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I NTRODUCCTION.

El delito dc violacidn ha sido y sigue siendo uno de
los temas de nayor controversia dentro del dmbito del Dexecho
Penal, se ha discutido si solamente es configurable entre pex
sonas de sexo diferente o si es posible su existencia entre
personas del mismo sexo; si el sujeto pasivo de dicho delito
lo puede sexr el hombre o Unicamente la mujer; si el bien ju-
ridicamente tutelado es la sexualidad, el pudor, la honesti-
dad o la libertad y seguridad sexuales; entre algunos otros
puntos debatidos se ha cuestionado si la configurazcidn del -

delito de violacidn es posible entre cdényuges.

Para obtener una respuesta a la interrogante en Gltj
mo términc mencionada, es e}emental determinar si en tal hi-
potesis concuxrren todos los elementos que establecé el tipo
legal, como son:

a) Obtencidn de la cbépula con persona de cualguier -
sexo.

b) En ausencia del consentimiento del sujeto éasivo.

c) Mediante el empleo de la violencia fisica o moral.

Justamente sobre la polémica suscitada en torno a es
te dltimo punto, versaré‘el presente trabajo.

k Por otra parte sabemas que el bien juridicamente tu-
telado por la ley en relacidn al delito de violacidn, es la
LIBERTAD Y SEGURIDAD SEXUALES, y si tomamos en consideraéién
que aun dentro del matrimonio la prestacidn sexual no es una
obligacidn, sino una disposicidn LIBRE del propio cuerpo,dPo

driamos llegar & la determinacidn de que el cdnyuge que por



medio de la vie compulsiVa o la vis absoluta lograra la cépu
la con el otyo, atentaria contra la mencionada LIBERTAD Y SE
GURIDAD SEXUALES 2.

Uno de los argumentos de quienes han sustentado la -
tesis de que no existe el delito de violacidn entre cényuges
tiene como fundamnentg el hecho de gue en tal circunstancia -
se estaria en“preseniia del "EJERCICIO DE UN DERECHO", deri~
vado del matrimonio; sin embargo, al recurrir a la violencia
se incurriria en el EJERCICIO INDEBIDO DE UN DERECHO, ya dque
como lo establece el Articulo 17 de la Constitucidn politica
de los Estados Unidos Mexicanos, nadie puede ejexcer violen-—
cia pafa reclamar su derecho.

Algunos trétadistas como Abarca, Maggiore, Manzini,
entre otros, han abordado el problema desde el pﬁnto de vista
de la legitima defensa, argumentandc gue &ésta no se presenta
en el caso de la mujer dque rehusa el contacto sexuél con el
marido cuando éste lo hace por medio de la violencia, ya que

_le asiste un derecho, siempre y cuando se trate de cépuia _—
NORMAL, no asi cuando se intentare "CONTRA NATURAM" o en con
diciones gue dafien la salud de la mujer o gque la ofendan, pe
ro...; acaso la cdépula violenta, g No es "contra naturam" ?;
e No es ofensiva 2; g Es una realizacidén en condiciones nox-—
males ?; gz No se trata de un desahogo indebido ?; ¢ No resul
ta una situacidn contraria a la dignidad humana y por demds

un conportaniento ilicito 2.

Responder a estos cuestionamientos es el objetive -
gue nos henos fijado y para tal fin expondrenos una sexie de
argunentos que nos permitirdn esclarecer los puntos contro -

vertidos relacionados con el tema sejialado.



CAPITULO I

NATURALEZA JURIDICA DEL MATRIMONIO.

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL MATRIMONIO.

MATRINONIO COMO INSTITUCION.

MAYRIMONIO COMO CONTRATO.

MATRIMONIO COMO ACTO JURIDICO MIXTO Y ACTO.

JURIDICO CONDICION.



CAPITULO X
NATURALEZA JURIDICA DFEIL MATRIMOMIO.
I.1.- ANTECEDENTES HISTORICOS DEIL MATRIMONIO.

El matirimnonio ha implicado siempre la existencia de
un derecho a la unién sexual; la sociedad, en téirminos geue-
rales, considera admisible esa unidn o intercambio y hasta -
opina que es el deber de los cdnyuges satisfacer en cigrto -
grado el apetito sexual c deseo de uno con respecto al olro;
sin embargo, el intercambio sexual entre gquienes se unen en
matrimonio no debe ser considerado como un "derecho" o un -
“debex"; ya que, se presupone la existencia de un sentinien-
to que une a la pareja y con esto una libre predisposicidn -
de ambas partes eﬁ llevar una vida sexual placentera, reci -

procanente deseada y aceptada.

En si mismo, el coito de dos individuos, de sexo -
opuesto, realizado por ambos con deliberado propdésito, sin -
molestia ni dario de terceros, debe ser considerado como un
asunto intimo y particular, al igual que un abrazo, un apre-
tén de manos o un beso sin que en ello tuviera ingerencia -
el Derecho Civil ni el Derecho Penal, de tal manera &ue la -
satisfaccidn del apetito sexual debe depender exclusivamente
del libre consentimiento de ambos cdnyuges, tomando como ba-
se gue el matrimonio sienpre ha sido considerado como la fuen

te principal, natural, "MORAL" vy legal en gue se sustenta la



familia, sin pasar por alto que de una Institucidn Natural -
pasd & ser una INSTITUCION JURIDICA.

En cuanto a su origen, la institucidn del matrimonio
surgid como un uso o hdbito primitiveo, en su esencia desarro
lldndose en el ambiente, en la época, la atmdsfera social, -
en la tradicidn de un pueblo, en sus costumbres, su cultura
y aspectos econdmicos. Podemos afirmar gue el contenido prin
cipal del matrimonic no estd en la Ley, sino en el conjunto

‘de elementos y factores antes citados.

Aun cuande el matrimonio es una de las partes funda-
mentales de] Aerrnche familiar, vesultaria inexacto establecer
que de é1l deriven todas las relaciones, derechos y potesta-
des, ya que la base fundamental de dichas consecuencias juri
dicas es la filiacidn, tomandoc en conside;acién los efectos
que se producen también en relacidén a los hijos.

"Podemos safialar como grandes etapas en la evolucidn
del matrimonio, las siguientes: a) Promiscuidad primitiva; -
b) Matrimonio por grupos; c) HMatrimonio por rapto; d) Matri-

monio por compra y e) Matrimonio consensual.*® (1)

a) PROMISCUIDAD PRIMITIVA.- Durante esta etapa resul
taba casi imposible determinar la paternidad, debido a gue
existian relaciones entre varios hombres con varias mujeres,
prevalenciendo en alto grado una acentuada primiscuidad sexual,
por lo que, laé interrelaciones de familia fueron reguladas -
tomando come referencia a la madre, surgiendo de esta mancra

la organizacidén social denominada matriarcado, encontrandose



en esta primera etapa seguridad de la maternidad e inseguri-
dad de la paternidad, razdn por la cual el grupo familiar se
fue formando en atencidn a la relacidén de madre e hijo, es -
por esto que ademds de matriarcado a este periodo se le cono
cid con el nombre de "Ginecocracia" (gobierno o dominio de -
la mujer), en este punto de desarrollo de lo uUnico que se -
puede hablar es del nacimiento de la familia, considerada -
ésta como un grupo que bdsicamente estd unido por lazos de

sangre, mismo que surge de la necesidad bioldgica de la rela
cidn sexual y la procreacién; determindndose asi simultdnea-

mente la existencia del hombre y de la familia.

b) MATRIMONIO POR GRUPOS.- Este periodo tiene la par
ticularidad de que los miembros de una tribu se considcraban
hermanos entre si, razdn por la cual existe una promiscuidad
relativa, tal sentimiento de hermandad se origind debido al
totemismo, (creencia que los ligaba a un antepasado comuin)
surgiendo asi un impedimento para que miembros del mismo clan
contrajeran nupcias, viéndose asi en la necesidad de buscar
la relacidén con miembros de otros grupos, con lo que se gene
ré el llamado matrimonio por grupos, consistiendo éste en que
ciertos hombres pertenecientes a una tribu determinada, con-
traian matrimonio con igual numero de nmujeres de un grupo di
verso, persistiendo como consecuencia ldégica de tal prdactica
el desconocimiento de la paternidad; ya que, durante esta -
etapa aun no se celebraba el matrimonio en forma individual,
razdn por la cual el régimen de matriarcado seguia prevale -

ciendo al igual que la determinacidn de la filiacidn tomando



en cuenta Unicamente a la madre y cn vista de la imposibili-
dad para determirar la paternidad, los hijos adguirian la con
Aicidn juridica y social que poscian los micwmbros del clan ma-
terno; en algunos casos si cera pernitida la unidn entre mien
bros del mismo grupo, por lo que, se le llamaba endogaria, v

cuando solamente se permitia la unidn con miewmbros de un gru

po diferente se le conocia con el nombre de exogania.

Al dividirse un grupo en diferentes grupos o gens, -
lo que sucedid fue gue en una misma tribu no se permitia la
unién entre los integrantes de una misma gens, habia exogamia
dentro de la gens pero endogamia por pertenecer a la misma -

tribu, sin embargo no dejaba de ser promiscuidad sexual.

c) MATRIMONIO POR RAPTO.-  Aparece coh posterioridad
al matrimonio por grupos, aunque puede afirmarse gue tuvie -
ron una vigencia concomitante ya que uno se deriva del otro,
pues al existir la prohibicidén de que hubiera relaciones -
sexuales entre los miembros de un mismo grupo, los varones -
buscaban a'mujeres de otros grupos, por otra parte, dentro de
estos dos periodos la mujer era considerada como un objeto,
equipardndola a los bienes materiales y animales, tal situa-
cidén se generd especialmente debido a los movimientos béli -
cos prevalecientes durante esa época en gue la mujer era par
te del conjunto de armas, provisiones y demds objetos que los
vencedores lograban arrebatar a quienes sucumbian durante las
batallas, sin embargo aln no era posible determinar la pater
nidad, pues guienes resultaban vencedores en una batalla, en

otra ocazidn podian ser vencidos, con la subsecuente pérdida



de las mujeres que anteriormente habian raptado y asi sucesi
vamente, Sin emnbargo, podemos hablar de un relativo desarvio-
llo en virtud de gue paulatinamente empiexa a desaparccer la

promiscuidad sexual tan acentuada en sus origenes.

No fue sino hasta que las sociedades primitivas, por
medio de la seleccidn natural, principiaron a desplazar y a
prohilbir las relaciones sexuales de los padres con los hijos,
excluyends también aquellas habidas entre hermanos, cuando -
el hombre buscd compafiera dentro o fuera de la tribu. Apare;
ce en este periodo superior el matrimonio por rapto, y la -
conpra de la mujer formidndose las parejas conyugales para un
tiempo mas o menos- largo. La poligamia prospera, el hombre -
puede tener varias mujeres segin las posibilidades que tenga

de retenerlas y mantenerlas.

La necesidad de una mujer favorita gue mande y ordene
el ‘hogar, realiza la sumisidn de la mujer respecto al hombre,

naciendo los primeros indicios de la gens patriarcal.

- EVOLUCION DEL GRUPO FAMILIAR-: Al tratar los aspegc
tos evolutivos del matrimonio, en este punte resultaria impo
sible pasar por alto el desarrocllo experimentado por el gru-
pe familiar; aun cuando hemos mencionado la palabra matrimo-
nio, en este caso ha sido utilizada solamente como indicava
de yna unidén, convivencia habida entre grupos de hombres y -
mujeres, sin gue en ello encontremos las caracteristicas y
formalidades propias de dicho acto, las razones de esto son

obvias, nc obstante mencionaremos soneramente la evolucidn =~



que el grupo familiar experimentd durante estos periodos tan
Q

ligados y contemporaneos los unos de log otros.

-FAMILIA SINDIASMICA-: Es caracterizada porque se de
terminaba guien era la madre, gquien los hijos; y si era posi
ble se determinaba quien era el padre, formdndose el grupo -

familiar de padre, madre, hijos y sobrinos.

~FAMILIA CONSANGUINEA-: Se genera una organizacidén -
para la relacidn sexual, seguian siendo grupos matrimoniales
pero estableciéndose las diferentes generaciones, es decir,
se evitaba la relacidn entre padres e hijos, una generacidn
de abuelos se relacionaba éntre si, etc., es el principio -~

del abandono de la promiscuidad sexual.

~FAMILIA PUNALUA-: Dentro de esta organizacién fami-
liar y social, se restringe la relacidn sexual no solo de ge
neracidn a genefacién sino también entre hermanos, asi un --
grupo de hermanos tenia relacidén sexual con un grupo de her-—
manos de otra familia, con lo que se termina con la promis -
cuidad sexual habida entre consanguineos; déndose un paso mas
hacia el grupo familiar que actualmente conocemos, siendo ca
da vez mds factible determinar la paternidad, pero el matri-
monio siguid evolucionando al igual que los grupos familia -
res, en realidad son instituciones que tanto en su historia
cormo en su estructura se complementan, no se excluyen. Una -
vez explorada de forma rmuy sintética la evolucidn del grupo
familiar coqtinuaremos con nuestra exposicidn sobre la evolu

cic¢n del matrimonio.



d) MATRIMONIO POR COMPRA.- Aquil yva es posible determi
nar la paternidad yva quec sc establece de mancra definitiva -
el sistema monogdmico, organizdndosce asi la familia tanto Jju
ridica como socialmente, reconociendo la supremacia y postes
tad del esposo a guien también le es atribuida la paternidad
estableciéndose igualmente la idea de dominacidn al adquirir
el hOMBRE un derecho de propiedad sobre la mujer gue conpra-
ba, admitiéndose con xespecto a la patria potestad un poder
totél v sin niﬁguna limitacidn del "Pater Famiiias", quien -
lo ejercia sobre todos los miembros integrantes de su grupo

familiar.

Centro de éesta etapa de evolucidn contramos a la fa-
mi;ia egipcia en donde los hijos llevaban el nombre del padre,
la mujer se conviérte en mondgama Yy COmMo consecuencia ya re-
sulta posible determinar la paternidad, por lo dgue el adulte
rio de la esposa era fuertemente castigado, no asi del hom -
bre. Posteriormente se establece una ceremonia matrimonial -
civil y otra de tipo religioso, ya se estipulaban algunas -
condiciones con respecto a los bienes materi;les; la patria

potestad sobre los hijos solamente duraba mientras estos lle

gaban a la mayoria de edad.

e) MATRIMOMNIO CONSENSUAL.- Surge como el elemento -
constitutivo de un sistema de vida mds estable y permanente
bajo el cual se persigue la perpetuacidn de la especie, te —
niendo como base fundamental una manifestacidén libre de volun

tades entre ¢l hombre y la mujer, lo que constituve el concep

to moderno de matrimonio, en cuyva evolucidn han intervenido



diversos factores, esnecialmnenie los siguientes: "l.-) Con -
copto romano del natrimonio; 2.-) Concepto candnico del mis-—

mo; 3.-) Bl cardcter laico del matrimonio." (2)

L.-) CONCEPTO ROMANO DEL MATRIMONIO: Resulta de suma im-
portancia observar cuales son los puntos en que este concepto
ha influido sobre la nocidén del matrimonio moderno,. el aspec
to de mayor relevancia a mi parecevr,es que desde el matrimo-
nio rowano se ecmpieza a concebir la relacidn marital como -~
una unidn o comunicdad de vida y no simpleriente como el enla-
ce material de sexos, con lo gque da principio la cohabitacidn,
instante a partir del cual la mujer comparte la posicidn so-
cial del marido, quedando a su entera disposiciéh; elemento
éste que permite identificar tal relacidn en una situacidn -
de hecho que es la convivencia, sin embargo existia la posi-
bilidad de que la cohabitacidn se interrumpiera, pero sin -
perderse en ningilin momento la determinacidn de la mujer para
ponerse a disposicidn del marido, quien tenia sobre ella un
poder intensc como es el caso de la "manus", colocédndola en
situacidn de‘hija v no de esposa, © por el contrario éoaia -
prescindirse de dicho poder, constituyendo todo esto un ele-
mento f£isico, es decir la Qnién de hombre y mujer, subsis -
tiendo por otra parte el elemento intelectual o psiguico, in
tegrado por el carifio, afecto o amor entre el marido y 1a mu
jer aunado a la voluntad de llevar a cabo una vida en comin
con la respectiva afinidad en la obtencidn y logco de los £1
nes motivo de esa unidn, actitud que no es un acto uanico, -

inicial, sino que debe percdurar durante el tiempo, va que sin



dicha voluntad la unidn fisica o elemento fisico carcceria
de significado, por lo gue se hace absolutanmente necesaria
la concurrencia de ambos factores, resultando imposiblce la
concepcién de un matrimonio en gue falte uno de ellos, lle -

gando por otra parte a lograr gue existiera un equilibrio ple

no de derechos y deberes para cada uno de los cdnyuges.

2.-) CONCEPTO CANONICO DEL MATRIMOMIO: Dentro de este
concepto se empieza a Vislumbrar algunos matices que equipa-—
ran al matrimonio con un contrato, ya gque, ademds de la idea
religiosa y espiritual dé que se ve impregnado, goza de un -
contenido juridico gue estd integrado por.el "consensus", lo
que equivale al "affectio maritalis" en el Derecho Romano; -
constituyendo esto un acuerdo de voluntades, un contrato, -
siendo este contenido lo que forma la base juridica de dicha
unidén,la cual se pretende conciliar con una base teoldgica,
misma que eleva al matrimonio a la categoria de sacramento -
solemne, siendo el sacerdote un testigo autorizado por la -
Iglesia, mientras que los esposos son los ejecutores de la -
voluntgd de Dios, representando dicha unidén la alianza de -
Cristo con la Iglesia, razdn por la cual dicho vinculo se -
considera indisoluble, siendo el libre consentimiento de los
esposos lo que da origen al enlace matrimonial, mismo que al
 ser sancionado por Dios solamente podrd ser disuelto por la
nuerte. Las caracteristicas que dentro de este goncepto en -
contramnes asi como su evolucidn, se ven claramente influen -
ciadas y dceterminadas por la lucha entre la Iglesia y el Es-

tado para llecgar a la conciliacidn de sus intereses respecti



~-vos, representando esto un intento para determinar sus co -
rrespondientes campos de accidn.

3.-) CARACYTER LAICO DEL MA'TRIMONIO: Sobre este punto,
Rafael Rejina Villegas, hace referencia al tratado de Derecho
Civil de Ennccerus Kipp y Wolff, en el que se establece que
la creacidén de un concepto laico sobre el matrimonio, asi co
mo ¢l hecho de que la jurisdiccidn en los casos matrimoniales
y el dérccho matrimonial se encontraran nuevamente dentro de
la esfera de accidn del Estado deriva de tres factores: 3.1)
El Protestantismo; 3.2) Las Ideas de la Tglesia GCalicauna y

3.3) Las Ideas-del Derecho Natural.

3.1) "PROTESTANTISMO: Los reformadores, aunque no -
sin vacilaciones, rechazan la naturaleza sacramental del ma
trimonio; principalmente Lutero califica el matrimonio como
una cosa extérna, mundana, comno el vestido, ia comida y la -~

casa, sujeta a la autoridad secular...."(3).

3.2) "IDEAS DE LA IGLESIA GALICANA:Eﬁ Francia durante
el siglo XVI se difundid una teoria teoldgico Jjuridica éue se
paraba dentro del matrimonio el contrato del sacramento. La
regulacidn del contrato es competencia exclusiva del Estado,
pero es supuesto para recibir la consagracidén del matrimonio
o sacramento matrimonial." (4)

3.3) " IDEAS DEL DERECHO NATURAL: Loz tedricos del -
Derecho Natural de los siglos XVII y XVIII niegan igual que
Lutero, la naturaleza sac:amental del matrimonio y toman del
Galicanismo la concepcidn del matrimonio como un “"Contractus

Civilis."” (5)



De lo anteriormente expuesto puede percibirse la in-
tencidn de desvincular totalmente el aspecto religicsc del -
matrimonic para que (uedasc Unica y exclusivamente en un sim
ple acuerdo de voluntades, libre de implicaciones religiosas
llegando inclusive al desconocimiento de su naturalcza secu-
lar; sin embargo ain durante la concepcidn de las ideas que

a

dan.un cardcter laice al matrimonio, encontramos la posicidn
de la Iglesia Galicana, mediante la cual una vez mds se pre-
tenden establecer los limites de accidn tanto del Estado co-
mo de la Iglesia, reconociendo ésta el poder de aquel para -
que a su vez sea respetada el drea de ingorencia dnica v oex-
clusivamente religiosa, motivo por el cual surge* la menciona
da teoria teoldégico~juridica.

