

¢Qué debe entenderse por engario?

Porte Petit sefiala: ''es la maniobra que
se realiza con el fin de que se crea lo que
no es'".

La Suprema Corte de Justicia ha sos-
tenido; ‘el engafio es la tendenciosa ac-
tividad seguida por el agente activo del
delito, para alterar la verdad y producir
en el agente pasivo un estado de error,
confusién, o equivocacion para lograr la
pretension erotica’.



finalidad la verificacion de los fines sociales, e implica
la lucha constante contra los poderes no racionales y
particulares que amenazan su existencia. La dialécti-
ca hegeliana se presenta, asi, como afirmacién de la
objetivacion del hombre en su obra, patente a cada mo-
mento de manera concreta y en la materialidad del
mundo Yy las relaciones sociales. .

Como el Derecho Politico regula la vida del Estado;
él es, afirma Hegel, el derecho fundamental de la li-
bertad.

2. Derecho Abstracto y Moralidad.

El desenvolvimiento gradual de la libertad requiere
ser determinado por distintas formas de derecho, cu-
yos contenidos deben corresponder a las necesidades
del Espiritu.

Los momentos del derecho se inician en el corres-
pondiente a su sentido abstracto, entendido como sim-
ple facultad, cuya exteriorizacién concreta se expre-
sa en la relacién del hombre con las cosas, sobre las
cuales, al poner er ellas su voluntad libre, ejerce el de-
recho de propiedad. Su transferencia, mediante el con-
trato, marca el momento en el cual la propiedad deja
de existir solo por la relacion entre cosa y voluntad,
para darse por mediacién de otras voluntades, origen
del acuerdo en el que los hombres se reconocen en-
tre si como personas y propietarios.

La superacion dial derecho abstracto se da en el mo-
mento de la moralidad, que significa el retorno a la in-
terioridad de la conciencia, donde cada hombre fija,
por si mismo, el valor de su conducta. La moralidad
tiene por concepto central a la intencién, cuya parti-
cularizacion subjetiva intenta superar su limitacion al
traducir, por medio de la accién, su contenido subjeti-
vo en exterioridad objetiva, expresa en los fines pro-
puestos y determiriada por las voluntades de los otros.
Por la accién, la idea abstracta del deber deviene con-
viccion del bién en la concrecién de la conducta e ini-
cia el transito de la voluntad moral (subjetiva) a la rea-

lizacion del bien en la esfera de la reflexion (objetiva).

3. La Eticidad.

La demanda de convalidacién del valor moral de la
conducta por el juicio objetivo y racional-conduce al
momento de la eticidad, donde la conciencia reune a
la universalidad y la objetividad.

La eticidad (moral objetiva), momento culminante del
Espiritu Objetivo, significa la superacién de las contra-
dicciones entre los mundos del ser y el deber ser, des-
plegadas enlas esferas del derecho abstracto y la mo-
ralidad. Esta superacion se.resuelve en la determina-
cién de que: *‘aquello que debe ser, es”, dado que los
fines de la razdn se verifican en la sociedad y sélo por
ella. Unicamente en sociedad el querer racional, ia li-
bertad, se expresa a plenitud.

El mundo de’la eticidad, en el que Hegel sintetiza
objetividadd y subjetividad, necesidad y libertad, par-
ticularidad y universalidad, constituye, el momento del -
devenir donde se salva el abismo abierto por |a filoso-
fia kantiana entre los mundos de ser y del deber ser.
La unidad racional determina la existencia del derecho
€como ser necesario.

El despliegue de la eticidad se da en tres momentos:

1°. La familia.

Organizacién natural en la que el hombre renuncia
a la individualidad para dar paso a la comunidad espi-
ritual, exteriorizada por-la propiedad, su transmision he-
reditaria y la educacion de los hijos.

2°. La Sociedad Civil.

Determinada como comunidad de familias ligadas
por sus necesidades, en ella quedan entralazados los
fines agoistas y particulares, el bienestar y la subsis-
tencia individuales con el bienestar y los derechos de
todos. Es el escenario de las diferencias sociales, de-
bidas a las diferencias de trabajo, rigueza y educacién
que exigen ser reguladas y organizadas bajo la deter-
minacién del derecho positivo. Del caracter de éste,
Hegel extrae la conclusién de que la conformidad con

El acto sexual es una accién personal
trascendente en cuanto empieza por ir
. mas alla de uno mismo en la donacién-al
otro de la propia intimidad. Esta provisto
de una carga erética neurovegetativa y
emocional que no admite cortapisas de
conceptos tan mutables como el de cas-
tidad y sobre todo el de honestidad, que
conforme a las definiciones aludidas an-
teriormente tienen mas que ver con el pa-
recer que con el ser. ‘