Con motivo de tales discrepancias entre la Iglesia
y el Estado se han suscitado diversas opiniones en cuanto a
la aplicacidn del Derecho Candnico y de las 1leyes  estable
cidas por el Estado, pudiendo en algunos casocos utilizarse el‘
derecho candnico en una forma supletoria cuando el derecho -
vigente en un determinado pais presente diferencias en la re
gulacidn del matrimonio, o bienhka existido la posibilidad en

~-algunos paises de qgue los catdlicos se sujeten a las reglas
del derecho candnico y los protestantes a las reglas estable

cidas por el Estado.

Por lo que toca a nuestra legislacidn podemos obser-—

®

var gue a partir de los Cdédigos Civiles de 1870 y 1884 la xre

gulacidén del matrimonio quedd totalmente desvinculada del de

recho candnico siendo la ley civil la que pasd a establece:r



las normas qQue lo rigen en su totalidad, incluyendo el divox
cio, primero como separacidn de cucrpos y posteriormente co-
mo una forma de disolucidn del vinculo matrimonial; impedi -
mentos para contraer matrimonio, casos en que podia ser de -
clarada la nulidad, asi como los efectos derivados de dicha

unidn.

Hablar de los antecedentes histéricos del matrimonio
resulta ser un tema demasiado amplio en que todas y cada una
de las etapas por las gque atraviesa son de gran inportancia,
debido a ello no podenos dejar de Laccr una breve recapitula
cidn de lo gue dicha instituecidn aportd a la evolucidn del -
grupo familiar, asi como de la sociedad en general, tomando
como base la evolucidn que observd dentro del Derecho Romano

y de nuestro pais.

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL MATRIMONIO

EN EL DERECHO ROMANO.

En el pueblc romano para celebrar el matrimonio no -
fue preciso ninguna formalidad o ceremonia especificas, las
que si se llevaban a efecto era debido a las costumbres impe
rantes en cada ¢época y servian Unicamente para determinar su
inicio; no era necesario para su validez el gue hubiese habi
do cohabitacidén efectiva entre los esposos, lo Unico gue se
requeria era gue la mujer estuviese a disposicidn del marido
e instalada como "uxor" en su casa, (titulo que adquiria la-
mujer en virtud del matrimonio). La forma mds comin emplcada

para cste caso era la "deductico in domun mariti”, pero na te

nia nada de esencial y careccia de fuevza probhatoria; como me



-dios de esta indole en relacidn al matrimonio se recurria -
algunas veces a redactar un documento gque se conocia con el
nombre de "tabulae nupcialis®"; otras se recurria al "instru-
menta dotalia" gque se utilizaba para determinar la constitu-
cién de la dote. Podia también serQir como medio de prueba -
el testimonio de amigos y vecinos. En dltimo lugar si la co-

habitacidn era entre personas honestas y de la misma condi -

0

idn se presumia el matrimonio, en caso contrario la presun-

cidén era de concubinato.

Sélo en el matrimonio legitimo o "justae nuptias", -
celebrado conforme a las reglas del derecho civil, se adqui-
rian en Roma la patria postestad, el parentesco civil o agna
cidn y los derechos de familia, vy dnicamente por €1 la mujer
gozaba de la condicidn social del marido y podia participar

desl culto privado de é1.
Si bien era necesaria la celebracidén de algin acto o

ceremonia para llevar a cabo la realizacidén del matrimonio -

si fue preciso que se cumplieran los reguisitos que exigia -
. S 2 . .

la ley para que dicha unidn fuera valida y produjese todos -

sus efectos.

Estos requisitos indispensables para gue hubiera jug
tas nupcias, eran segin Ulpiano, los siguientes: La -pubertad;
el consentimiento; y el connibiun. Estos requisitos debian -
reunirse en conjunto si faltaba alguno de ellos no podian -
llevarse a cabo las justas nupcias, teniendo cada uno de ellos

clementales componentes como son:



- PﬁﬂERTAD-: Iste requisito correspondia a la edad -
para contraer matrimonio, siendo doce afios para la mujer y -
catorce para el hombre, aungue con anterioridad eran los Jje-
fes de familia quienes en cada caso dictaminaban cuando sus

hijos podian contraer matrimonio.

~ CONSENTIMLENTO-: En este caso debia de tratarse de
una manifestacidén de voluntades absoclutamente libre, ausente
de todo tipo de constrefiimientos, ademds si los contrayentes

eran "alieni Jjuris" y estaban por consiguiente sujetos a 1

8}

patria potestad del jefe de familia, se requeria también el
consentiniento de éste y si el padre se hallaba sometido a -
la del abuelo, era nececsario el consentimiento de ambos, si
el padre se negaba sin junsto motive el consentimiento podia
ser dado por el Pretor; el hijo emancipado no necesitaba el
consentimiento del padre, no asi la hija menor de veinticinco

afios, gque aiun emancipada debia obtenerlo del padre o habiendo

muerto éste de la madre y parientes mds proéoximos. (6).

- CONNIBIUM-: Era la capacidad especifica para podexr
se unir en matrimonio con determinada persona; asi no basta-
ba gue cada uno de los cdonyuges fuera individualmente capaz
para contraerlo sino gue era necesario que fueran capaces de

casarse el uno con el otro. (7)

En un principio el connibium fue un derecho civil -
concedido Unicamente a los ciudadanos romanos y sdlo por ex-
cepeidn a ciertos extranjeros. Esta prohibicidn fue aligeréan

dose con cl tiempo y asi vemnos que las leyes "Papia Poppea y



Julia®, autorizavon las nupciau entre INGgenuos y GUancipados
en el ajio de 772 de la era romana. La ley "canuleia" 4id au-

torizacidn para que se cvelebrara entre patricios y plebeyos.

Lhas constituciones de Justiniano le permnitian entre senadores
v emancipados, (8) es asi como resultaban incapaces para con
tracr matrimonio quienes tuvieran lazos de parentesco, natu-
vales o civiles, siendo en lincavrccta una prohibicidn sin -
limite de grado y en linea colateral sdédlo se prohibla el ma-

trimonio entre hermanos, tios y sobrinos.

BEVOLUCTION HISTORICA DEL MATRIMONIO

EN MEXICO.

~EPOCA PREHIGPAUICA-: Los grupos indigenas prehispd-
nicos eran en su totolidad pueblos religiosos, adoradores de
la naturaleza vy de sus elementos. Su vida transcurria con xi

tos, cerenonias y celebraciones propias del politeismo. La -

nstitucidn matrimonial entre e

o

;tos pueblos no podia salirse
del sendero de la religidn, ésta acompafiada siempre de una -
serie de ritos que se celebran al realizarse la ceremocnia -

nupcial.

s antiguos aztecas, estaba sien
pre fundado en la potestad del padre y naturalmente daba a -
la familia un tipo patriarcal.(9) El matrimonio era poligdmi
co, encre las clases sociales superiores se podian tener -
cuantas esposas se pudieran mantener, pero dentro de este ha
ssem hapnia una esposa principal cuvo hijo cozaba de los dere-

chos del padre al mnovwir dsic, La cesposa pirincipal recilia ol



nombre de "Cihuatlanti"”, recibiendo las demds la denomina -
cidn de " Cihuapil-1i "; (damas distinguidas) estas esposas
eran de dos clases: Las dadas por sus padres a solicitud del
marido, que recibfan el nombre de " Cihuanemactli "; y las -
mujeres que habian sido robadas a sus padres por los grandes

efiores, que recibiap el nombre de " Tlacihuaantin ». (10)

Los Aztecas hacian casar a los jdévenes varones entre
veinte y veintidos afios y a las mujeres entre los diez y los
dieciocho afios de edad. El casamiento a estas edades era un
deber social y a gquien no se casaba en este tiempo, se le -
cortaba ¢l cabello y era expulsado de la sociedad juvenil, -
incluso c¢n. ocasiones el que no se casaba en el aio indicado
no se casaba Jjamds ni podia tener contacto sexual con ningu-~

na mujer.(11)

El antiguo mexicano podia tener ademds de sus esposas,
las mancekas y concubinas que gquisiera, siempre y cuando és-—
tas mujeres estuvieran libres del lazo prohibitivo del matri

monio asi como consanguineoc. (12)

La ceremonia del matrimonio entre Aztecas se inicia-
ba con la reunidén de toda la familia, convocada por el padre
para discutir el matrimonio del hijo, después se llamaba al
joven para guce diera su consentimiento de contraer nupcias -
con una determinada mujer y si aceptaba se formaba una comi-
tiva que se dirigia al hogar del padre de la novia para pe -

dirle su consentimiento. (13)

Era costumbre que el padre siempre s¢ negara a entre



~gax & la hija en la primera solicitud. La segunda solicitud

se¢ hacia ofreciendo algunos regalos como la dote que llevaba

el novio al matrimonio. En esta ocasidén el padre daba su con

sentimiento fijando la fecha para la unidn. (14)

Llegando el dia elegido, en la noche los paricentes de

la novia se encargaban de conducirla al hogar conyugal a la

luz de las antorchas, ¢l novio y la novia se purificaban con

huno, se sentaban en un tapete y el sacexrdote tomaba los vesg

tidos de los consousics, los ataba, bendecia la unidn y el lu

gar cn donde estaban; ceclebrado el enlace los counsortes ayu-

naban durante cuatro dias, no se lavaban y se abstenian de
cualguier acto carnal., En la cuarta noche, después de bende-

cir el lecho y de hacer un sacrificio se arafiaban con una es

pina de maguey la lengua y una oreja, llevdndase a cabo su -

unidn sexual. Al quinto dia los contrayentes eran-bahados y
la sdbana del lecho conyugal era llevada al templo en testi-
monio de la virginidad de la contrayente, quedando asi con -

cluido el enlace matrimonial. (15)

Entre los Aztecas también existia el llamado matrimo
nio temporal, en el gue el hombre se unia en matrimonio has-

ta gue él quisiera disolverlo, caso en el gue la mujer volvia

con sus padres. En esta clasce de ceremonias no se celebraba

ningdan rito, pues sdlo era preciso el consentimionto del pa-~

dre de le Joven; a la esposa temporal se le llamaba "Temecauh®

o "Placallalcauuil-1li", pasado un ticmpo esta cuposa podie

exigir al marido para gue se convirtiera en esposa definitiva

o hien fuera entregada a sus padres. (16)



Entre los Toltecas solamente se consentia tener una
sola mujer, ni el mismo Rey (Jjefe de todos) podia tencr mas
de una. Este Jefe Politico, al ﬁorir su esposa, no podia con
traer nupcias otra vez y la tradicidn nos cuenta que los an-—
tiguos Chichimecas y entre los Otomies, Mazatecas v Pinoles,

¢l Principe sdlo podia tener una esposa. (17)

—EPOCA DE LA COLONIA-: E1 primer brote de mestizaje
en México como en toda la Amdrica Espafiola, aparecidé en la -
unidén concubinaria. Raros fueron los matrimonios dec espaiioles
con indigenas y si acaso esto sucedid, fue solamente comc -
pacto de paz entre los altos jefes militares y las hijas de

lesia

]

indios de alta jerarquia social; en un principiB la I
aceptaba el matrimonio consensual y no fue sino hasta el si-
glc XVI cuando por medio del Concilio de Trento, se estable-
cieron los matrimonios con ceremonias y requisitos, siendo -
una de las principales preocupaciones de los misioneros su -

primir a toda costa la poligamia y adaptar el matrimonioc in-

digena prehispédnico al matrimonio cristiano.

Realizada la conquista a fines del siglo XVI apare -
cieron los postulados establecidos en el Concilio de Trento,
con esto los natrimonios de los indigenas que no se efectua-
ban con todas las ceremonias que exigia o establecia la Igle
sia, eran considerados como uniones concubinarias. Asi el ma
trimonio religioso se convirtid en la época de la Colonia en
la Unica forma que daba legitimidad a las uniones. La lglesia
atacd siempre de manera violenta y quiso hacer desaparecer

las uniones libres, pero nunca tratd de resolver el problema.
(18)



-MEXTCO INDEPENDIENTE-: Durante csta etapa en la Ley
del ch;stro Civil de 1857, se aprecia dqgue el derecho candnj
co y el derccho secular seguian un paralelismo en materia ma
triﬁonial; El matrimonio religioso era aceptado con el utnico
requisito establecido por 1a‘Ley del Registro Civil de 1857
de que los codnyuges o el sacerdote registraran dicho aconte-
cimiento en la oficialia correspondiente, posteriormente al

cobrar vigor las teorias o ideas reformistas se intenta bo -

; . - .
rrar la influencia de la Iglesia en la pevsonalidad juridica
del Estado, argumentando que el natrimnonio es una sociedad -
emanada de la voluntad de los que quieren unirse. HKsta volun

tad y esta sociedad deben ser regulados por <l Derecho Secu-

lar, independientemente de la voluntad eclesidstica. (19)

La vieja rivalidad en torno a la competencia matrime
nial volveria a surgir en el afio de 1859, en el que se scgre
ga a la Iglesia cel Estado y los actos que le correspondian
a esta pasan a ser competencia exlcusiva del Registro Civil,
por primera vez establecido en México; sin embargo,el matri-
monio eclesidstico fue una de las instituciones que ya habian
sido reconocidas v penetrado en el espiritu del mexicano. El
mestizo, el indigena v el criocllo habian tomado como bandera
religiosa a la catdlica y consideraron como tnico y legitimo
matrimonio al realizado de acuerdo a los cdnones. Las unio -
nes realizadas fuecra de esta religidn eran consideradas ile-
gitimas vy concubinarias. (20)

De esta manera al llegar el afio de 1860, Benito Juarez

decreta la libertad de cultos y con posterioridad en 1870 ex
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-pide un nuevo Codigo Civil que en su Art, 159 define al na-
Lrirmonio diciendo: "Bl matvimonio eg la sociedad legiiima de
un swlo hombre y una sola muijer, gue se unen con el vinculo
indgisoluble para perpetuar la especie y ayudarse a llevar el
peso de la vida". ¥ en su Art. 161 haéia mencidn de qde: "ElL

nacrimonio debia celebrarse ante los funcionarios que esta -

blece la ley y con todas las formalidades que ella exige";
conttenpliandose adendas gue en éste Cddigo se le da al matrine
nio la categoria de contrato al delerminarlo asi el Art.2029;

"El contrato de matrimonio puede celebrarse bajo el rdégimen

de sociedad...", ademds contempld ¢l Givorcic

Utnica v exclu-
sivamente como separacidn de cuerpos y N0 COmno disolucidén del
vinculo, mas adelante surge el Cddigo Civil de 1884, en el -
que se transcribe literalmente la definicidn de matrimonio —
dad por el CSdigo Civil de 1870,y una vez terminados los coﬁ
fliqtos politicos revolucionarios, el Congreso Constituyente
de 1917 estampa en la Carta Magna la separacidn de la Iglesia
y el Estado en todos los actos referentes al matrimonio; -- -
en ese mismo afio aparece la Ley de Relaciones Familiares, en
la que se pretende éstablecer que las vicijas ideas romanas y
candnicas cstaban fuera de la realidad de nuestro pueblo, -
afirnando que el cristianismoe no influydé de manera directa -
=obre la organizacidn de la familia, pues el Derecho Candni-

co aceptd las relaciones familiares establecidas por el Dere

Lomane en todo agquello que no fue influido por el cardc-
—er de sacramento gue se did al matirimonio. Sin embargo acep

Tzr que las ideas romano-candnicas estaban fuera de la realji



~dad ce nuestro pueblc es una aseveracidn falsa, ya que en -
particular México es un pais religioso conforme a las ideas

cristi;nas, es la religidn misma la que ha formado un concep
to de vivir en nuestro pueblo, ademds la familia es por natyu
raleza tradicional, prefiere la seguridad y mejoramiento de
sus elementos, sin recurrir a camhios bruscos, evoluciona sg
guin las circunstancias. La reforma de mayor importancia que

se observa con esta Ley de Relaciones Familiares es gin lugar
a dudas el gque sc contewnple al matrimonio cémo un vinculo -
"DISONIUBLE" y asimismo ¢s desde esta ley que sce costablecid

como edad minima pavra contranr matrimonio la de astoren

en la mujer v dieciseis en el hombre. (21)

P

I.2.~ MATRIMONIO COMO INSTITUCION.

Para entender el concepto de matrimonio desde este —
punto de vista, resulta necesario en primera instancia detexr
minar lo que se entiende por Institucidn Juridiéa y al decir
de Rafael Rojina Villegas, "una Institucidn Juridica es un —
conjunto de normas de igual naturaleza gue regulan un todo -

orgdnico y persiguen una misma finalidad." (22)

Asimismo, Rojina Villegas cita en su obra a Hauriou
'quien contempla el matrimonio como una idea de obra, que pre
tende la consecucidn de una finalidad reciproca, consistente
en la realizacidén de un estado de vida permancnte entre los
consortes para constituir una familia, entendiéndose gue am-—

bos cdnyuges podrdn obtener un grado de autoridad equivalente



o poir el contrario determinar dque el mando sea depositado -

Unicamente en el marido. (23)

Alhiora bieﬁ, en este punto surgiria la pregunta de -~
& Por qué el matrimonio puede ser considerado una institucidn
juridica ?. Para responder a tal interrogante podriamos hacer
un beeve andlisis del concepto citado de Institucidn Juridi-
ca, asi en primer lugar tendriamos: l.- Conjunto de nornias -
de igual naturaleza. E1 conjunto de normas que regulan el ma
trimonio son de igual naturaleza ya que sc trata de normas -

a3

juridicas que regulan tanto su celcbracidin cuoie sus ofoctos

H
v 2.— Regulan un todo orgédnico y persiguen una misma {inali-

dad. Todas estas normas estan enfocadas hacia el matrinonio

v su finalidad es que la familia sca constituida sobre una -

[N

base legal para proteger a sus integrantes.

Para Bonnecase es una Institucidn Juridica porque -
existe un conjunto de reglas imperativas para reglamentar la
unidén de los sexos de acuerdo a la naturaleza permanente del

hombre y siguiendo las aspiraciones del momento. (24)

También es sostenido por los representantes de esta
teoria que el matrimonio si puede ser considerado como una -
institucidn ya que tal cardcter cobra mayor evidencia si to-
mamos en cuenta que los cdnyuges al casarse no adquieren de-
rechos que no puedan ser nodificados por una ley posterior -
que organice al matrimonio en términos distintos a los de la

ley que regia en el momento de efectuarse el matrimonio.

Pablo Roubicer enfoca el problema desde otro punto de



vista, para llegar a una solucidn del mismo divide el estudio
de la Institucidn Juridica de la siguiente manera: Contempla
tanto la existencia de instituciones juridicas privadas como
de instituciones jurfdicas piblicas, sefialando como ejemplo
de las mencionadas en primer término la familia, el matrimo-
nio, la propiedad, etc., y ejemplifica las segundas con los
municipios, las camaras de comercio, las oficinas de benefi-
ciencia, etc. y para finalizar propone un concepto de Insti-
tucidn Juridica diciendo que "Es un conjunto orgdnico que -
contiene la rcoglamentacidn de un dato concreto y durable de-

la vida social y que ¢3Ld congtituido por un nudo de reglas

N v

juridicas dirigidas hacia un fin comin." (25) Hay en toda -
institucidn, -cotinuan diciendo- dos elementos principales -
que son; en primer término un cardcter de duracidn que le es
impreso por nechos concretos que le sirven de base v por la
otra parte el cardcter orgdnico que tiende a la creacidn de

un conjunto. juridico, mismo que recibe del derecho en si y -

no de los hechos. (26)

Por otra parte Julien Bonnecase define a la institu-
cidén juridica, como "el conjunto de reglas de derecho que -
constituye un todo orgdnico y que comprende una serie indefi
nida de relaciones derivadas todas de un hecho unico, funda-

mental, considerado como punto de partida y como fase." (27)

Al igual que Pablo Roubier, Calogero Gangi se cuestic
na sobre si el matrimonio debe de ser considerado como una -
institucidn de derecho privado o de derecho piblico, determi

nacidn que seglin Calogero se inclina plenamente y sin lugar



& la consideracidn de gue estamos en prescncia de

@

una incititucidn de darecho privado. (28) Llega a tal afirme-

cidn argumentando gue no deberios de perder de vista que el -
derecho plblico regula la organizacidn y la actividad del )
LaGo v ozus entes asi como las relaciones de los particulaices

v éste, en tanto en tales xelaciones el Estado no sc despoje

de su investiduva de inperio, e€s decir mientras se encucntrc
cjerciendo las funciones de su podexr soberxano. Por el contra

rio el Derecho Privado es el que regula las relaciones de los

- ~

particvlares entre si y de los particulares con el Hstado y

sus entes cuvando Scte se despoja de su investidura de inperio,

actuando fuera del- ejercicio de su poder soberano.

En relacidn a esto, Calogero Gangi opina gque por unha
parte debe admicisrse gue las normas bajo las cuales surge y

se rige el matrimonio, aun siendo de Derecho Privado, van nds

encaminadas hacia el interés piblico, ya. que su objetivo pr
cipal es el interés de la familia, dentro del cual se encuen

tra el de la sociedad y el Estado y poxr lo rismo no pueden -

er nodificadas por los contrayentes, sin embargo csto no es

o)

motivo suficiente para afirmar gue dichas normas sean de De-
recho Publico ya que de cualquicr forma la constitucidn del
vicnulo matrinonial gueda supeditado a la voluntad y conscn-
tiniento de los contrayentes., (29)

En términos generales la voluntad de loc contrayentes
en la mayoria de los paises ha sido considerada como un requi

5ito esencial, va que de no existiyr dicha manilestacidn no -

l‘]

podrian unirse en matrimonio, por lo que la opinidn gencvali



-zada ha calificado al matrimonio como una institucidn rigi-
da, ademés se debe de tomar en consideracidn que el Estado -
ha procurado protegcer la institucidn matrimonial establecien
do una serie de lineamicntos que determinardn la forma en -
gque deben desarrollarse las relaciones conyugales, estable -
ciéndose asi unilateralmente los derechos y obligaciones que
surgen de los cdényuges entre si al iguél que las responsabi-

lidades y deberes que contraen con los hijos.

Lo anterior se ve fortalecido con el concepto que -
Julien Bonnecase nos proporciona del matrimonio, tomando como
punto de partida la tésis de Hauriou: "El matrimonio es una -
institucidén formada por un conjunto de reglas de derecho esen
cialmente imperativas, cuyo objeto es dar a la unidn de sexos,
v por lo mismo a la familia, una organizacidn social y moral
gque a la vez corresbonda a las aspiraciones del momento y a
la naturaleza permanente del hombre, como también a las direc
trices gue en todos los dominios proporciocna la nocidén de De
recho ." (30)-continuando su argumentacidn afirma- que dicha
institucidén es consecuencia de la naturaleza misma de las co
sas, siendo totalmente imperativa en todas sus partes, ya -
que se impone externamente a los interesados y se hace exi-
gible para poder ser aplicada en forma de un acto juridico,
no admitiendo modificacién o discusidn alguna, exigiendo Gni
camente ‘la manifestacidn de voluntad de los contrayentes, -
misma que carece de valor si dicha unidn no es declarada por

el Oficial del Registro Civil.



En resunen, consideramnos que no es posible negar que
las normas por las cuales ¢l matrimonio se ve regido tienen
la misma naturaleza Jjerarquica y son dirigidas hacia la ob -
tencidén de una misma finalidad, por lo tantc, es posible sos
tener que desde el punto de vista normativo la ﬁaturaleza'jg
ridica del matrimonio cae dentro de la estructura de una Ins

titucidn Juridica.

I.3.- MATRIMONIO COMO CONTRATO.

Para los romanos el matrimonio no solamente era con-—
siderado como una institucidn de hecho perfeccigpada por la
intgncién espirituél o "affectio maritalis", el matrimonio -
romano era mas que esto, ya gque, se requeria para su perfec-
cionamiento ademds del consentimiento de las partes, la tra-
dicidén de la mujer, o sea que ésta hubiese side puesta a dis
posicidn del marido por cualguiera de las formas que el dere

cho habia instituido para la "tradictio". (31)

Como puede observarse, el matrimonio desde el punto
de vista histdrico ha sido considerado como un verdadero con
trato hablando incluso del perfeccionamiento del mismo cén -
la tradicidén de la cosa, sobre este particular el maestro -—
Julien Bonnecase nos dice: "Dos concepciones son susceptibles
de dominar la reglamentacidn del matrimonic; la concepcidn -
del matrimonio como contrato y la del matrimonio como insti-
tuc;én, su conjunto contribuye a aclarar el estado actual detl

derecho matrimonial®., (32) De esta manera remitiéndose a su



obra titulada "La Filosofia del Cdédigo de Napoledn Aplicada

al Derecho de Familia, expresa que el Cdédigo de Napoledn, -
considerado en sus reglas positivas no califica al matrimonio
camo un contrato; sin embargo, en el siglo XIX y en parte de
éste no sc ha sabido deducir la tésis del matrimonio como -
institucidn, debido al culto gue se le profesd al acto juri-

dico y al espejismo maravilloso del contrato. Esta confusidn

se debe también en parte al término técnico de matrimonio.

Para quienes opinan quc el matrimonio sf purde ser -
censiderado como un contrato, la férmula bdsica parte del -
concepto mismo de contrato, entendiendo éste como el acuerdo
de voluntades para hacer producir un efecto de derecho, ya -
gque, c¢n el matrimonio es elemento esencial el acuerdo de vo-
luntades y también se busca la finalidad de producir un efec

to de derecho, aun cuando esta no sea la tinica meta deseada.

Desde este punto de vista podemos decir que el acuex
do de voluntades lleva la intencidn de que se produzcan los
efectos de derecho a que haciamos referencia, ademds desde -
el Cédigo Civil de 1870 al matrimonio se- le ha considerado -
como un contrato civil y actualmente muestra Carta Magna asi
lo estatuye en su Articulo 130 pérrafo tercero y por otra -
parte debemos reconocer que acto juridico es un acuerdo de -
voluntades que crea derechos y obligaciones, sin embargo la

diferencia fundamental exisc

e oentre un contrato civil vy
el matrimonio es gue, en el primero son las partes las gue -
fijan los efectos y condiciones a que se sujetardn en virtud

de la realizacidn de dicho acto, no asi en el segundo que es
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la misma ley gue establece esa serie de efectos y condiciones

a las cuales deben sujetarse los contrayentes, por lo tanto,

denominar al matrimonio tajantemente como un contrato civil

resultaria inexacto y por demis restringido.

Por otra parte Calogero Gangi establece gue la doc -
trina formada y desarrollada durante la vigencia del Cdédigo

Civil Italiano de 1865 sostenia que el matrimonio debia ser

considerado como un contrato de naturaleza especial, como un

contrato de Derecho Familiar, reconociendo al mismo tiempo -

que el objetu y los fines del contrato, la constitucidn, el

mantenimiento y la disolucidn del vinculo; los derechos y -

obligaciones de las partes estdn regulados por la ley de una

manera indiscutible y permanente, pues la familia es de suma

importancia no sdlo para los esposos sinc también para la so

ciedad y el Bstado, por tal razdn se suscitaron algunas opi-

niones considerando al matrimonio como un contrato de Dere -~
cho Familiar,distinguiéndoloasi del resto de los contratos y
algunos otros estudiosos del tema intentaron distinguir al -

matrimonio como un contrato de Derecho Privado, en tanto se

atendiera el interés de los esposos y un contrato de Derecho
Piblico dando prioridad al interés de la sociedad y el Esta-

do. (33)

En contraposicidn a lo anterior algunos autSres afix

maron, por una parte, gue el matrimonio debia considerarse -

come un acto de poder del Estado, en donde el consentimiento
de los esposos solamente tendria el valor de presupuesto, ©

bien; se sostuvo que se trataba de un acto juridico complejo.



Enn torno a esto Calogero Gangi dice: "las partes no

tenpre podian regular el contrato patrimonial como guerian

y hacerle producir los efectos que querian. Habia normas in-

derogables gue limitaban su libertad; pues bien, si esto se

admitia para los contratos de derecho patrimonial, con mayor

razén se debia admifir para el contrato de matrimonio, que -
es un contrato de Derecho Familiar, que atafie mds que a los

bienes a las personas y cuyos efectos sobrepasan a las

persQ
nts de los esposos y se extienden a toda la familia, a la so
ciedad y al Estado. Por otra parte no se podia decisr que la

autonomia privada estaba suprimida en el contrato de matrimo
nio, ya gue, las partes eran libres de contraer o no contraer
matrimonio, y en esa libertad consistia precisamente el reco

nocimiento de su autonomia." (34)

Dentro de esta corriente contractualista encontramos
tratadistas que piensan que el matrimonio no debe ser consi-

derado un contrato civil, asi Rafacl de Pina nos dice: " E1

matrimonio civil se constituye mediante un acto de un drgano

estatal, (administrativo o judicial) gue crea entre los con-
trayentes una relacidn juridica de tipo permanente que no en

caja exactamente en la figura del contrato civil." (35}

Tor

su parte Julien Bonnecase aflirmae gue el matrinmo-

nio no dene ser considerado como un contrato en virtud de que

ntacidén de los contratos "estd absolutamente domi-

nada por la regla 2e la autonomia de la voluntad”, siendo es

ta voluntad soberana en la formaciodn, cfectos y disolucidn

de loz contratos.

Dentro de la critica gque al respecto hace
1L



Bonnecase, esgrime gue mientras en todo contrato ordinario la
regla de la autonomia de la voluntad es la base, en el matri
monio, dicha voluntad se encuentra reprimida pues los cdnyu-
ges no pueden disolver el vinculo matrimonial por su sola vo
luntad, ya gque dichas causas de disolucidn se encuentran re-
glamentadaé en la ley v aun cuando sc contempla el divorcio

por mutuo consentimiento, no puede decirse que el matrimonio

se pueda disolver por el solo acuerdo de los cdnyuges. (36)

De la misma manera Julien Bonnecase, ©n su ohra La -

Filnanfia dol Ac Napclcdn Aplicada al Derecho de Fami

lia, expresa que el matrimonio también adolece de la calidad
de contrato ya gue; "El Oficial del Registro Civil es el que
une a los esposos y hay matrimonio hasta que éste pronuncia
la férmula de unidén." (37} Por otra parte el objeto del ma -
trimonio difiere del de un contrato orxdinario civil, ya que
el matrimonio no tiende esencialmente al aprovechamiento de
las riquezas ni al aprovechamiento de servicios susceptibles
de valoracidn pecuniaria.

El objeto del matrimonio es unir a la mujer y al hom
bre en su mds alta expresidn, no solamente engloba la unidn

fisica sino aun la espiritual y total.

I.4.- MATRIMONIO COMO ACTO JURIDICO MIXTO Y ACTO JURIDICO
CONDICION.

A) HMatrimonioc Como Acto Juridico Mixto.~ Esta teoria -

encuentira la explicacidn de la naturaleza juridica del matri



-monio haciendo la distincidn de los actos juridicos en: 1)

Actos juridicos privados; 2) Actos juridicos pablicos; v 3)

Actos Jjuridicos mixtos.

Los actos juridicos privados son celebrados con la -
intervencidn Gica de los particulares; en la realizacidn de
los actos juridicos publicos la intervencidn corrxesponde al

Estado: vy los actos

injerencia tanto del Estado como de los particulares, en don

uno hace la manifestacidn de voluntad respceetiva, -
cuicnes sostienen esta teoria tratan de vesolver asi £l pro-

blenma de la naturaleza juridica del matrimoenio, entre sus ax

gumentos encontramos que ademds del consentimiento de los eg

posos, es de naturaleza esencial la intervencidn del Oficial

del Registro Civil, gquien en este caso estd representando al

“a
Estadc, descrpeiiando un papel constitutivo, ya que sin la de
claracidn do esta represcentacidn estatal en el sentido de -
gue queda constituido el vinculo conyugal, dicho matrimonio

seria desde el punto de vista juridico considerado como inexis

tente.

El multicitado Rafael Rojina villegas, en relacidn a

este punto nanifiesta que debe desechazse la téois contrac -

tual del matrinonio por las razones que expone Bonnecase,
nues "dehe reconocerse que en el Derecho de Familia ha veni-

do ganando terreno la idea de gue el matrimonio es un acto -

[=3

uridico mixto, en el cual participa en forma constitutiva

el oficial del Registyro Civil." (38) hunado a esto en nues-—

txo derecho se considera al matrimonio come un contrxato solam
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-ne , de tal manera gque para gue

tenga validez juridica es ~
necesario que se levante el acta matrimonial en el libro reg

pectivo, de acuerdo con las formalidades gue establece la -
ley.

Queda demostrado pues, gue la intervencién del Oficial
del Registro Civil no es sdélo declarar unidos en matrimonio
a los ccntrayentes, ya que, ademds es de vital importancia ~
que se levante el acta respectiva.

Bs importante en la exposicidn de esta teoria la dig

tinecidn existente entre actos juridicos privados, actos juri
dicos piblicos y actos juridicos mixtoe,

cuya formacidn ha -
sido ya explicada,

sin embargo en relacidn a los actos juri-~

dicos mixtos gue son en los gque intervienen tanto los parti-~
culaxres como el Estado, la opinién de guienes defienden esta

posicidén es gque la intervencién del Oficial del Registro Ci~-
vil, no se queda simplemente en una funcidn declarativa, sino
que va mucho mds lejos, es decir, no declara simplemente uni

dos en matrimonio a los cdédnyuges, pues su intervencidén en rea

lidad es constitutiva del vinculo matrimonial, y desde este
punto de vista podria pensarse que en realidad se trata de -

un acto de podexr del Estado, pero de esta manera se dejaria

fuera la intervencidn de los cdnyuges y no debemos olvidar -

que si bien es cierto gue sin la declaracidn del Oficial del

Registyro Civil no guedaria constituido el vinculo matrimonial
también lo es gue dicha declaracidn totalmente nula si
los cdnyuges no manifestaran su consentiniento en esc senti—
do.




s

B) Matrimonic Como Acto Juridico Condicidn.- El acto
jusridico condicidn ha sudo explicado come la fosma en la cual
se cirea una situacidén juridica que depende de la realizacidn
o celebracidn de un acto determinado que es la "condicidn" -
necesaria paré la produccidn de los efectos de derecho deseca
dosﬁ

Leon Duguit, princibal exponente de esta teoria, de-
fine el acto juridico condicidn como "El acto juridico gue -
tiene por objeto determinar la aplicacidn permanente de todo
un estatuto de derecho a un individuo o conjunto de indivi -
duos, para crear situaciones juridicas concretas que consti-

tuven un verdadero estado, por cuanto gue no se agotan por -

¥

la realizacidn de las mismas sino que permiten su renovacidn

continua." (39)

De tal mnanera y debido a la celebracidn del matrimo-
nio la vida de los cdénvudes se regird en forma permanente por
la aplicacidn condicionada de un estatuto juridico anterior-

nente establecido.

Con el objeto de facilitar la explicacidn de esta -
teoria, el citado Leon Duguit hace una divisidn de los actos
juridicos en razén al efecto que producen; situandolos en -~
las siguientes categorias: 1) Actos regla; 2) Actos subjeti-

vos: v 3) Actos condicidn. (40)
1) Actos Regla: Dentro de esta cateqoria se encueniran
clasificados los gue cvean, nodifican o ext:nguen una +Situa-

crOn Juriaica general v ose constttuven atravdés ae un contiunto
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de normas juciaicas de cardacter gencral y abstracto que for-

man el derecho.

2) Actos Subjetivos: Son contrarios a los actos juri
dicos regla, ya gue, mientras aqucllos se ocupan de situacio
nes juridicas generales, los actos subjetivos son aguellos
que modifican o extinguen una situacidn juridica individual,
por ejemplo los contratos en los que las partes fijan de co-
min acuerdo y concretamente los términos y condiciones del -
contrato, asi la voluntad de los contratantes es lo gue de -
termiharé el objeto y alcance de la obligacidn contraida, sin
perjuicioc dc gue habra normas supletorias en caso de que se
omitan condiciones que debiera contener el contrato realiza-
do.

3) Actos Condicidn: Algunos autores consideran que -~
el matrimonio forma parte de la naturaleza juridica que ad -
quieren estos actos. El acto juridico condicidn tiene como -
efecto condicionar la aplicacidén de una situacidn iuridica -

general a un caso concreto.

Gabiﬁo Fraga sefiala que hay un gran numero de casos
en que la norma juridica no puede ser aplicada de pleno dere
cho a un caso individual, y para que lo sea se requiere la -
realizacidén de un acto juridico intermedio. Dicho acto produ
ce una modificacidén o mutacidén en el orden juridico, en vir-
tud de que debido a su realizacidn el individuo queda coloca
do dentro de la regla general. (41) Quienes son partidarios
de esta tésis citan cormo ejemplo al matrimonio en el que ¢s

necesario que los contrayentes realicen el acto juridico que



csid condicvionado a que se apligue el conjunto de preceptos

que en forma objetiva existen en el derecho positivo; tambidén

se seilala cono. ejenplo a la tutela, esto por lo que hace al

desrecho privado y en lo gque se refiere al derecho piblico,

concuerdan con tales caracteristicas los estatutos u ordena-~

mientos que se apligan a los funcionarios cuando han sido de

signados para desempefiar algin cargo.

Asimismo Leon Duguit, citado ﬁor Rojina villecas afix
ma que por el matrimonio se condiciona la aplicacidn de un -
estatuto gue regula la‘vida de los cdnyuges cn forma pertaa -~
nente. El dereche es puesto en movimiento en virtud del acto
juridico que permite la realizacidn constante de consccucn -
cias miltiples vy la creacidn de situaciones juridicas perma-
nentes. (42)

Por su parte Gabino Fraga, citado pox Raidl Ortiz -
Urquidi, al explicar el mecanismo de los actos juridicos con’
dicidén lo hace diciendo gue la situacidn de hijo adoptivo o

de casado no se aplica de pleno derecho a todos los indivi ~
duos, se reéuiere para el primer caso el acto de la adopcidn
y para el segundo el acto del matrimonio...~ y termina dicien
do~ gue €s0Ss actLos necesarics para gue una situacidn juridica
general se apligue a un caso individual, se designan con cl

nombre de actos condicidn, significdndose con esta éxpresién

la aplicacidn de la norma general. (43)

- OPINION PERSONAL SOBRE LAS TESIS EXPUERSTAS -

Intentar determinar cual es la naturaleza Juridica -
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del matrimonioc resulta un tanto complicado ya que dichoe acto
posee una.amplia gama de aspectos a analizarx; en mi concepto
por lo gue hace a la teoria contractual es la que méskse ale
ja de la realidad, sin embargo la celebracién“déi matrimonio
no dejé de tenerx ciertos matices que lo hacehvpérecer como -~
un contrato ordinario, por una parte el acuerdo de voluntades
lleva la intencidn de que se produzcén los efectos de dere -
cho, ademds nuestra Carta Magna le atribuye tal cardcter en
su Art. 130 pdrrafo tercero y desde el Cédigo Civil de 1870
asi se le considerd, sin embargo la diferencia fundamental -
entre los contratos y el metrimonio es que en los primeros -
son las partes guienes fijan los efectos desecados y en el ma

trimonio es la ley la gque los fija.