En esta materia se observa una des-
vinculacién entre la realidad y el Cédigo.
La posibilidad de engano de una mujer a
determinada edad, por ejemplo 17 afios,
no se corresponde con su posicion en la
sociedad actual, y parte de una concep-
cion proteccionista, paternalista y en de-
finitiva masculinista. La misma ley tiene
efectos crimindgenos, pues puede ser uti-

lizada como medio de chantaje econémi-

CO para coaccionar matrimonios. Tal vez
un reconocimiento de la descendencia y
de la obligacién de alimentos en el ambi-
to civil seria mas acertado que la crimi-
nalizacion del estupro.




la ley constituye la fuente del conocimiento de lo juri-
dico y que, por ende, la ciencia positiva del Derecho
es una ciencia histérica, cuyo fundamento se encuen-
tra en el poder. En tal sentido, afirma, puede ser ex-
presion de los intereses no racionales ni justos deriva-
dos de las relaciones de propiedad.

La organizacién de los intereses y las diferencias de
clases, conforme a la ley, exige la institucion de la Ad-
ministracién Publica y la estructuracién corporativa de
la sociedad a fin de integrar organicamente los intere-
ses particulares, permitiendo que cada individuo en-
cuentre sulugar en sociedad ¥ la unificacion de los mo-
mentos de la sociedad civil, dispersos como formas
particulares de la necesidad y el goce regulados por
el derecho. Esta unificacién que se verifica por su me-
diacién se manifiesta como derecho instituido en Es-
tado.

3. El Estado.

El fin inmanente de la sociedad civil, donde la liber-

tad se manifiesta como necesidad social y adquiere
su maxima concrecion en la posesion de su mas ple-
no derecho, lo constituye el Estado, momento de la
Idea en el cual la individualidad y la particularidad de
los intereses, desenvueltos e integramente reconoci-
dos como legitimos, se transforman en intereses de 1o
universal, sabido y querido como fin Gltimo.

Por ser el Estado lo racional en si (objetivo) y para
si (subjetivo) no puede, afirma Hegel, depender del ar-
bitrio personal; de ahi su oposicién a los tedricos del
contrato social, quienes fincan la esencia del Estado
en la voluntad individual, de la cual hacen emerger la
voluntad colectiva. El error de estos teéricos, continua
Hegel, proviene de su confusién de Estado con socie-
dad civil, en tanto ésta es determinacién de los intere-
ses y fines particulares y aquel descansa en el con-
cepto fundamental de la esencia racional de la volun-
tad objetiva, sea 0 no conocida o aceptada por el ca-
pricho individual.

El Estado, sistema organico de la libertad, se des-
pliega, en su determinacion subjetiva, como concep-
cion ideoldgica; en su exteriorizacion objetiva como so-
ciedad politica: ‘‘es Estado propiamente politico”, es-
tructurado en su Constitucién a partir de la materia pro-
porcionada por las esferas de la familia y la sociedad
civil.

La idea de Constitucion, conforme al sistema hege-
liano, abarca, igual que la Teoria Constitucional con-
temporénea, no sélo las determinaciones juridico for-
males, sino las determinaciones materiales, que en He-
gel suponen la sintesis de necesidad y libertad en la
organizacién del poder del Estado.

La consecuencia del despliegue de los momentos
de la eticidad que arriban a la consideracion del Esta-
do monarquico de su tiempo como encarnacion de la
Razén de la historia, ha permitido la conocida critica
a la filosoffa juridica de Hegel, en el sentido de que no
constituye en el fondo sino la justificacién del imperio

Ameérica Latina y su
criminologia, de Ro-
sa del Olmo

México, 1981 Ed. Siglo XXI.

Ei ensayo de Rosa del Olmo es una im-
portante contribucién para el conocimien-
to de nuestra historia criminoléogica, es-
crito con rigor cientifico y una sélida do-
cumentacién. Podriamos decir que el pri-
mer trabajo en su tipo que se conoce en
nuestro continente. La obra, que sufrié
para su publicacién algunas supresiones
de apéndices.y anexos que tenia en su
original, pero que le ha dado mayor agili-
dad a su texto, fue escrita durante varios
afios de labor tesonera-y dificil por los in-
convenientes que encierra trabajar en
América Latina sobre los antecedentes
histéricos y mds aun cuando se preten-
de vincularlos al desarrollo politico y so-
cial de cada uno.de los paises. Comien-
za con un analisis del surgimiento de la
Criminologia en general como ciencia pa-
ra ahondar después en los avances y re-

trocesos iniciales y pasar a la institucio-
nalizacién internacional del control social;
la transnacionalizacién del control social
y finalmente llegar al punto que més nos
interesa que es el surgimiento de la Cri-
minologia en nuestro continente, anali-
zando los esfuerzos de difusién tanto con-
tinentales como nacionales. Fuera de al-
gunas desmistificaciones que comparti-
mos sobre las funciones que ha tenido la
Criminologla, nos ocuparemos fundamen-
talmente de la parte de trabajo donde
analiza los origenes de la Criminologia en
nuestro continente.