En lo que se refiere al matrimonio como Institucidn
podemos decir gque si puede ser considerado con tal naturale-

za cien por ciento, ya gue, un conjunto de normas lo regulan

especificamente.

57 es un acto juridico mixto ya gque interviene tanto
el Estado, representado por el Oficial del Registro civil, -
como los particulares gue son los contrayentes, y tanto la -
declaracidn de constitucidn del vinculo conyugal como la ma-
nifestacidn de voluntad en unirse en matrimonio, respectiva-
mente de uno vy otros, carecerian de validez total si se pre-

sentaran en forma independiente. :

Por Ultimo podenmos afirmar quce si se trata de un ac-
to juridico condicidén en virtud de gue si no se realizan las

formalidades a dque se condiciona la creacidn de dicha rela -



CaiGn nw o se proaveirian Los elaeatoy s coviaotos ot

En resumen, las wésis antes expuestis no ae cxcluyo
unag con otras. -sine por 0 contrario sisumaranos tudas es-

tas teorias tendriamos coumd-resyltado gue el matrimonio es -

un agta juwidico;coMplejo/‘zagqyéicada una. de - ellas compren-
de alguno de los -aspectos de @ic oracto, cumplementandose

unas con otras.
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cCaAPpPITULO I

DERECHOS Y OBLIGACIONES EN EL MATRIMONTO.

IT.l.- OBLIGACION DE-CONTRIBUIR

LOS’ FINES DEL MATRIHONIO.

Cono en. toda relacién juridicé}'pof virtud del matri
nonio nécen una serie de defechos v obligaciones de lous cua-
les son titulares tanto los cdnvuges en primera instancia, -
commo los hijos asi tenemos que, los efectos del nmatrinonio -

n

abarcan tres aspeclos como son: a) .- Preyrogativas vy deberes
que surgen eintre consortes; b).— Efectos en relacidn a los
hijos; y ¢).— Con respecto a los bienes. En el caso que nos
ocupa el aspecto de mayor importancia es el relativo a los -
derechos v obligaciones‘que surgen entre los cénvuges, va que
&l determinais el alcance de tales cfectos estaremos en apti-
tud de decidir hasta qué punto es posible llevar un cabal -
cunpliniento de los mismos, siendo tales obligaciones.y dere
chos de cardcter ecminentemente juridico pero con un fundamen
to ético; asi dentro de este orden de ideas, podemos deciyr -
que "el vinculo formado entire los cdnyuges origina el naci -
miento de derechos y "DEBERES" iguales para ambos esposos, -
siendo estos reciprocos, es declr, gue todo "DERECHO"™ de un
cényuge es "OBLIGACION" en el otro, gue es el sujeto pasivo
de aquel derecho y existird siempre otro derecho en el otxo
conyuge con idéntico contenido, cuyo sujcto pasivo a su vez

serd el primero. Por e¢jemplo, nos dice Alberto Pacheco - -



Lscobedo; ¢l esposo tiene la obligacidn de guasdar fidelidaza
a la esposa, dque para este efecto es sujeto activo, pues tie
ne derecho a la fidelidad del esposo, y la esposa & su ves
es sujeto pasivo pues tiene el deber de fidelidad a la cual

tiene derecho su marido". (1)

Por otra paxie, a este respecto Manuel F. Chévcz -
Asencio, refiere que los deberes juridicos familiares son -
dificilmente coercibles. Bs decir, es sdmamente dificil exi -
gir un deber Jjuridico familiar, aungue tedricamente y hacicn
do una abstraccién pudiéramos imaginar la posibilidad de acu

dir a los tribunales para exigir, por ejemplo el cumplimiento
del deber de fidelidad. Pero en la priactica, vem;s la dificul
tad evidente de no poder cuantificar el grado de fidelidad -
que exigiremos ni lograr su cumplimiento. Esto no quiere de-
cir qgue al no haber posibilidad de exigencia forzada, no pue
dan ser matepia del derecho los deberes, pues estimamos que
no necesariamente una de las caracteristicas del derecho es

su coerxcibilidad, pues ésta se da como conscecuencia de la -

violacidn del derecho". (2)

Tomando como base la enunciacidn anterior podriamos
establecer que los deberes juridicos ygeneralmente se ven ie-
lacionados con los morales y religiosos, asi Manuel F.Chavez
hAsencio, al abordat este tema hace referencia a Rafaél de -
Pina, quien establece que "en.el sentido gramatical la pala-—
bra "DEBER", significa agquello a que estd obligado el honbie
por los preceptos religiosos o por las leyes naturales o po-

sitivas". (3)



Desde este punto de vista, los "DEBERES", al decir de
Manuel F. Chavez Asencio, "mas que potestades o po&eres, son
servicios que se preétan, donaciénes que 'se hacen, entregas
gue se efectdan. La relacidn familiar.se funda en deberes mas
-que en'obligaciones. Cierto es'que‘teéricamente los "DEBERES"
se pueden exigir y como servicio se pueden demandar, pero no
se requiere su exigencia o demanda para que se otorguen".(4)
Apreciacidn esta con la que estamos totalmente de acuerdo, va
que si las relaciones familiares se basaran en "OBLIGACIONES"
estrictamente dichas, no tendriamos un comportamiento espon-—
tdneo dentro del grupo familiar o del matrimonio ya que se -—
veria condicionado a una forma de actuar forzada reaccionan
do conforme a lo exigido y no confofme a lo deseado, es de —
cir, dentro de las relaciones familiares para que observemos
cierto comportamiento no es necesario que quien tenga derecho
a ello asi lo exija, ya que su cumplimiento se encuentra im-—
plicito dentro de la relacidn misma. Asi los deberes que en
el matrximonio encontramos al incorporarse en el derecho posi
tivo y considerarse "DEBERES JURIDICOS", no dejan de sexr de
contenido moral y religioso; conservando asi una doble carac

teristica.

Por su parte Alberto Pacheco Escobedo dice que "El —
matrimonio es una institucidn que no puede ser modificada -—
por las partes en sus aspectos esenciales en virtud de que -
al derivar ésta de la naturaleza humana, el pretendex cam -
biarlas por voluntad de los contrayentes equivaldria a una -

negativa de llegar a conseguir los fines que la misma natura




-leza busca a través del matrimonio, ya que sdlo se alcanzan
los fines cuando se respetan los aspectos esenciales" (5). -
De esta manera, el autor citado claramente demuestra que no
acepta la existencia de un matrimonio en el cual se pueda -~
elegir la finalidad del mismo, ya QUe considera gue dentro -
de dicha institucién*no deben admitirse cambios, y si tomamos
comé punto de partida que dentro del matrimonio se ha sefiala
do a la procreacidén como su fin principal, al tratar de bus-
car la consecucidén de un fin diverso incurririamos en la ne-
gativa a que Alberto Pacheco Escobedo hace referencia, sin -
enbargo debemos tener en cuenta gue el matrimonio es una co-
munidad de dos vidags, en donde tanto la mujer como el hombre
tienen derecho a buscar el logro de los fines que persiguen,
siempre y cuando sean licitos, por lo cual Antonic de Ibarrola
con respecto a la mujer dice, "MAs gue nadie tiene la mujexr
la necesidad de gue en el amor sea respetada, tiene derecho

a que en la unidn estable del matrimonio se unan dos vidas,

no sole dos fantasias pasajeras". (G6)

El mismo Ibarrola hace referencia a las palabras de
Ahrens que a este respecto dice: "El matrimonio es la unidn
formada entre dos personas de sexo diferente, a fin de produ
cir una comunidad "PERFECTA" de toda su vida moral, espiri -
tual y fisica, y de todas las relaciones que son su Conse -

cuencia”". (7)

En base a los criterios antes expucstos, podemos con
siderar gue el matrimonio establece una comunidad de vida -

que hace posible la satisfaccidn de las necesidades que la



sociabilidad y la sexualidad plantean al hombre, existiendo
esta coriunidad de vida no sélo eh relacidén al edédnyuge sino -
con los hijos eh el caso de gue ios hubiera. No hay para los
hombres mayor intimidad éue ia gue se eétablece en el plano

humano entre marido y nujer.

Alberto Pacheco Escobedo, insistiendo en gue la pro-
creacidén es el principal fin del matrironio, manifiesta que-
"dentro de dicﬁa institucién la complementariedad de ambos -
sexos loagra su mayor inteqraciéh mutua, enfocandose hacia una

reproduccion conciente y educadora®.(8)

Criterio este dGltimo con el gue no estamos de acuci-
do ya que actualmente resultaria contradictorio hablar de gque
la procreacidn sea el principal fin del matrimonioc, en vir -
tud de gue las campaflas de planificacidn familiar carecerian
de objeto, aun cuando la planificacidn fanmniliar no significa
no procrear, en la actualidad existen nuchas parejas que de-
ciden no tener hijos y no por ello log fines que persigan en
su unidén matrimnonial se verdan desvirtuados; el mismo Alberto
Pacheco Escobedo reconoce que cada parejé puéde tener sus fi
nes especificos, estableciendo cada und los gue desee alcan-
zar, existiendo tantos intereses como diversa es la especie -
humana, y a este respecto el autor citado nos dice que "En -
el matrimonio, no es abstracto, sino en cada matrimonio, hay
intereses de toda la especie humana y de ambos cdnyuges. Es-—
ta realidad tiene una correspondencia muy clara en el terre-
no juridico gue podriamos expresar diciendo que todo ratrimo

nio interesa a la sociedad y a los ednyuges; en todo natrimgo



-nio hay interés piblico y de los esposos, sin plantear cual
de los dos intereses sea superior, pues existiendo ambos, de
ben ser protegidos y considerados, ya que sdlo en el perfecto
equilibrio de ambos se lograra el sano desarrxollo de la ins-

titucidn matrimonial®. (9)

De esta manera entre los fines del matriﬁonio encon-
tramos la relacidn sexual y la procreacidn, sin embargo el -
matrimonio celebrado sin el fin de la procreacidn también sec
ria completamente vdlido. Cono objeto general del matrimonio
podenos seifialar que busca una vida en comin entre un s6lo -
horibre y una sola nmjer, asi el objeto directo del mismo se-
ria el originar los derechos y obligaciones que la ley esta-
blece para los consortes; el objeto indirecto esta conforna-
do por la vida en comudn, ayuda nutua, fidelidad, ete., incoz
poréandose a estos el amoxr conyugal, base principal para el -
logro de cualquier fin dentro de la relacidn marital, elemen
to que resulta ser de cardcter imprescindible. Como podenos
observar, los objetivos gue se atribuyen alymatrimonio son -
mfiltiples; ademds de los sefialados se encuentran la moraliza
cidén del amor, educacidn de la prole, auxilio reciproco de -
los cényuges, felicidad mutua, vida en comin, perfecciona -
rmiento, complemento sexual v otros mds. Un punto ampliamente
discutido es si lo principal en el matrimonio es la ﬁrocrea*
cién o el mutuo auxilio, e¢ntendido este como la complementa-
cidén o plena realizacidén de los cdnyuges, sSin embargo no exis
te oposicidn, ya que, los secxos se unen para complementarse

v ello se logra reproduciéndose o si no se desea la reproduc



~cidn, el matrimonio serd en si mismo un medio gue en el can
pe scentimental y prﬁﬂﬁﬁaamentc intimdﬁﬁdggproporcionarﬁi1a -
complementacidn a que haciaros refencia, pues en la familia
coimo unidad orgédnica no pude haber desarmonia entre sus fines.
El propSsito indiscutible de esta unidén es la integracidn se
Xual humana realizada en todos los ovrdenes; es decir, que el
matrimonio sea al riismo tiempo un medio para el mejoramiento

v la felicidad de los individuos, asi como para la realizacidn

de los fines legitiwmos de la scciecdad y el Estado.

Uno de los criterios que robustecen lo antes dicho,
es el sustentado por Marcela Olavarrieta, dguien establece que
"en relacidn a la pareja se va proliferando cada vez mas uné
eleccidn libre de dos personas gque se necesitan "COMO CCMPLQ
MENTARIAS". La actitud del vardn debe de ir cambiando, acep-
tando la verdad de que el hombre y la mujer se complementan
"FISICA, PSIQUICA, Y FUNCIONALMENTE". El sentimiento crecien
te de libertad personal va llevando a la pareja hacia un tra
to de no posecidn;-continda diciendo~ por dltimo, un elemen-
to definitivo es que la procreacidn "YA NO ES EL FIN PRIMOUR-

DIAL DE LA PAREJAY, estd en igual rango de los otros". (10)

Adends de esto, la propia ley y en concreto el Arti-
culo 162 del CSdigo Civil vigente para el Distrito Federal -
en Materia de Fuero Comin, y para toda la Repiblica en Mate-
ria Federal, no establece de manera e¥presa que la procrea -
cidén sea el fin principal del matrimonio, por el contrario,
se emplea una redaccidn que deja abierta la posibilidad de -

la existencia de fines miltiples dentro de esta institucidn



al establecer: "Los Cényuges estdn obligados a contribuir

los fines del matrimonio y a socorrerse mutuamente..." De eg
ta manera, podriamos pensar incluso que se le da mayor impox
tancia a la complementariedad o plena rxealizacidn de los cdn

yuges, ya dque se establece de manera expresa el socorro o -

ayuda mutua.

If.2.- DERECHO N DECIDIR DE COMUN ACUERDO EL NUMERO Y
ESPACIAMIENTO DE LOS HIJOS.

Durante muchos afios se ha tenido la idea de que el
fin primordial del matrimnonio es la procreacidn eomo medio -
de la preservacidén de la especie humana; sin embarxgo, actual
mente podemos darnos cuenta de gque el matrimonio persigue -~
otro tipo de finalidades tan importantes como ésta, inclusi-
ve algunas pareijas no sdlo han relegado a segundo término tal
finalidad; sino que, la han descartado, 1o cual no significa
que sea lo ideal ni el comin denominadox en las parejas Jjéve
nes, pero es innegable que ha dejado de tener la importancia
vital gue anteriérmente se le atribuia, llegando al grado de
establecer que el matrimonio estabé hecho para engendrar, -

asignando un minimo de importancia a la complementariedad o
plena realizacidn de la pareja.

Hoy dia antes de pensar en procrear se intenta el lo
gro de fines diversos, tales como obtenex una mayor integra-

cidén de los consortes, la consecucidn de metas personales due

por la naturaleza de las mismas seria muy dificil obtener -



existiendo hijos, una mayor preparacidn en cuanto a la respon
sabilidad de ser padres, un nivel econdniico mds o menos esta
ble, etec, y por otra parte ha cobrado mayor importancia la -
planificacidén familiar, en base a la cual los matrimonios ac
tuales programan el numero de hijos gque desean tener, toman-—
do en consideracidn diversos aspectos como son: ingreso o nj
vel econdmico, tiempo disponible para la educacidn de los hi

jos, espacio habitacional, etc.

Por otra parte, aun cuando en nuestro pais nunca sc
ha coarcado la libertad de tener 1os hidos one se deseen ni
el espaciamiento entrxe los mistos, "en el afo de 1974, por -
decreto congresional de 27 de diciembre, publicado en el Dia
rio Oficial de la Federacidn, correspondiente al dia 31 del
nismo mes y afio, el Articulo 4° Constitucional cambid su tex
to relacionado con la libertad de trabajo, por el de la igual

dad juridica entre el hombre y la mujer". (11)

Asi el texto de dicho articulo quedd de la siguiente
manera: Art. 4° "El vardn y la mujer son iguales ante la ley.

Esta protegerid la organizacidn y el desarrollo de la familia.

Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el nimero y el espaciamiento de

sus hijos..."

No serd materia del presente trabajo el determinar -
si la redaccidn de dicho articulo fue elaborada o no con una
buena técnica legislativa en materia constitucional o si era

o no necesaria dicha reforma o proclamacidn tanto de la igual



—-dad ante la ley entre vardn y mujer asi como el derecho a -
decidir de manera libre, responsable e informada el ndimero y
espaciamiento de los hijos, simple y sencillamente nos concre
tarenos a decir que por légica y razones naturales quien va

a mantener y educar a los hijos es la Unica persona legitima
da para determinar cudntos y en gué momento desea tenerlos.Es
importante dada la naturaleza del problema gue nos ocupa, re
conocer que la reforma en cuestidn fue la consecuencia de un
profundo cambio social estrechamente vinculado con la institu
cidén matrimonial y sus fines; con anterioridad a la reforma
constitucional en cuestidn, se origind un cambio en el admbito
del derecho civil, respecto del cual Alberto Pacheco Escobedo
comenta: "La reforma hecha al Articulo 162 del Cdyigo Civil-
para el Distrito Federal en Materia Comin y para toda la Repu
blica en Materia Federal, en el afic de 1972 es de consideraxr
se desafortunada, -ya que segun €l- s¢ interpretd erroneamnen
te el fin o el idecal buscado por el movimiento de la libera-

cidén femenina." (12)

El segundo pdrrafo de dicho articulo dice: ... "Toda
persona tiene dexecho a decidir de manera libre, responsable

e informada sobre el nimero y el espaciamiento de sus hijos.

Por lo gque toca al matrimonio, este derecho serd ejercido de

comin acuerdo por los cdényuges.™

Reiterando nuestra posicidn respecto de este proble-
ma, resulta importante en este punto hacer notar que actual-

mente los fines del matrimonio ya no pueden ser determinados
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tajantemente; es mds, me atreveria a decir que nunca han sido

determinados en tal forma, ya que estos: varian de acuerdo a

los intereses y mnanera de pensar de cada pareja, pero inde -

pendientenente de esto, suponiendo que la procreaciodon sea

un

fin imprescindible dentro del matrimonio, y tomando en cuenta

las opiniones de quienes dicen que el fin 1licito de las rela

ciones sexuales dentro del matrimonio es la procreacidn,
¢ Llegarianos al extremo de afirmar que cada acto sexual rea
lizade dentro del matirimonio tendria gue perseguir como £in

la procrescidn ?; creemos que de aplicar este criterio, vol-

veriamos a los tiempos en que la mujer era conciderada dnica

mente como una fabrica de hijos, es por esto que dicha refox

ma viene a dar un sentido mds amplio a la institucidn matyri-

monial, dejando a los cdnyuges en libertad absoluta de deci-

dir y ademds de comin acuerdo si desean tener o no hijos, ya

que aun cuando no se establece expresamente gue podrdn deci-

dir no tener hijos, al setialar que determinardn el nimero v

espaciamiento de ellos, la resolucidén de conin acuerdo puede

ser cero, y no por ello dejardn de cumplir con los fines del

matrinonio.

Como podemos observar, en nuestra legislacidén se ga-

rantiza el derecho a decidir de manera libre y responsable -~

en el dmbito personal el nlmero de hijos y el derecho de los

cdnyuges en caso de matrimonio. Esta prerrogativa, como lo -
.

‘dice Manuel F. Chavez Asencio, "“queda situada en lo gue cono

cemos como paternidad responsable, gue comprende también lo

relativo al ejercicio de la patria potestad. La paternidad

|



responsable no se limita a decidir el nimero o espaciamiento
de los hijos, sino,ademds todo lo relativo a la formacidon y
educacidén de los hijos como responsabilidad en el ejercicio

de la patria potestad." (13)

La Ley General de Poblacidn también se ocupa de esta
materia en su Articulo 32, Fraccidn Segunda, en el que se es
tablecen como fines de la ley que la Secretaria de Goberna -
cidn elabore programas de planificacidn familiar, por conduc
to de los servicios educativos y de salud pudblica, vigilando

de la miswma wnaugecad Guc se el

J-

cen con a2bsoluto respeto a -
los derechos fundamentales del hombre y se preserve la dig-
nidad de las familias, con el objeto de regular racionalmen-
te y establilizar el crecimiento de la poblacidn, asi como -
lograr el mejor aprovechamiento de los recursos humanos del

pais, la misma ley define la planeacidn familiar como "el de
recho que toda persona tiene a decidir de manera libre, res-
ponsable o informada sobre el nuimero v espaciamiento de los

hijos, y obtener informacidn especializada y los servicios -

idéneos".

El citado Chdvez Asencio asevera que "“también dentro
de este derecho se encﬁentra incorporado el derecho a la in-
tegridad <orporal, pues ninguna persona podrd ser esteriliza
da contra su woluntad o a cambio de alguna contraprestacidn,
ni tampoco podrd ser utilizada o forzada para probar mediods
anticonceptivos. Toda persona tiene derecho a su integridad
fisica, que es un derecho natural y en el area familiar la -
violacidn va en contra de la funcidn natufal procreativa del

hombre y la mujer”. (14)



II1.3.- DERECHO A LA VIDA EN COMUN COM LA OBLIGACION
CORRELATIVA DE LA COHABI'PACION.

Esta prexrrvogativa o derecho implica el deber de vi

vix bajo el mismo techo; los cdnyuges deben de vivir en el ~

rmismo domicilio, asi lo establece el Art. 163 del Cddigo Ci-

vil vigente antes citado y a la letra dic;: Art. 163.~ " Los
cédnyuges vivirdn juntos en el domicilio conyugal. Se conside
ra dormicilio conyugal, el lugar establecido de comin acuerdo
por los cényuges, en el cual ambos disfrutan de autoridad -

propia y consideraciones iguales...", en este punto se ve un

gran avance en nuestra legislacidn, ya que antiguanente, nos
refiere Alberto Pacheco Escobedo, "el domicilio conyugal era
sefialado poxr el marido como una consecuencia de la obligacidn

gue este tenia de mantener a la familia y de obtener los me-

dios necesarios para el desarrollo de la misma. Al suprimir-~

se dicha obligacidn del marido se suprimid también el derecho

gue tenia para el sefialamiento del domicilio cdnyugal”. (15)

De esta manera en la actualidad, el domicilio conyu-~

gal debe de ser sefialado de comin acuerdo segin lo establece

expresamente el articulo antes transcrito.

Por otra parte debenos hacer notar gue el vivir en -
el mismo domicilio implica la unidén de vida y la intima rela
cidén entre los cdnyuges, cosa que dificilmente se podria lo~

grar si vivieran separados. Surge esta obligacidn o deber ya

que sélamente asi se pueden cumplir en toda su extensidn los

fines nmultiples del matrimonio, asi como los dends deberes -~

que de éste se derivan.

B o e e.



Otro aspecto de la preirrogativa o deber que nos ocu-~
pa es el relativo a la asistencia nmutua que se otorgan los -
cdngues, incluyéndose tambén la ayuda espiritual la cual es
consecuencia de la plena comunidad que debe existir entre -
ellos. Esta caracteristica tiene uﬂ aspecto positivo, tal co
mo dar coﬁsejo, prestar auxilio de todo tipo, vy muchisimo -
mésl en la riqueza infinita que presta la vida matrimonial
cotidiana, v otro aspecto negativo que lleva a abstenerse y
tratar de evitar "todo aguello gque en alguna forma puede -
trastornar la vida conyugal, o la perscna del otro cényuge,
en su aspecto naterial y espiritual”. (16) En esta udltima -
ohservacidén que nos hace Alberto Pacheco Escobedo, podemos -
encontrar la profunda importancia del aspecto espiritual den
tro del matrinionio v el fespeto que se deben los cdnyuges -~
tanto en lo material como el mencionadeo espiritual, aspectos
gue sc contienen en la vida sexual de los cdényuges, compren-
diéndose asi gue ambos deben de respetar las decisiones toma
das, como es el caso de realizar lakcépula en los momentos
en que ambos lo deseen, entendiéndola como una entrega de -~
amor voluntaria, libre de exigencias, aspecto dentro del cual
no seria concebible argumentar el ejercicio de un derecho en
caso de que se llevara a cabo mediante exigencias o violencia

fisica o moral.

Por lo anteriormente cexpuesto podemos afirmar que ne
diante la vida en comin se hace posible espiritual y fisica-
mente el cumplimiento de los fines objetivos del matrimonio,

de tal manera que constituve la relacidn Jjuridica fundamental



- 55 -

de la cual dependen un conjunto de relaciones juridicas que
podenos denominar, segun. Chdvez Asencio "fundadas o acceso -
rias". '

Puede eximirse de este deber a los cdnyuges en los -
casos gue asi lo prevea la ley, concretamente el segundo pa-
rrafo del Articulo 163 del Cddigo Civil antes citado dice: -
“Los Cényuges vivirdn juntos en el domicilio conyugal. Los -

tribunales con conociniento de causa podrdn eximir de esta
obligacidn & alguno de ellos cuando el otro traslade su domi
cilio a pais extranjero a no ser que lo haga en servicio pu-

blico o social, o se establezca en un lugar insalubre o inde

coroso”.

En este tipo de deberes conyugales se incluye el de-
recho de cada uno a la relacidn sexual, que en realidad no -
debe de constituir un "DERECHO" en el sentido estricto de la
palabra, ya que en realidad es una prestacidn voluntaria, una
entrega mutua, sin gue sea necesaria la exigencia del mismo
como "DERECHO" sin embargo, segin lo manifiesta Rafael Rojina

Villegas, "el deber de relacidén sexual se encuentra sanciona

do juridicamente, pues la negativa injustificada y sistemdti
ca de un cdényudge para cumplir esa obligacidn, implica una in

juria grave que es causa de divorcio". (17)

Consideramos que esta determinacidn es aceptable siem
pre y cuando se trate de una negativa "INJUSTIFICADA Y SISTE
MATICA" va que aun cuando no se trate en estricto sentido de
un "DERECHO", la complenentariedad sexual es uno de los fines
gue persigue el matrimonio y si ésta no se lleva a cabo por -~

razones injustificadas, no tendria objeto la existencia de -~
tal unidn.

B



tradicionalmente, como lo hemos venido mencionando,
la perpetuacidén de la especie ha sido sefialada como el fin -
principal del matrimonio, c¢stableciéndose asimismo que para
tal efecto, cada conyuge estd facultado para exigir el débi-
to carnal, Sin embargo es importante hacer nota a este res-—
pecto lo gue Alberto Pacheco Esceobedo manifiesta: "la sexua-
lidad como caracteristica de la naturaleza humana no es ex -
clugivamente instinto sexual, sino que debe entenderse en for
ma mucho mids amplia es la complementariedad PSICOLOGICA y de
APTITUDES, necesaria por naturaleza para que exista la huna-

nidad. (18)

De tal manera resulta inconcebible que se piense en
la relacidn sexual dentro del matrimonio como una obligacidn
o un derecho si en realidad, como quedd asentado se trata de
una complementariedad psicoldgica, que abarca la espiritual,
moral y por otra parte la fisica, y dichos conplementos o -—
formas de integracidén de la pareja son espontaneos, no se re
quiere su exigencia, ademds de que es una comnplementariedad
natural, no puede ser inducida ni por medio de exigencias ni

por la wviolencia.

Por otra parte la sexualidad no es una degradacidn -
del espiritu humano gue cayd en lo material, el sexo como fa
cultad del hombre puede llegar a ser mal utilizada, en contra
de sus fines naturales y entonces se producirian actos repro
bables por la perversidn del fin, que en este caso no sola -

mente se trata de la procreacidn sino también de la comple -



-mentariedad sexual de que hemos hablado, asi como la plena

identificacidn en todos los aspectos de la vida conyugal. Es
por esto gue diferimos de la opinidn que al respecto expresa

Alberto Pacheco Escobedo guien nos dice: “"La finalidad propia

y natural del sexo es la reproduccidn de la especie humana.-

Cuando se ejercita la funcidn sexual buscando la procreacidn

se estard usando correctamente y el placer que pueda producixr

se no es malo en si mismo. ~Aqui la parte en que no estamos

de acuerdo~ cuando por el contrario, se invierten los térmi-

nos se pervierte la funcidn; cuandc se busca el placer por -

si mismo y se evita la procreacidn el acto es necesariamente

perverso por ser antinatural®". (19)

Lo antes transcrito, es tanto como aceptar que dentra

del matrimonio la relacidn sexnal invariablemente debe de per

seguir la procreacidn, lo cual actualmente resulta alejado -

de la realidad social, ademds seria tanto como asumir gque las

relaciones sexuales en que no se tuviera como objetivo la
procreacidn se vieran matizadas de caracteristicas indebidas,

contrarias a los fines del matrimonio.

De la misma manera se habla del derecho reciproco so

bre los cuerpos de los cdnyuges, en orden a los actos propios

para engendrar, sin embargo lo que en realidad existe y se -

encuentra regulado por la ley, es el derecho a tener hijos,

no el derecho sobre el cuerpo del cdnyuge, se ve apoyada tal

consideracidn en el hecho de que el orden juridico no sancio

na las relaciones carnales entre personas mayores de edad

que consienten en ello libremente pues cada hombre dispone -




libremente de su sexo, mientras no perturbe el orden publico
o el bien comin. Tal apreciacidn es vdlida incluso dentro del
matrimonio, ya que la libertad sexual en este caso se refiere

a los momentos, a la libertad de decidir cuando es grato v -
se desea y cuando no sea asi; indebendiehtemente de su san -
cidén moral el derecho no debe prohibir que los hombres y nu-
jeres adultos, dispongan libremente de su cuerpo, mientras -
esa disposicidn no afecte derechos de terceros o perturbe cl
orden piblico, lo cual es aplicable dentro del matrimonio, -
ya gue tanto el esposo como la esposa tienen la capacidad -
de aceptar cuando se es grato y de reaccionar negativamente

cuando no es grato, es decir, la libertad sexual entendida -
como la posibilidad de escoger los momentos para realizar la
cépula y el respetar las deciciones que cada cdnyuge tome a

este respecto no se ve restringida ni disminuida por virtud

del matrimonio.

En relacidén a este problema Alberto Pacheco Escobedo

manifiesta lo siguiente: "El derecho reciproco para engendrar

es un derecho sobre el cuerpo del otro cdédnyuge, es un dere -~
cho reciproco y bilateral y ademds solo puede ejercerse en -

orden a los actos de suyo aptos para engendrar y educar a la

prole, aunque de hecho no se engendre". (20)

Si tratdramos de asimilar el pdrrafo antes transcri-
to llegariamos a la determinacidn de que es contradictorio y
actualmente alejado de la realidad social que vivimos, cornitxa
dictorio porque establece gque dicho derécho solamente puede -

ejercerce para engendrar, dejando invalidado un £in que eznte



autor seflala como secundario gue denomina el remedio de las
pasiones, siendo que en linesas anteriores establecia que el
derecho de perseguir la consecucidn de los fines primarios -
no dehe ser obstdculo para obtener los fines secundarios y -
pox otra parte concluye diciendo que no impofta que de hecho
no se llegue a engendrar; y nos parece alejado de la realidad
social que vivimos ya que actualmente ha cobrado gran auge -
la planificacidn familiar, dejando de ser la principal fina-
lidad del matrimonio el engendrar y por otra parte el Articu
lo 42 de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexi
canos deja & los cényuges 1a 2leccidn de decidir el numerc -
y espaciamiento de los hijos, pudiendo resultar gue se llegue
a la decisidn de no tenerlos o bien tener uno y algunos aiios
después otro; en los cuales se originarian seguin este autor
relaciones sexuales indebidas y alejadas de su fin natural -

ya que no se encaminarian a la procreacidn.

Mas adelante Pacheco Escobedo nos dice: "Aun cuando
el Codigo Civil no indica expresamente cuales son los fines
del matrimonio, por la naturaleza del mismo concluimos gue -
estos "TIENEN QUE SER" engendrar y educar a la prole, entre

otros". (21) L

De esta manera el autor citado no deja ninguna otra
posibilidad en cuanto a la eleccidn de los fines del matrimo

nio, dependiendo de los intereses licitos de cada pareja.

Por dltimo, considero que es importante hacer alguna

reflexién de lo que significa el amor dentro del matrimonio,

asi diremos gue éste no solamente debe entenderse como una -



integracidén de la educacidn sexual, sino que debe sobrepasar
la incluyéndose la sensibilidad y la conciencia de los valo-
res esenciales como son el amor mismo y el respeto, asimismo
la unidn matrimonial debe comprender tanto el aspecto fisico,
psicoldgico como noral y espiritual, y al determinar que la
relacidn sexual es tanto un derecho como obligacidn recipro-
cos dentro del matrimonio nos estariamos olvidando de los as
pectos antes citados, ya gue tales relaciones son el resulta
do de una complementariedad fisica, moral y espiritual de los
cdényuges, siendo también muy importante el aspecto psicoldgi

co, influyendo éste en la plena realizacidn del awmor conyugal.

IXI.4.—- DERECHO A LA FIDELIDAD CON LA OBLIGACION CORRELATIVA

IMPUESTA N CAD2 UNO DE LOS CONYUGES.

El derecho y la obligacidn de fidelidad se refiere a
la conducta que debe observar un cdnyuge con relacidn al -
otro, implica fundamentalmente la facultad reconocida en la
ley para exigir y obtener del otro cdnyuge una conducta deco
rosa, excluyéndose la posibilidad de que existan relaciones
de intimidad con personas del sexo opuesto, mismas gue sin -
llegar al adulterio si implica un ataque al honor y a la hon

ra del otro cdnyuge.

Es evidente que el principal control en el deber de
fidelidad debe basarse no en los preceptos juridicos consa —
grados expresamente en un cddigo sino en las reglas que se —

derivan de las buenas costumbres imperantes en una sociedad,



via gque si se tomara en cuenta el aspecto externo de este de-
ber sacionaria exclusivamente aquellos actos que como el adul
terio implican una violacidn manifiesta al orden moral y so-
cial, independientemente de la intencidn misma del cényuge vy
de la obligacidén moral y juridica de mantener fidelidad.rPo—
dria decirse que el derecho también comprende>el aspecto es-
trictamente espiritual del problema, ya que sanciona la vio-
lacidn del deber de fidelidad que se traduce en agquellos ac-—
tos due ncralmente demuestran gue un cényuge no guarda al -
otro las consideraciones debidas comforme a las buenas cons—
tumbres.

En el matrimonio tal deber, consideramos que no de —
pende de la voluntad de le esposos, ni altn del arbitrio del
legisladoxr, sino gue se funda exclusivamente en la naturale-
za misma de la institucidn matrimonial que exige seguridad,
orden publico y buenas costrumbres; independientemente de -
los propdsitos personales de cada cdnyuge y de la mayor o me
nor fuerza con gque el ordenamiento juridico pueda imponer la

observancia de dicha obligacidn.

Este tipo de deber derivado del matrimonio, se dis -
tingue claramente del derecho reciproco a la cohabitacidén o
bien del hecho de llevar a cabo la relacidn sexual con el -
cényuge, pues por este hecho se entiende el llevar a cabo la
cépula cuando legitimamente uno de los cdnyuges lo solicita,
y en cambio el deber de fidelidad consiste en la abstencidn
de realizar esos actos con cualguier otra persona gue no sea
el propio cdnyuge. Estos deberes indisolubles contraidos por

los cdnyuges tienen cono sustento la libertad absoluta de -



que gozan podria llegar a persarse que dicha libertad seria
coartada o restringida si no se les permitiera contraer estos
deberes indisolubles en tanto dure el matirimonio, ya que -

ellos en plena libertad deciden adquirirlos.

Para Manuel ¥. Chavez Asencio este deber que nace del
matrinionio, “comprende no sdlo actos de no hacer, relativos
a abstenerse de relaciones genito-seXuales con persona dis -
tinta del cdnyuge, sino también el cumplimiento de la prome-—
sa dada y el conpromiso diario y permanente entre los cdnyu-—
ges; comprende la permanencia del matrimonio como forma y ca
mino de vida. La fidelidad es un deber que se da en igualdad,
complementario y se exige como reciproco; es intransmisible

e irrenunciable". (22)

De la misma manera, el autor citado refiere lo que -
al respecto manifiesta Augusto C. Belluscio en su libro Dere
cho de Familia; este autor opina qﬁe "la fidelidad matirimo -
nial consiste en la observancia de la fe prometida entre los
esposos, fe que se ha sefialado equivale al amor con caracter
de exclusividad, que es la promesa que entrafia él matrimo -

nio". (23)

Al referirse al adulterio, la legislacidn civil con-
templa la infidelidad, de tal forma el Aft. 156, en’§u Frac—
cidén V, sefiala como impedimento para contraer matrimonio el
adulterio habido entre las personas que desean contraer nup—
cias, también el Art. 267 en su Fraccidn I, sefiala al adulte

rio debidamente comprobado de uno de los cdnyuges como causa

de divorcio, preceptos que de una u otra forma nos demuestran



la existencia de la fidelidad que sc deben los csposos, va -
que lo sancionado .es la violacidn a dicho deber, sin embatgo
esto solamente denuestra la existencia de una infidelidad na
teirial, que se concretiza en el adulterio, debiendo tomar en
cuenta que también existe la infidelidad moral, misma que se
origina cuando con persona de otro sexo se establece una re-
lacidn efectiva capdéz de lesionar los sentimientos del otro

cényuge, sin que necesariamente se establezca una relacidn -

sexual (cdpula), basta con gue se presuma fundadamente la -

existencia de una relacidn amorosa extramatirinmonial.

En base a lo anteriormente expuesto es como podenos
llegar a la deteminacidn de que tal incumplimiento comprende
ademas del aspecto juridico, el moral, por lo que el control
en el cumpliniento del deber de fidelidad, debe buscarse en
preceptos juridicos y en reglas derivadas de la buena costun
bre, imperante en la sociedad y que tienen una base ética,
interviniendo o actuando conjuntamente en este caso la moral

y el Derecho.

Desde el punto de vista social el deber de fidelidad
origina un tipo de relaciones que el derecho toma en cuenta,
pues cuando no se guarda la consideracidn, respeto y decoro
reciprocos entre los consortes, cabe la posibilidad de que -
se conetan ofensas graves que pongan en peligro la estabili-
dad del matrimonio, y sobre todo, pueden dar origen a una --

demanda de divorcio.

El gque la Legislacidn Civil y Penal Mexicana contem-

ple el derecho y deber de fidelidad sancionando el adulterio,




se explica no en ¢l hecho de que un cdnyuge tenga devecho so
bre ¢l cuerpo del otro, sino simplemente on la "LIBERTAD SE-
XUAL" que no debe ser entendida como la 1ibertad de decidir

con quien llevar a cabo el acto sexual, sino como el momento
en gue se quiera y desee llevar a cabuv, sin gue se lesionen

derechos de terceros, y tratandose del matrimonio es obvio

que se refiere a la c¢dpula con el cdédnyuge, es la libertad se
xual en relacidn con la libre disposicidén del propio cuerpo,
sin que tenga f[orzosamente que relacionairsce con persona algu
na ; por tanto ain dentro del matrimonio no se piecde la 1i-
bertad sexual va que se conserva el derecho de sentir el de-
seo 0 escoger el momento, para llevar a cabo una relacidn se

xual, sin que ello implique el faltar al deber de fidelidad

en relacidn al matrimonio.

La fidelidad desde este punto de vista debe ser con-
siderada como un valor y en tal virtud abarca un terrenoc nu-
cho mds amplio que el simple no hacer o el abstenerse de no
tener relaciones intimas con persona distinta del cdnyuge, -
traduciéndose de esta manera en un deber pﬁsitivo que consis
te en la respuesta y cumplimiento a los compromisos de la vi
da entre guienes originalmente fueron novios y posteriormen-
te como consecuencia entre cdényuges dichos compromisos se -~
confirman dia a dia; en resumen la fidelidad no solamente -
contempla lo relativo a las relaciones sexuales sino que abar
ca de la misma forma el diario cumplimiento de los deberes y
obligaciones entre cényuges mediante lo cual se perseguird -
el cabal cumplimiento de los fines del matrinonio y de la fa

milia.