El tema, practicamente desconocido,
es altamente desarrollado dentro del con-
texto socio-politico y cultural de los pai-
ses dependientes donde las clases domi-
nantes en América Latina acogian a la
Criminologia, porque la necesitan. Se de-



de los Hohenzorllen, hecha a costa ain de romper la
coherencia del sistema; sin embargo tal critica pierde

'de vista dos supuestos fundamentales para entender,

no solo las afirmaciones de Hegel respecto del poder
del Estado, sino sus consecuencias y transformacio-
nes; el primero es el principio de racionalidad y el se-
gundo el relativo & la aclaracién hecha por él mismo
en el prélogo de los ‘'Principios de la Filosofia del De-
recho’’, en el sentido de que su obra es una indaga-
cién acerca del Estado realmente existente, a cuyo
concepto resulta indiferente la cuestiéon de la mejor for-
ma de gobierno, debido a la historicidad y contingen-
cia del asunto; por lo cual la monarquia constitucional
moderna constituye un momento del desenvolvimien-
to del Estado.

Quienes denuncian, en nombre de la libertad, la dei-
ficacién del Estado opresor y a pesar de su materialis-
mo se lanzan a la utopia de la razon por el camino de
su abolicién en una nueva sociedad civil, privada de
toda autoridad heterénoma y administrada por la ra-
zon; pierden de vista que la dialéctica hegeliana, cuya
utopia de la razén culmina en la plena libertad de la
autoconciencia, rinde tributo a la realidad de su tiem-
po y encuentra en la "'astucia de la razén”’, la formula
que le permite conciliar la hegemonia del Estado con
la libertad, sin soslayar fenémenos como los del domi-

_nio administrativo, que vislumbra, y la necesaria expan-

sion del Estado fuera de si, ante la imposibilidad de re-
solver las contradicciones que el desarrollo histérico
acumula en él.

El momento de expansion del Estado fuera de si mis-
mo entrafa la lucha de los Estados entre si para tejer
la trama de la Historia Universal y marca el transito
del Espiritu Objetivo, al Espiritu Absoluto, y de la Filo-
sofia del Derecho a la Filosofia de la Historia, que da
cima al sistema del Devenir, a la trama de la Razén
donde todas las contradicciones retornan a su unidad
originaria.

muestra la influencia del positivismo ju-
ridico, que ayudaban a legitimar las po-
siciones de los grupos en el poder. La
“importacion de las ideas dominantes en
los paises industrializados lo percibe la
autora del trabajo, dizsde la Independen-
cia e incluso dentro del campo de la pre-
vencién y represién del delito. En el pe-
nitenciario se crean casas correcciona-
les y prisiones similares a las europeas
y norteamericanas (p. 130). Las "“mino-
rias ilustradas’ copiaban los modelos ex-
tranjeros sin tener en cuenta las realida-
des nacionales y sin advertir que las pe-
nitencias norteamericanas en los afios de
1960 ya habian fracasado como medio de
“rehabilitacion institucional’’. En los C6-
digos Penales, ocurre algo similar, ya que
si bien l6gicamente en un primer momen-
to son copias de los espanoles por la de-

pendencia con ta metrdpoli colonizado-
ra, después reciben la influencia del Co-
digo de Napoleén, de Baviera y del Pro-
yecto Zanardelli de ltalia. En lo crimino-
l6gico se acogen las tesis positivistas a
fines del siglo pasado, particularmente en
Argentina y Brasil, a nivel de catedras uni-
versitarias y de sociedades cientificas. Lo
mismo sucedera en los primeros libros de
Criminologia. La influencia del positivis-
mo es fuerte en México y hasta nuestros
dias, en Costa Rica y en Cuba. Los pri-
meros delincuentes para las "“minorias
ilustradas’ eran los indigenas vy los ne-
gros (p. 138) especialmente en los paises

donde esos grupos raciales tenian peso .

propio. .

Luego se consideraria asi a los anar-
quistas, a los huelguistas y a todos 1os re-
volucionarios tratados como ‘‘agitadores

sociales’’ (p. 143), o el elemento "“peligro-
so0s’". En consecuencia dice Rosa del OI-
mo, los primeros presos fueron los pre-
$0s politicos aunque no se les llamase
asi. Por otro lado la Medicina Legal incor-
pora problemas criminoldgicos, lo cual
demostraria porque ademas de los abo-
gados fueron los médicos los que se ocu-
parian de la nueva disciplina positivista.
El delincuente era visto como un sujeto
"‘anormal’’ o como un enfermo, o ‘'psi-
copata’’. '
Las primeras medidas que se toman en
América Latina para tratar el fenémeno
delictivo son la creacion de los llamados
Gabinetes de Identificacién; que entre
otras funciones tenia la de controlar a los
extranjeros. Luego aparecen los Institu-
tos de Criminologia para hacer exdmenes
de “‘personalidad’’ a los delincuentes,