Por dltimo, haremos referencia a las palabras que al
respecto esboza lianuel Chdvez Asencio, guien nos dice gue: -
"Los deberes juridicos pueden ser exigibles, pero dificiles
de cuantificar y demandar en grado o intensidad especial. La
fidelidad, por ejemplo, que es un deber conyugal, lo ideél -
es que se cumpla como tal, su violacidn destruye al matrimo-
nio. El otro cdnyuyge puede exigir la fidelidad pero ¢ En qué
grado de fidelidad ?. La fidelidad no admite grados, se vive
cada vez mds plenamente, y en la medida en que se integra la
pareja la fidelidad se 1ncrementa, la ue tambidén deboecd sex
incrementada en la medida en que aumente el amor conyugal, -
con el cual estd relacionada. Es dificil la fidelidad sin -

amor conyugal, el incremento de uno incrementa la otra".({24)

En realidad observamos gque al existir amor conyugal
la relacidén marital se hace cada vez mds placentera y con me
nos dificultades, por lo que es obvio gque al incrementarse -
este también se incremente la fidelidad, es decir, la base -
de una relacidn matrimonial placentera es precisamente el -
amor conyugal, dentro del cual van implicitos con su respec-—
tivo cumplimiento todos los deberes matrimoniales, incluyéndo
se dentro de estos el respeto que cada cdényuge debe al otro
tanto en el aspecto fisico como espiritual, dltimo éste en -
el que podemos incluir el comportamiento sexual, debiendo -
quedar absolutamente claro qde las relaciones sexuales dentro
y fuera del matrimonic constituyen una entrega voluntaria, -

deseada y en relacidn al matrimonio en este aspecto no debe
de condicionarse esta situacidn a la existencia de un supues

to derecho o al cumplimiento de una obligacidn,



De lo anteriormente expuesto, podomos concluir gue -
los deberes u obligaciones que se originan con virtud de la -
celebracidn del matrimonio son de un altoe contenido ético-mo
ral, mismos que ha sido necesario encuadrar en un marco juri
dico para garantizar en lo posible‘su cunplimiento, logrando
asi una mayor estabilidad de la institucidn matrimonial y me
diante ellos, lejos de considerarlos un obstdculo o una -
"OBLIGACION NEGATIVAY, o una carga innecesaria, obtener la -~
realizacion de los Liunes que s¢ poersigan con la colebracidn
del matrimonio, tomando en consideracidn que su cumplimiento
no estd condicionado a la existencia de un derecho ni de una
obligacidn, son deberes gue se cumplen en. funcidén de una en-
trega voluntaria y deseada, fundada enrn el amor conyugal, in-
grediente sin el cual los deberes sefialados carecerian de ob

jeto.
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CAPITULO IIX

GENERALIDADES SOBRE EL DELITO DE VIOLACION.

IIX.l.—~ ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DELITO DE VIOLACION.

El ilicito en estudio ha sido ampliamente tratado y

discutido en el transcurso del tiempo, ya gue por siempre se

ile ha considerado el ultraje sexual de mayor gravedad, tanto

que en alguna época la pena que se aplicaba 2} infractor era

la muerte, existieron asimismo distintos criteriaqs en rela -

cidén al sujeto pasivo de dicho delito, que en un principio -~

Unicamente lo era la mujer, de guien se exigid primeramente

su virginidad, elenento sin el cual no podia existir la agre
sidn de reforencia, otra caracteristica esencial en la confi
guracidn de tal transgresidn del orden juridico penal era la

aplicacidn de la violencia fisica o moral; de esta forma en-

contramos gue la imposicidn de la cdpula sin consentimiento
del ofendido, por medio de la coaccidn fisica o la intimida-
cidn moral, es lo que tanto en la historia de las institucio
nes penales como en la doctrina y en las leéislaciones con -

tempordneas, conforma la esencia del delito sexual de viola-

-

cidn.
Alberto Gonzdlez Blanco hace referencia a algunas le
gislaciones antiguas y al respecto comenta gue.sg agrupd de
una forma general al delito de violacidn, los abusos desho -
nestos y el rapto, siendo las penas aplicédas la Gnica carxac

teristica distintiva entre estas figuras delictivas. (1)

R T R



Las penas aplicadas a quienes han cometido el delito
de violacidn, en diferentes pueblos v épocas presenta carac-
teristicas diversas; Gouzdlez Blanco advirtiendo tal varie -
dad hace una reseiia histdrica sobre dichas sanciones, de tal
manera refiere que "en Egipto se sancionaba con la castra -
cidn; entre los hebreés con la pena de muerte o multa, segln
gue la mujer fuera casada o soltera; (Deuterononio 25, XXII);
en el Cbdigo de Mani se aplicaba al violador pena ccrporal,
siemnpre gque la mujer no fuera de su misma clase social, ni -
prestara su consentimiento, pues si se surtian esas condicio
nes, el infractor no era sancionado; en Grecia se castigaba
al violador con el pago de una multa y se le obligaba a unir
se cn matrinonio con la victima, si ésta lo consentia vy en -

caso contrario, se le condenaba a muerte". (2)

Como poderios observar las penas aplicadas eran varia
bles de pueblo a pueblo, utilizdndose tanto las mds severas
cono las minimas, llegando incluso a proponerse el casamiento
del agresor con su victima, caso en el cual se dejaba a la -
mujer en libertad de decidir si se unia o no en matrimonio -
con su atacante convirtiéndose ella en cierta forma en suje-
to pasivo del delito y al mismo tiempo adquiria el poder de
decidir sobre la vida de su violador, ya que de no aceptar
unirse en matrimonio con €1, se le aplicaba la pena de muer-
te, también nos percatamos de que en esta época era aplicada
la ley del talidn, ya gque en algunos casos se condenaba al -

violador a la castracidn.

Mds adelante Gonzdlez Hlanco, continuando con ¢ e€x-—



-posicidn refiere que "en estos casos la ley de los sajoncs

castigaba al agresor con multa que era disminuida si la vic-
tima concebia; el Edicto de Teodorico impuso la obligacidn al
culpable de casarse con la mujer y ademds si era nublc o vi-
co, tenia gue hacerle entrega de la mitad de sus bienes, en

Inglaterra Guillermo el Conguistador impuso la pena de cegue
ra & la de castracidn y la Constitucidn Carclina (Cap. CXXV)

la de muerte. (3)

Como hemos podido constar, los antecedentes legisla-
tivos sobre el delito de viclacidn muestran ane este ilicito
se ha sancionado rigurosamente, sin embargo dicha figura de-
lictiva no era claramente distinguida de otros tipos de agre
siones de cardcter sexual. Asi, "el Derecho Romano no esta -
blecid una categoria diferenciada para la violacidn, sancio-
nandola démo especie de los delitos de coaccidn y a veces, -

de injuria®. (4)

Por otra parte la Lex Julia de Vis Pudblica, aplicaba
la pena de muerte en casos de unidén sexual violenta con cual
quier persona. También el Derecho Candnico tuvo su interven-—
cidn a este respecto, “"solamente considerd la violacidn en -~
el caso gue hubiera desfloracidn y se obtuviera ésta en con-
tra de la voluntad de la mujer, pero propiamente lo gque acep
taba era el "Stuprum Violentum", comoc lo demuestra el Decre-—
tal de "Adulterus et Stupeo! En la legislacidn espafiola, ante
cedente de la nuestra, encontramos que: En el Fuero Juzgo, -
Lib. III Tit. V, se castigaba al "forzador", si era hombre -

libre, con cien azotes y la entrega que de él se hacia como
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esclavo a la mujer a quien forzaba, y si era siervo se le
quemaba™. (5) Observamos que el Derecho Espafiol, en contra-
posicidén a las dispdsiciones aplicadas en Grecia, "prohibia
al ofensor y a la victima contraer matrimonio y si esta pro-
hibicidn se infringia,quedaban en calidad de siervos, con to
dos sus‘bienes, de los herederos mds préximos. En el Fuero -
Viejo de Castilla, se encuentranen el Lib. II, "it. II, tres
leyes de las cuales dos de ellas se refieren a la violacidn
v castigaban al ofensor con la pena de muerte. En el Fuerso -
Real las cuatro primeras leyes del Lib. IV, Tit. X, hacen re
ferencia a la violacidn sin distinguirla del rapto y la san-
cionan con la pena de mﬁerte, cuando era cometida en mujer -
soltera y con la cooperacidn de varias personas, cualguiera
gque fuera su condicidn social, igual pena se aplicdé en las -
Leyes de Estilo, la Ley Tercera, Tit. XX de la Partida VII,
que también involucraba la violacidn con el rapto, al pres -
cribir gue "robando algin omme alguna mujer viuda de buena -
fama,o virgen o casada, o religiosa y yaciendo con alguna de
ellas por la fuerza se le confiscaban sus bienes en favor de
la victima sin perjuicio de pagar con su vida el ultraje co-—

metido". (6)

De las anteriores citas se desprende gue en el Dere-—
cho Romano se tutelaba la honestidad y la castidad de la mu-
jer pues ademds de la virginidad estos eran valores que no -
podian reponerse en la victima, por lo gue, resulta dificil

llegar a imaginar la suerte que correrian las personas gue -



carecieran de castidad u honestidad siendo sujetos pasivos -
de una cdpula violenta ejercida en su contra, este criterio

demuestra gue no era la libertad sexual, como actualmente lo
gue se protegia en este tipo de delito. En lo que toca al De
recho Espafiol, se establecia una marcada diferencia en cuan-
to a la penalidad establecida en el Fuero Juzgo Yy las Leyes

de partida, pues mientras que en el primero existia una re -
glamentacidn de acuerdo a la condicidn personal del sujeto

activo del delito en cuestidn, en las segundas nc habia dis-
tincidn aparente en la condicidén personal del sujeto activo,
pues la pena correspondiente era de muerte, corriendo la mis

ma suerte el coparticipe de tal hecho.

En general no existen diferencias entre el Derecho
Romano antiguo y el Derecho Espafiol por lo que hace a la fi-
gura delictiva en estudio, pues en awmbos derechos era requi-
sito indispensable gue la mujer fuera virgen, casta u hones-
ta, con la excepcidn de que en el Derecho Espafiol se protegia
igualmente a2 la mujer religiosa, evidencidndose de esta forma
el hecho de que en ambos sistemas Jjuridicos el sujeto pasivo
dinicamente lo podia ser la mujer con los requisitos anterior

mente sefialados.

Eugenio Cuello Caldn al tratar el tema gue nos ocupa
hace alusidén a las penalidades establecidas en el Fuero Vie-
jo (Lib. II, Tit. II), en el que "se castigd generalmente -
con la pena de muerte a quien cometia £al ilicite, o bien -

con la declaracidn de enemistad que permitia a los parientes




de la victima dar muerte al ofensor, asimismo sefiala que los
cédigos Penales a partir de 1822, abandonaron tan severas pe
nalidades, castigando al violador con la privacidn de la 1i-
bertad, y es hasta el Coédigo de 1848 cuando esta figura de -

lictiva aparece regulada de una manera precisa". (7)

Chaveau y H&lie aborda el tema desde el punto de vis
ta de la.dificultad que se presenta al probar la violencia -
en los casos secretos en que la resistencia tiene sus grados
y la voluntad sus caprichos, al respectc mencicnan gue "tal
situacidn llevd a los antiguos jurisconsultos a establecer -
ciertas presunciones de las que deducian la existencia de la

-
fuerza empleada. Asi, para que una gueja por violacidn pudie
ra ser acogida era necesario: 1l.- Que una resistencia cons -
tante y siempre igual hubiere sido opuesta por la persona -
presuntamente violentada, porque es suficiente que esa resis
tencia haya cedido algunos instantes para hacer presumir cl
consentimiento; 2.- Que una desigualdad evidente existiera
entre sus fuerzas y las de su asaltante, porque no se puede
suponer la violencia cuando se tienen los medios de resistir
y no se les ha empleado; 3.— Que haya proferido gritos y 1lla
mado en su socorro; y 4.— Que, por udltimo, gquedaran algunas
huellas impresas sobre la persona, gue atestiguen la fuerza

brutal a la cual tuvo que accedexr". (8) “

De tal manera, nos dice Francisco Gonzdlez de la Vega;
"los Cédigos Mexicanos de 1871 (Art. 795) vy de 1929 (Art.860)
reglamentaban por igual el delito en la siguiente forma: Co-

mete el delito de violacidén el que por medio de la vielencia



fisica o moral, tiene cdpula con una persona sin la volnntad de

é&sta, sea cual fuere su sexo®. (9)

Actualmente observamos gue alin cuando se ha abandona
do la penalidad de muerte para los casos de violacidén, ésta
sigue siendo la infraccidén de mdxima gravedad dentro de los
delitos sexXxuales, loacual se confirma con el afan existente
de extremar las sanciones mediante agravaciones especiales,
o bien los casos en que otro tipo de delitos concurren con -
el ilicito aludido; durante todo el tiempo, sin gue el momen
to actual sea la excepcidn, el delito de violacidn ha provo-
cado gran indignacidn social, en parte por lo altamente re -—
probable de tal conducta y debido a 1la posibilidad que exis-
tia de que los procesados por estos delitos obtuvieran en -
cualgquier etapa del proceso, la libertad provisional bajo -
caucidn. Precisamente con la finalidad de subsanar tal defi-
ciencia, en el mes de Diciembre de 1983, se propuso reformar
el Articulo 265 del Cdodigo Cddigo Penal para el Distrito Fe-
deral en Materia del Fuerc Comin y para toda la Repiblica en
Materia PFederal, sugiriéndose que se elevara a seis afios, en
vez de dos la pena minima aplicable al sujeto activo de la -
violacidn, incrementdndose también de cuatro a seis afios la
sancidén minima privativa de la libertad impuesta al responsa
ble de la violacidn de un impiber, reformas que fuerdn publi
cadas en el D.O. del 13 de Enero de 1984 y que claramente -—
muestran la tendencia de reducir la incidencia en la comisidn
de dicho ilicito, mediante la incrementacidn de la pena; ade

mas de las penas impuestas, resulta de gran transcendencia -



¢l hecho de que actualmente ya no se haga alusidn a que la -
coOpula obtenida mediante la violencia fisica o moral se lleve
a efecto sin la voluntad del sujeto pasivo, ya que, precisa-
mente la ausencia del consentimiento es lo que da sentido a
la existencia del delito de vio;adién, tal elemento fue desa
fortunadamente suprimido del texto legal por decreto del 12
de Diciembre de 1966, guedando actuvalmente tificado el deli-
to de violacidn de la siguiente manera: Art. 265 "Al que por
medic de la violencia [isica o mocral tenga cdépula con una -
persona sea cual fuere su sexo, se le aplicard presidn de -
seis a ocho afios, Si la persona ofendida fuere impdber, la -

pena de prisidn serd de seis a diez afios".
ITI.2.— CONCEPTO GENERAL DEL DELITO DE VIOLACION.

El bien juridico objeto de la tutela penal en el ili
cito de referencia concierne primordialmente a la libertad -
sexual;sin embargo,en el campo de la doctrina se ha considera
do también dentro de dicha proteccidn la castidad u honesti-
dad del sujeto pasivo, aun cuando la cdpula impuesta por 1la
vioclencia constituye esencialmenfe un ataque directo a la 1i
bertad que todo individuo tiene de disponer de su cuerpo en
materia sexual,ya gue el violador realiza la fornicaecidn apli
cando sobre el cuerpo del ofendido una fuerza fisica o mate-
rial,anulando de esa forma la resistencia que oponga, o bhien
mediante el empleo de amagos,constrenimientos psiquicos o ame

nazas de males graves dque por la intimidacién gue producen o por



evitar dafios mayores le impiden resistir. En ambos casos el

derecho a la libre.determinacidn de la conducta personal en
materia erdtica se ve afectado yva gue la victima es objeto -~

de la realizacidén de un acto sexual que realmente no ha de -

seado ni consentido. (9) Bis.

Como hemos venido observando, la comisidn del delito

de vioclacidn entrafia el menoscabo de otros bienes juridicos

ademds de la libertad sexual, dada la utilizacidn de medios

coactivos para la obtencidn de la cdpula, dichos bienes se -

ven afectados ya sea por medic de amenazas, injurias, dintimi
daciones, golpes, privacidn vioclenta de la libertad personal,

jesiones de todo tipo e incluso homicidio. Es pox esto que -~

hemos afirmado gue la violacidn constituye el ultraje sexual

de mayoxr gravedad pues sus efectos en la mayoria de los ca-

sos no son Unicamente fisicos sino psicoldgicos, mismos que

en ocasiones nunca se llegan a superar.

Dada la naturaleza del presente trabajo, no podemos

dejar de mencionar aunque de manera muy somera, la figura co

nocida con el nombre de violacién presunta, que segin lo pre
ceptuado por nuestra ley consiste en el ayuntamiento sexual

con personas incapacitadas para resistir al acto por enferme
dades de la mente o del cuerpo, por su corta edad o por seme

jantes condiciones de indefensidn.
El C6digo Penal Mexicano establece en torno a esto -
266."Se equiparard a la vioclacidn y se sancionard

con las mismas penas, la cdpula con perscona menor de doce -



afios o que por cualquier causa no esté en posibilidad de pro
ducirse voluntariamente en sus relaciones sexuales o de re -

sistir la conducta delictuosa".

De la lectura del precepto antes transcrito, se coli
ge que la denominacion correcta de tal figura delictiva es -
al de delito gue se equipara a la violacidn, o bien como al-

gunos autores lo denominan, violacidn impropia.

Por lo gue respecta alkdelito de violacidn en si mig
mo, encontramos definiciones diversas que en su aspecto gene
ral llegan a la misma conclusidn, veamos algunas de ellas;
en el diccionario de Legislacidn y Jurisprudencia de Escri -
che se considera al ilicito referido como "la violencia que

se hace a una mujer para abusar de ella contra su voluntad?(10)

Carrara emplea una nocidn mds amplia de lo que la -
violencia significa en la comisidén del delito en cuestidn, -
al establecer que ésta consiste en "el conocimiento carnal -
de una persona ejercido contra su voluntad, mediante el uso

de .la violencia verdadera o presunta”". (11)

A nuestro modo de ver, con la definicidn en dltimo -
término citada se logra ya la integracidn de la vis absoluta
y vis compulsiva, ya gque, al hablar de violencia verdadera o
presunta se revela el aspecto dual de la forma en que se apli
ca la agresidn sobre el sujeto pasivo de dicha conducta ili-
cita, sin pasar por alto el hecho de que se incluye la ausen

cia de voluntad por parte del agredido.

El autor antes citado da al delito de violacidén el -
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nombre de violencia carnal, con lo gue pretende resaltar su

contenido de cardcter sexual.

Por su parte Maggiore establece que el delito de vio
lacidén consiste "en obligar a alguno a la unidn carnal, por

medio de la violencia o amenazas". (12)

Un concepto de mayor exactitud es el proporcionado -
por Celestino Porte Petit, guien considera que "por vioclacidn
propia debemos entender, la cdpula realizada con persona de

cualguier sexo, por medic de la vis abscluta o de la vis com

pulsiva®. (13)

Asimismo podemos percatarnos de gque hay conductas de
lictivas muy semejantes y para poder diferenciar unas de -
otras, es necesario en ocasiones detenernos en el estudio de
los elementos que las conforman, siendo precisamente desde el
punto de vista conceptual como con mayor facilidad se captan
sus componentes distintivos, tal es el caso del delito de -
violacidn y el estupro. Al respecto Mariano Jiménez Huerta -
considera que el engafio o la seduccidn son los medios por -
los que en el estupro se obtiene la cdépula, mientras que en
la violacidn la fuerza fisica o moral, asi como el aprovecha
miento de circunstancias gue mantienen al sujeto pasivo impo
sibilitado para repeler la agresidn, .es lo que permite al -

agresor consumar el acto punible. (14)

Sebastian Soler considera dgue el delito de violacidn
"consiste en el acceso carnal con persona de uno u otro sexo

ejecutado mediante violencia real o presunta". (15)



Fontan Balestra nos proporciona un concepto simple -
pero que contiene el elemento esencial del delito en cuestidn
y que es la ausencia del consentimiento de la victima, al -
respecto establece que "en su acepcidn m&s amplia, consiste
en el acceso carnal logrado contra la voluntad de la victima".

(16)

Volviendo a la consideracidn que anteriormente refe-
riamos sobre la afinidad que existe entre la violacidn y -
otras figuras delictivas, encontramos que Paulino Machorro -
al tratar el jilirciteo materia del presente trabajo, crea un -
criterio de diferenciacidén del mismo en relacidn con las fi-
guras delictivas de los atentados al pudor y del estupro, se
flalando que "es necesario tener en consideracidn la funcidn -
que en cada uno de estos ilicitos desempefian los factores c¢cd
pula carnal, sexo del ofendido, edad y consentimiento, Asi -~

por ejemplu para el atentado al pudor no se requiere la cSpu

&
la; se sxige que £sta no sea la finalidad del atentado, pero
si se requiere para el estupro y la violacidn; el sexo no -
tiene influencia en el atentado al pudor, ni en la violaciodn
en tanto que si la tiene en el estupro; la edad representa -
valor distinto tratdndose de atentado al pudor gque de estu -~
pro, pero en cambio no tiene significacidén en la violacidn;
el consentimiento tiene valoir en atentado al pudor y estupro,
pero en la violacidén debe de egstar ausente por completo y —-

ser substituido por la violencia"., (17)

Dentro de la legislacidn espaiiola se aborda la con -

templacidn del delito de violacidn estableciendo una serie -



de hipdtesis bajo las cuales es posible su comisidn, de tal
manera se establece que "se comete violacidn yaciendo con -
una mujer en cualguiera de los casos siguientes: 1.- Cuando
se usare de fuerza o intimidacidn; 2.- Cuando la mujer se ha
Mare privada de razdn o de sentido por cualquier causa; 3.-
Cuando fuere menor de doce afios cumplidos, -aungue no ocurrie
re ninguna de las circunstancias expresadas en los ndmeros -

anteriores". (18)

Enrique Cardona Arizmendi a este respecto nos dice -
que el delitoc de violacidn, “Yno es sino la cdpula impucsta a

una persona por medio de la violencia fisica o moral®". (19)

Nos hemos percatado que algunos autores, sobre todo
de derecho espariol consideran gue el delito de violacidn so-
lamente puede ser cometido por un vardn en contra de una mu-
jer y aun mas, se requiere gque se trate de una cdpula normal,
lo anterior se corrobora con la apreciacidn gue al respecto
hace Eugenio Cuello Caldn, guien considera que "la violacidn
podria definirse como la unidn carnal ilicita con mujer,contra su—
voluntad o sin su voluntad. Para que exista viclacidn no sdlo
es preciso que el agente sea un vardn y la victima la mujer,
es menester una unidén sexual normal, pero no es preciso un -

coito perfecto®. (20)

Cada uno de los conceptos transcritos aportan los -
elementos esenciales para la configuracidn del delito de vig
lacidn, sin embargo, observamos que algunos de ellos no ha -

cen mencidn de la ausencia de consentimiento por parte del -



sujeto pasivo del delito, incluso del texto legal del Cédigo
Penal Mexicano se¢ suprimid tal caracteristica, asumiéndose -
que al efectuarse la cdépula mediante la violencia fisica o -
moral ya nos encontramos frente a una ausencia de voluntad,

no obstante lo anterior debemos tomér en cuenta la posibili-
dad de que se consienta en llevar a cabo una cdpula mediante
el uso de la violencia fisica, es decir que el sujeto pasivo
de antemano otorgue su consentimiento para que sobre su cuer
po se ejercite violencia, caso en el cual no se configuraria
el ilicito en cucztidn, va que, como lo apuntdbamos con ante
rioridad, precisamente la ausencia de consentimiento y la --
subsecuente aplicacidén de violencia es lo que determina la -

configuracidn del delito en estudio.

III.3.— ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL DELITO DE VIOLACION.

Como ya lo hemos hecho notar en el desarrollo del -
presente trabajo, la regulacidn del delito de violacidn no -
ha sido uniforme en el transcurso del tiempo, ya que, como -
es 1légico, al igual que la sociedad, las instituciones juri-
dicas se transforman, actualizan o adecuan a la realidad en
que se vive, de esta manera el Articulo 265 del C&digo Penal
Mexicano ha sufrido algunas transformaciones, referentes tan
to a la penalidad impuesta por la comisidn de dicho ilicito
como a los elementos que lo configuran; asi resulta gque antes
de la reforma del 12 de Diciembre de 1966, se requeria qu¢_}a
cépula realizada por medioc de la violencia fisica o moral -

fuera obtenida sin la voluntad del agredido.
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Con anterioridad a la reforma mencionada, el articu-
lo referido contemplaba el delito de vioclacidn de una manera
mds exacta al establecer lo siguiente: "Al gue por medio de
la violencia fisica o moral tenga cdpula con una persona SIN
LA VOLUNTAD DE ESTA, sea cual fuere su sexo, se le aplicara

la pena de ..." (Art. 265 derogado).

Tomando como base la redaécién del articulo antes -
transcrito, los elementos configurativos del delito de viola
cién se traducian en: a) Cépula (normal o a2normall); b) Reali
zada con persona de cualguier sexo; <) SIN LA VOLUNTAD del

ofendido; d) Obtenida mediante 1la violencia fisica o moral.

Consideramcs que la ausencia de voluntad no es presu
nmible pox el empleoc de la violencia fisica o moral ya gque, -
en la realizacidn del acto sexual ésta puede sef aplicada de
mutuo consentimiento, de tal manera nos adherimos a lo sefia~-
lado por Francisco Gonzdlez de la Vega, quien al respecto ex
presa "gue puede existir en el acto sexual la aplicacidn de
la violencia con el pleno consentimiento del que la sufre, -
tal y como acontece en sérdidos episodios del masoquismo-sa-—
dismo, en degradantes casos del ejercicio de la prostitucidn,

del cruel exhibicionismo erdtico, o aun en el secreto de las

alcobas de algunos matrimonios o concubinatos". (21)

Aun cuando el Articulo 265 del Ccédigo Penal vigente
en el Distrito Federal en materia de fuero comin y para toda
la Repidblica en materia federal no incluye en su redaccién -
que la cdpula obtehida mediante la violencia fisica o moral

se realice en ausencia del consentimiento del ofendido; por




considerar que dicho elemento es de vital importancia, noso-
tros si tomaremos en cuenta tal consideracidén en el andlisis
que hagamos de los elementos constitutivos de la conducta de
lictiva que nos ocupa, y daremos principio a nuestro estudio

con el elemento objetivo de la misma.

a) COPULA.

A este respecto consideramos gue el legislador tuvo
en su animo incluir tanto la cédpula normal como la anormal,

es decir, la realizada por via iddmne

¥y asimismo la que se -

0

llevara a efecto por via no iddnea.

Este eiemento no solo es empleado en la descripcidn
del tipo del delito de violacidn, sinoc también en el estupro,
razdn por la cual es importante esclarecer los alcances que
tiene en uno y otro; tomando en consideracidn que ambos deli
tos difierecn en su composicidn juridica, resulta acertado -
que tal componente se conceptualice de manera extensa en el
delito de violacidn y restringidamente en el delito de estu-
pro, comprendiendo en el primero la cdépula normal y la anor-—

mal y en el segundo unicamente el coito normal.

Sobre este punto se han originado variadas opiniones,
hay quienes dentro del delito de violacidn consideran que el
significado de la palabra cdépula debe ser restringide. Desde
el punto de vista fisioldgico, los profesores de medicina le
gal Arturo Baleddn Gil y José Torres Torija opinan que " por
cépula debe entenderse en forma exclusiva el ayuntamiento se
xual entre vardn y mujer precisamente por la via vaginal, o

sea el coito normal®. (22)



Por Coépula, gramaticalmente entendemos el enlazamien
to de una cosa con otra y seglin el Diccionario de la Academia
el verbo copular, que deriva del latin "copulare", "en su ca
rdcter reflexivo implica unirse o juntarse carnalmente, pu -
diéndose notar gqgue esta conjuncidn erdtica no implica limita

ciones en cuanto a la via en gue se realice o al modo como -

se opere". (23)

Es de esta manera como llegamos a la conclusién de -
gue la apreciacidn correcta es que por cdépula se entienda to
do tipo de unidn o acoplamiento sexual, en el gue intervienen
los dérganos genitales de las personas, sin distincidn alguna;
en lo que respeéta a su connotacidén erdtica, el acto de copu
lar, seglin nuestro personal punto de vista, comprende tanto
los ayuntamientos sexuales normales como los anormales, es -
decir, incluye las uniones carnales heterosexuales por via -
idénea y no iddnea, las homosexuales masculinas asi como fe-
meninas. Al aceptarse que el sujeto pasivo del delito de vio
lacidén, asi como el activo, puede serlo cualquier persona, -
de uno u otro sexo, se admite que la accidn de copular sea -

entendida en su sentido mas amplio.

Precisamente el acceso carnal violento conformadeo -
por la cédpula, constituye el elemento objeﬁivo o material del
delito de violacidn. A este respecto, la H. Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn ha establecido que "para que exista el
delito de violacidn, se requiere el hecho de acceso carnal -

con persona de uno u otro sexo, que es lo que constituye la



materialidad de este elicito. (Semanario Judicial de la Fede

racidén, LXXX, Pag. 5274, 5a. Epoca).

La opinidn generalizada enla doctrinares la que con-
templaen el término cdpula una coqceptualizacién amplia; -
‘por su parte Antonio de P. Moreno coincide con tal aprecia -
ciéq al establecer gue "en el delito de violacidn puede ser
sujeto pasivo persona de cualquier sexo, y al producirse el
acto erdtico entre personas del mismo sexo, serd imposible -
la cdpula normal, en Vasos apropiados para la fornicacidén na

tural" . (24)

El mismo criterio es adoptado por Demetrio Sodi, ci-
tado por Antonio de P. Moreno, ya que para dicho autor la pa
labra cdpula empleada por el legislador abarca tanto la con-

juncidén normal como la anormal.

Otro aspecto gue se toma en cuenta dentro de la rea-
lizacidn de la cdpula es el relativo a la consumacidédn plena
de la misma segun nuestro parecer, si la conducta desplegada
en este ilicito consiste precisamente en tener cdpula, enten
diéndose por ésta un acto erdtico-sexual concreto, consisten
te en el acceso o ayuntamiento carnal, en su acepcidn mds am
plia y comprendiendo tanto la cdpula normal como la anormal,
evidentemente no es necesario que el acto copulativo se lle-

ve a efecto hasta su término fisioldgico.

La H. Suprema Corte de Justicia de la Nacidn ha toma
do en consideracidn este punto y al respecto sefilala que " en
el delito de violacidn, el elemento cdpula debe tomarse en -

su mas amplia acepcidn, o sea cualquier forma de ayuntamiento



o conjuncidn carnal, normal o anormal, CON EYACULACION O SIN
ELLA y en la que haya habido la introduccidn sexual por par-—
te del reo, aun cuando no haya llegado a realizarse completa

mente". (25f

El qug fisioldgicamente la cdpula llegue o no a su -
término resulta irrelevante para la configuracidn del delito
de violacidn, pues independientemente de ello el derecho del
ofendido a la libre disposicidn de =u cuerpo en materia se -
xual, se ve afectado, y por otra parte en la integracidn del
elemento material del ilicito en estudio, basta la existencia

de la introduccidn sexual, sin importar los resultados.

De esta manera, entendemos que el delito en cuestidn
se ccnsuma al existir el hecho de la introduccidn sexual, sea
o no por via iddnea, Francisco Gonzdlez de la Vega sefiala gue
"el instante consumativo de la violacidn es el momento del -
acceso carnal, aungue el acto no llegue a agotarse. Antes -
del acceso, los hechos encaminados directa o indirectamente
a la realizacidn impositiva del concibito por medios violen-—
tos, si el fornicio no se consuma por causas ajenas a la vo-—
luntad del agente, integrardn el grado de tentativa de viocla

cidn". (26)

Para poder determinar el momento en que el elemento
cépula se encuentra debidamente configurado en la comisidén -
del delito de violacidn, consideramos que es de vital impor-
tancia decidir si se acepta o no tanto la cdpula normal como

la anormal, va que dicha eleccidn obtendremos las base que -



nos permitan detectar el instante en que la cdpula se encuen
tre debidamente integrada para la consumacidn del delito aue
nos ocupa, a este respecto, Celestino Porte Petit menciona -
las siguientes corrientes: "l.- La que sostiene gue la cdpu-
la en el delito de violacidn consiéte en el acceso carnal -
normal: 2.— Se toma en consideracidn tanto el acceso carnal

normal como el anormal {(en persona de cualquier sexc), exclu
vendo la “"fellatio in ore"; y 3.- La que sostiene el acceso

cacnal normal vy anormal,. incluvendo la “"fellatio in ore".(27)

Consideramos quela corriente mds acertada es la sefia
lada en Udltimo término ya que al igual que nuestra legisla -
cidn penal mexicana, da al término cdpula una connotacidn -
"lato sensu", yva que acepta tanto la cdpula normal como la -~
anormal, incluso la "fellatio in ore", gue consiste en el -
sexo ora;, nrdctica que se contemplaria en una cdpula anor -
mal, creemos gue de no adoptarse el criterio seguido por es-
ta corriente se eliminarian aspectos de la cdpula contra na-
tura; partidario de esta teoria es Gonzdlez Blanco, guien -
sostiene que "en el caso de la "fellatioc in ore", si se con-
figura la violacidn, supuesto gue nuestro legislador, al -
aceptar la posibilidad de la cdpula anormal, no establece -

ninguna restriccidn al respecto". (28)

En tal virtud, podemos sostener que el delito de vio
lacidén se configura tanto en los ayuntamientos sexuales vio-
lentos entre dos varones, asi como los existentes entre muje

res, aun cuando en los segundos no exista introduccidn de un



Sdrgano sexual propiamente dicho, por razones anatdmicas, sin
enbargo, nos preguntamos: ¢ A caso el sexo oral entre muje -
res no podria equipararse a la “"fellatio in ore" 2, g Podria

<

mos considerar tal prdctica dentro de la cdpula anormal ? ;

C]

¢ Tales actos obtenidos mediante la violencia fisica o moral
constituyen un ataque al bien juridicamente tutelado por 1la
ley penal, en este caso LA LIBERTAD SEXUAL ?, dadas las fina
lidades del presente trabajo, nos concretaremos a decir que
la respuesta a tales interrogantes, desde nuestro punto de -
vista es afirmativa, ya que, consideramos dentro de la cdpula
anormal los ayuntamientos homosexuales masculinos asi como -
los femeninos, sin embargo como antes lo haciamos notar, las
finalidades del presente trabajo nos dirigen a la estimacidn
dnica de la cdpula habida entre personas de diferente sexo,
cuando ésta es obtenida mediante la violencia fisica o moral,
ya dque, nuestra pretension es deterﬁinar la posibilidad de -

la configuracidén del delito de violacidn entre cdnyuges.
g g

Una vez hecha la aclaracidn anterior, Jjuzgamos conve
niente exponer los criterios que algunos autores sustentan -
sobre el concepto de cdpula normal; a este respecto Maggiore
considera que "el simple contacto externo del pene con las -
partes pudendas de la victima", constituiria la cépula nor -

mal. (29)

Por su parte, Frias Caballero y Celestino Porte Petit
sostienen que la cSpula normal se obtiene desde el momento en
gue el drgano sexual masculino penetra en el orificio vul -

var. (30)



En dltimo término encontramos la consideracidn de -
que el acto copulativo normal se origina a partir de la in -
troduccidn del drgano masculino en la vagina de la mujer, de

lo cual es partidario Jiménez de Asta. (30 Bis)

De las tres corrientes antes referidas consideramos
que la mds acertada es la sostenida por Jiménez de Asda, ya
que los primeros criterios en realidad contemplan un caso de
cépula anormal y en la tercera al exigirse la introduccidn -
del SOrgano viril en la vagina de la mujer, se obtiene con anm
plitud el concepto de cdpula normal, en conclusidn, podemos
establecer gque el elemento material en el delito de viola -
cidn, constituido por la cdépula, consiste en toda clase de -
ayuntamiento o conjuncidn sexual, ya sea de cardcter normal
o anormal, e independientemente de su pleno agotamiento f£fi -
sioldgico.

b) REALIZADA CON PERSONA DE CUALQUIER SEXO.

En el delito de violacidén no encontramos limitacidn
alguna ni en el sujeto pasivo ni en el activo, en relacidn
con su sexo, en ambos casos puede serlo tanto un hombre como
una mujer, tal afirmacidn se desprende de la lectura del tex
to legal que, refiriéndose al sujeto activo, establece; " AL
QUE por medio de la violencia...", y en cuanto al sqjeto pa-
sivo serfiala; "SEA CUAL FUERE su sexo...", de la misma forma
tampoco se hace distincidn alguna en cuanto al estado civil,
edad, posicidn social, comportamiento o conducta que se ob -

serve, ya sea moral o inmoral, no importando asi que se trate



de persoconas ligadas o no por el matrimonio, con comportamien
to sexual recatado o depravado, virgenes o no, ya que, el -
bien juridicamente tutelado en este caso por la ley penal se
ve afectado no importando la calidad de los sujetos que in -
tervengan, de lc cual se deduce que la mujer si puede ser su
jeto activo de la violacidn en el caso de que obligue a algu
na persona para el coito, no obstante lo anterior, algunos -
tratadistas son de la opinidn de gue solamente el hombre pue

de ser sujeto activo de dicho delitc.

Quienes sostienen tal criterio consideran gue puede
darse el caso de seres orgdnicamente anormales, quienes aun
teniendo las cdracteristicas principales del sexo femenino -
poseen un elemento sexual activo gue en la relacidn sexual ;
podria desempefiarse como pene, sin embargo en tales casos -
siempre se trataria de personas anormales, por otra parte -
también aceptan la posibilidad aunque de manera excepcicnal,
que la mujer normal puede ser sujeto activo del delito de -~
violacidn, ejemplo de ello es Enrique Cardona Arizmendi guien
nos dice gue "bioldgicamente y fisioldgicamente esto es posi
ble, como seria el caso en que se venciera la resistencia fi
sica del hombre y se le excitara sexualmente, haciendo sur -
gir en forma artificial la atraccidn sexual indispensable pa

ra la ereccidén del pene". (31)

Francisco Carrara establece que generalmente se sos-
tiene la idea de que la violacidn carnal también es posible
cuando el sujeto activo es la mujer y quien resiente la adre

51ién es el hembre, sin emabrgo tal hipdtesis es dable uUnica-



-mente cuando el medio empleado es la violencia moral, ya -
gue; biocldgicamente, los médicos suponen ue no seria posihle

cuando el medio comisivo fuera la violencia fisica. (32)

. Por su parte Cuello Caldn nos da un enfogque diferen-—
te del problema, pues él piensa gue como sujeto activo puede

actuar tanto un hombgxe como una mujer, pero hace la aclara -

cidén "siempre y cuando ésta realice la labor de inductora o

13
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o cooperadora®. (33) Y en cuanto al sujeto pasivo con-

sidera gque dicha calidad sclamente es atribuible a la mujer.

En base a los criterios existentes, podemos estable-
cer diferentes hipdtesis tomando en consideraciéqvlos suijetos
que intervienen en él delito de violacidn; primeramente en -
contramos la mds comin gue es la realizada de hombre a muijer
por la via iddnea, y dentro de ésta la efectuada "contra natu
ra"“; en segundo término estd la cdpula homosexual masculina;
por Ultimo citaremos el acto sexual femenino, mismo que por
algunos autores no es incluido en las hipdtesis configurati-
vas del delito de violacidn, al gue ya nos referimos con an-—
terioridad y reiteramos nuestra posicidén al respecto, asimis
mo, algunos tratadistas consideran que la mujer serd sujeto
activo del delito en cuestidn dnicamente cuando el medio em-—
pleado sea la vis compulsiva. Sobre el particular, Celestino
Porte Petit sefiala que "la mujer puede ser sujeto acgivo de
violacidn mediante la violencia fisica, puesto que puede lo-
grarse la mecdnica del coito respecto del hombre...; mids ade

lante, reafirmando su posicidn, en lo referente al sujeto ac



—-tivo comenta que la violacidn es un delito comin o indife -
rente porgue lo puede cometer cualgquiera, es decir el hombre
o la mujer". (34)

Por nuestra parte estamos totalmente de acuerdo con
el criterio establecido por Celestino Porte Petit, va gue -~
nuestra legislacidn es‘muy clara, pues no hace distincidn al
guna en cuanto a la calidad de los sujetos, tanto activo co-
mo pasivo en el delito de violacidn.

c) EMPLEO DE LA VIOLENCIA FPISICA O MORAL Y AUSENCIA

O FALTA DE CONSENTIMIENTO.

Como ya lo hemos mencionado, anteriormente la ley pe
nal mexicana también establecia la necesidad de que la cépu-
la se obtuviera en ausencia o falta de consentimiento del su
jeto pasivo, lo cual era sefialado de manera expresa y por re
forma en el afio de 1966, fue suprimido del texto legal, pues
se considerd gue al existir el empleo de la violencia fisica
o moral se presumia la falta de consentimiento, lo cual des-
de nuestro punto de vista resulta inadecuado, ya que, existe
la posibilidad de gue se obtenga una cdpula mediante la vio-—
lencia fisica con el consentimiento de quien la sufra, por -
tal razdén incluiremos en el contenido de este inciso lo rela
tivo a tal aspecto.

En este punto es importante dejar establecido lo que
se entiende por violencia. En relacidn con el delito de vio-
lacidén tiene dos acepciones ya que se habla tanto de violen-—

cia fisica como moral, por violencia segun los diccionarios




se entiende la fuerza o impetu en las acciones, misma con -
gque a uno se le obliga a hacer lo que no guiere; dado gque nos
referimos a dos formas de ejercer violencia, lo pertinente -
es que hagamos el andlisis respectivo por separado, para tal

efecto iniciaremos con la violencia fisica.
—VIOLENCIA EFISICA-

Generalmente por este tipo de violencia entendemos -
la aplicacidén de una fuerza material sobre algo o alguien, -
llevado esto al &mbito del Derecho Penal serd la fuerza mate
rial que se ejerce sobre alguien para cometer un delito, tal
consideracidén se desprende de lo establecido por el Articulo
373 del cdédigo Penél vigente, gue textualmente dice: "La vio

lencia a las personas se distingue en fisica o moral.

Se entiende por violencia fisica en el robo: la fuer

za material que para cometerlo se hace a una persona...”

Por su parte Groizard opina que "la violencia en su
sentido juridico, es la fuerza en virtud de la cual se priva
al hombre del libre ejercicio de su voluntad, compeliéndolo
materialmente a hacer o dejar de hacer lo gue segiin su natu-
raleza tiene derecho a ejecutar o dejar de ejecutar. La vio-
lencia es el aniquilamiento de la libertad de la persona con

tra quien se emplea". (35)

Francisco Carrara, a este respecto sefiala que de ma-
nera general para €1 no hay violencia, "sino cuando hay una
voluntad contraria subyugada por alguna fuerza moral o fisi-

ca; y como la esencia de la violencia no es sélo subjetiva,



por ser radicalmente objetiva, el uso de la fuerza la consti

tuye subjetivamente, mds para ser violencia necesita la obije

tividad de una voluntad contraria". (36)

Continuando con las opiniones de diversos autores vy
los conceptos gue de violencia fisica nos proporcionan, -
Celestino Porte Petit nos dice que esta consiste en "la fuer
za de naturaleza material y bastante o suficiente desplegada

en el sujete pasivo, para la obtencidn de la cdpula". (37)

Enrique Cardona Arizmendi ai referirse al elemento -
en cuestidn, no solamente habla del cardcter de la fuerza -
ejercida sino también de la caracteristica que debe revestir
la resistencia opuesta por el sujeto agredido, de tal manera,
sefiala que "consiste en la fuerza material encaminada a ven-
cer una resistencia de caréctér fisico gue entrafia un obstd-
culo para realizar la cépula". (38) De esta forma, acertada
mente no reconoce como violacidn los casos en que la resisten
cia del sujeto pasivo no se hizo patente mediante actos mate
riales decididamente contrarios a las pretensiones del agre-
sor.

Por dltimo, Cuello Caldn considera que existe violen
cia fisica en el delito de violacidn cuando "dos o mis perso
nas inmobilizan a la victima o le impiden oponer resistencia
al acometimiento deshonesto del ofensor, pero también es po-

.sible el empleo de la fuerza aun cuando en el hecho interven

ga un solo culpable". (39)

De esta manera y en base a lo antes expuesto podemos



establecer que tratanaose del delito de violacidn, la violen

cia fisica serd la fuerza material gque directamente es aplica
da en el cuerpo de la victima, anulando asi la resistencia ma
terial gue esta ofrezca, obligdndola manifiestamente en con-
tra de su voluntad a que e€n su persona se efectde la conjun-

cidn sexual que por ningin medio ha podido evitar.

Para la existencia de la vis absoluta o fuerza fisi-
ca se requierce la presencia de ciertas caracteristicas que -

la doctrina ha sefialado y que son las siguientes: "l.- La vis

absoluta debe recaer =n el sujeto pasivo.

2.~ Debe ser la fuerza suficiente para vencer la re-

sistencia.

3.~ Tiene que estar comprobado gque el sujeto pasivo

verdaderamente se opusc a la realizacidn de la cépula, y gue
la oposicidn o resistencia permanecid viva durante todo el -~
tienmpo en gque el sujeio activo desplegd la fuerza material®™.

(40)
L.os requisitos antes sefialados hacen suponer gue el

vencimiento del sujeto pasivo y la realizacidén de la cépula

ean contra de su voluntad, deben ser producto de la fuerza

que se empled, existiendo entre ésta y la cdpula una relacidn

causal, sin embargo, consideramos que para la existencia de

tal nexo juridico no es necesario que la violencia ejercida

revase todo tipo de fronteras, serd suficiente con que se em

plee la necesaria para el logro del fin ilicito.

No es imprescindible que todos los esfuerzos hayan -



sido superados y que la resistencia opuesta hubiera sido de-
sesperada, basta con que sea verdadera y que los medios fisi

cos de.coaccidn hayan sido capaces de vencerla.

¢

»0 anterior, se ve fortalecido con lo sefialado por -

Eugenio Cuello Caldn guien dice que, "podrad estimarse gque la

victima. ha cedido a la fuerza empleada cuando no le sea posi
ble persistir en la resistencia opuesta, mas no es preciso -

que llegue al completo abatimiento f£isico". (41)

Por Ultimo debemos dejar claramente establecido que
tratdndose de la violencia fisica, ésta debe ser ejercida o
aplicada directamente sobre la persona en guien se va a eje-

cutar el acto ilicito.
—-VIOLENCIA MORAL-

Al igual gque en nuestro estudio de la violencia fisi
ca, para determinar desde el punto de vista legal lo gue en-
tendemos por violencia moral, nos remitiremos a lo preceptua
do por el Articulo 373 del Cédigo Penal vigente para el Dis-—
trito Federal en Materia de Fuero Comin y para toda la Repi-
blica en Materia Federal, que al respecto dice; "... Se en -
tiende por violencia moral: cuando el ladrdn amaga o amenaza
a una persona con un mal grave, presente © inmediato, capaz

de intimidarla".

De esta manera la vis compulsiva es un medio por el
cual también se constrifie la libertad de decisidn y de actuar
de una persona, siendo su esencia el infundir miedo en el -

dnimo de alguien para el logro de un acto ilicito, aun en -
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contra de la voluntad del sujeto pasivo guien resiente el -
constrefiimiento de cardcter psicoldgico. Al contrario de la
vis absulota, la violencia moral no anula en su totalidad 1la
libertad de decisidn, pero actia de tal manera-en el sujeto
que la sufre que lo compele a actuér en contra de los dicta-
dos de sus conciencia para evitar males mayores que amenacen

a sus allegadcecs o incluso a €1 mismo.

Dirigida concretamente al delito de violacidn, la --
fuerza moral, seguin Saltelli y Romano Di Falco, consiste en
"una manifestacidn de voluntad del agente.dirigida a anunciar
a la victima un mal futuro en caso de que no realice el ayun
tamiento carnal”. (42) Comc podemos observar, en este caso
se proporciona un concepto mds amplio gue el establecido por
el Articulo 373 del ordenamiento legal antes invocado, ya dque
se contempla la amenaza de un mal futuro, no dnicamente del
mal presente o inmediato, lo cual consideramos bastante acer
tado, ya que, un dafio futuro puede ser incluso mds poderoso
al influir en la conducta de alguien gue el mismo perjuicio
actual, tal apreciacidédn se ve corroborada con el concepto -
que de vis compulsiva nos proporciona Celestino Porte Petit
quien apunta que por ésta debemos entender "la exterioriza -~
cidn al sujeto pasivo de un mal inminente o futuro, capaz de

constrefiirlo para realizar la cdépula". (43)

Asimismo Enrique Cardona Arizmendi describe a la -
fuerza moral como "la puesta en juego de la vis relativa, es
to es, la coaccidn psicoldgica que se ejerce sobre la victima

para vencer su oposicidn a la realizacidn de la cdpula, que



por lo general se traduce concretamente en amenazas de cardc
ter conminatorio o condicionado". (44) Lo anterior se tradu
ce simple y llanamente en la amenaza de algun dafio que se -
perpetrard a la victima si ésta no accede a las pretensiones

del sujeto activo.

De la misma manera Francisco Gonzdlez de la Vega al
aplicar el concepto de violencia moral directamente al deli-
to de violacidn, refiere que "“consiste .en constrefiimientos -
psicoldgicos, amagos de dafios o amenazas, de tal naturaleza,
que por el temor que causan en el ofendido o por evitar ma -
les mayores le impiden resistir al ayuntamiento que en reali

dad no ha querido". (45)

Asi como la violencia fisica debe revestirse de de -
terminados requisitos, la vis compulsiva, segin los conceptos
antes expuestos, desde nuestro punto de vista deberd poseer
como caracteristicas el hecho de gue sea seria o verdadera,
grave, y dque por consiguiente entrafie un dafio inminente o fu
turo, ademds debe ser constante y estar dirigida a la afecta
cidn de un bien juridico del ofendido o de alguna persona -
allegada, quedando de manifiesto su idoneidad para vencer la

resistencia opuesta.

Consideramos gque, dada la naturaleza subjetiva de -~
las amenazas y la intimidacidn gue producen, no podrian ser-
valoradas en forma general, pues varian los efectos que pro-
vocan de acuerdo a la naturaleza fisica de cada persona y a

los medios empleados, de tal manera que si el constrefiimiento
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psicolégico utilizado fue suficiente para coaccionar al suje
to pasivo a que actie en contra de su voluntad, no deberad re
guerirse ningin otro elemento, haciéndose necesario valorar
cada caso concreto, pues una misma amenaza puede influir enor
memente en determinado sujeto y en otra persona no lo sufi -
ciente como para quebrantar su resistencia a un hecho no de-
seado, razdn por la cual no es posible dictar reglas absolu-

tas en torno a esta apreciacidn.
—-AUSENCIA O FALTA DE CONSENTIMIENTO-

Es importante tratar este punto en el estudio del de
lito de violacidn, ya que, indispensablemente la cépula rea-
lizada mediante la violencia fisica o moral debe ser obteni-
da sin el consentimiento del sujeto pasivo, pues de existir
éste, aun cuando se hiciere uso de la vis absoluta o compul-
siva no se integraria el ilicito de referencia ya que, la au
sencia de consentimiento sumada al empleo de la violencia es
la caracteristica inicial de la viclacidn; en tal razdén con-
sideremos que el empleo de la fuexrza o el miedo no siempre
presume la ausencia de voluntad de gquien lo sufre. Sobre el
particular la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacidén ha -
establecido que "las constitutivas de este delito son el -
ayuntamiento; que éste se verifique por medio de la violen-
cia fisica o moral y que el agente pasivo no preste su vo
luntad..." (Semanario Judicial de la Federacidn, Sa. Epoca,

Tomo XXV, la. Parte Pags. 1133 - 1134).

De la misma manera el Tribunal Superior de Justicia
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del Distrito y Territorios Federales sciiald como elementos -
integrantes del delito de violacidn: "la consumacidn de la -
cépula, el empleo de la violencia para efectuar el acto, ya

sea por el uso de medios fisicos o por coaccicnes morales, -
siendo necesario a este respecto hacer notar gue el empleo -
de los primeros se traduce frecuentemente en una fuerza de -~
cardcter moral, en virtud de la intimidacidén gque produce en

la victima, por dltimo que la cdpula realizada con violencia
se verifigue en ausencia de la voluntad de la victima".(Ana-

les de Jurisprudencia, afo IV, Tomo XI1I, Pag. 236).

I¥I.4.~- EL DELITO DE VIOLACION A LA LUZ DEL ART. 267 FRACS.
XI ¥ XVI DEL CODIGO CIVIL VIGENTE PARA EL DISTRITO
FEDERAL.

Dentro de la institucidn del matrimonio encontra -
mos ciertas circunstancias gue en caso de existir implican -
una sancidn que en este caso es el divorcio, mismas que se -
enumeran en el Articulo 267, siendo de interés para nuestros
propdsitos las contenidas en las Fracciones XI y XVI, que a

la letra dicen; Art. 267.-~ "Son causales de divorcio:

Frac. XI.- La sevicia,las amenazas o las injurias -

graves de un cdényuge para el otro;

Frac. XVI.- Cometer un cdnyuge contra la persona o
bienes del otro un acto que seria punible si se tratare de -
persona extirafia, siempre que tal acto tenga seifialada en la -
ley una pena que pase de un afio de prisidén®. De tal manera -

los cdédnyuges deben abstenerse de ejecutar aguellos actos ili

citos cuya comisidén figura como causa de divorcio.
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Dentro de los deberes de respeto contenidos en el ma
trimonio encontramos todos los derivados de las relaciones -
conyugales, paterno-filiales y parentales que, dia a dia se
hacen necesarios para la convivencia y la relacidn inferper—
sonal gque enriquece a los miembros de 1la familia, entre estos
deberes reciprocos contamos con el respeto de un cdnyuge para
con el otro en todos los aspectos, ihcluyéndose la realiza -
cidn de la relacidén sexual en la que permanece inmerso el de
ber de respetar los momentos en gue para alguno de los cényu
ges ao cca plocentera sv ojecucidn, por tal razdn, considera
mos que el cényuge que obtenga la cdpula con el otro median-—
te la violencia fisica o moral estard dentro de o preceptua
do por las fracciones antes transcritas, mismas gue tdcita -
mente aceptan la existencia del delito de violacidn entre -

conyuges, ya que, tratdandose de la Fraccidn X1 del Art. antes

citado, la scvicia, las injurias y las amenazas se verian in
negablemente cometidas si se obtuviera la cdpula mediante la
violencia fisica o moral, empleada por un cdnyuge contra el
otro, siendo tarea del juez calificar la gravedad tratdandose
de las injurias, que a nuestro parecer en el caso gue nos -
ocupa inequivocamente serian graves, y referente a la Frac -
cién XVI del Articulo aludido:; el hecho de que un cdnyuge ob
tuviera la cépula con el otre, sin su consentimiento,y median
te la vis absoluta o cumpulsiva,se trataria de la comisidn -
de un acto contra la persona del cdnyuge agredido, misma gque
por supuesto seria punible si se tratare de persona extrafia,

siendo la pena de pr. sidn mayor de un afio, como lo preceptda
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la fraccidn mencionada, consideramos que dentro de esta hipd
tcsis también se encuadraria 21 adulterio mismo due dada la
naturaleza del presente trabajo dnicamente nos concretamos a

dojarlo mencionado.

En torno a estce problema Antonio de Ibarrola nos re-
mite a la jurisprudencia de donde obtiene lo que la ley civil
considera como injuria, sefialando que esta puede estar confor
macla por la "expresidn, la aceidn, el acto, la conducta} -
siempre que impliquen veiacidn, menosprecio, ultraje, ofensa
y gue atendiendo a la condicidn social de los cdnvuges, a las
circunstancias en que se profirieron las paiabras o s& ¢jcecd
taron los hechos en gue se hacen consistir, impligquer tal -
gravedad contra la mutua consideracidn, respeto y afecto que
se deben los cdnyuges qgue hagan imposible la vida conyugal -
por la dafiada intencidn con la que se profieren o ejecutan -

para humillar vy despreciar al ofendido". (46)

La jurisprudencia citada nos da una clara visidn de
lo gque en el aspecto civil puede ser considerado como inju -
ria, y de los elementos que la integran, pudiendo ser estos,
como ya lo apunta la cita en cuestidn; la expresidn, la ac -
cidn, el acto, la conducta que impliquen una vejacidn para -
el cényuge agredido; de esta forma podemos considerar gue -
cuando un cényuge, por medio de la violencia fisica o moral
obtiene o realiza la cdpula con el otro, lo estariea injurian
do a tal grado gue posiblemente en un solo momento coincidi-
ria la expresidn, la accidn, el acto, y la conducta, que im-

plicarian la vejacidn mencionada.
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Tratdndose de la sevicia el autor mencionado, remi-
tiéndonos nuevamente a la jurisprudencia, dice gue "désta es
la crucldad excesiva gue hace imposible a vida eon comin y -
no un simple altercado o un gelpe aislado gue pueden ser to-
leracos...-mds adelante continua diciendo- en este caso debe
tomarse en cuenta todo cuanto resulta contrario al amor con-

vyugal y al mutuo respeto". (47)

Por udltimo, Antonio de Ibarrola habiende hecho las -
consideraciones pertinentes sobre lo que la sevicia y las in
djurias ceonstituven. aborda el tema con una interrogacidn: -
" ¢ Puede el marido violar a su propia mujer ? a tal inguisi

cidén nos propone una respuesta tajante: Evidentemente que si;

pero elloc no dispensa al tribunal de analizar cada caso en -

particular. Piensan muchos que no puede existir violacidn,
ya que la mujer, al contraer matrimonio, concedid a su mari-

do derecho mds cgue duradero, perpetuo, sobre su cuerpo".(48)

En conclusidn, podemos establecer que la configura-
cidén del delito de violacidn requiere que la cdpula sea obte
nida mediante la violencia fisica o moral, y en ausencia del
consentimiento del sujeto pasivo, no siendo necesario gque se
llegue al término natural y fisioldgico de tal acto, por lo
gque la violencia empleada y requerida para gue &sta conducta
ilicita surja facticamente, ha de ser aplicada en un princi-
pio para vencer la resistencia de la victima, aun cuando pos
teriormente ésta accediera debido a que su oposicidn ha sido

vencida, siendo indispensable que el agredidno haya adoptado
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una actitud decididamente contraria a las pretensiones del
agrasor, descartando toda posibilidad de confundir dicha re
sistencia con una simple protesta tan minima que podria ser

asimilable a un consentimiento tacito.
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CAPITULO Iv.

CONFIGURACION DEL DELXITO DE VIOLACION

EN''RE CONYUGES.

IVv.1l.- CONCURRENCIA DE LOS ELEMENTOS ESTABLECIDOS EN EL
TIPO LEGAL.

Como yva lo hemos hecho notar en el desarrollo del pre
sente trabajo, i delitc de viclacidn nc reomguiere para suo con
ficuracidn calidad alguna de los sujetos que en él intervie-—
nen, asi, puede ser sufrido v cometido por cualqgquier perso-
na, sin importar su estado civil,' clase social, ocupacidn, -
sexo, o edad, requiriéndose Unicamente la existencia de la -
cdépula, obtenida mediante la fuerza fisica o moral y sin el
consentimienco del sujeto pasivo; sin embargo cuando dicha -
conducta delictiva es cometida por un cdnyuge en contra del
otro, encontranos que algunos tratadistas consideran gue no
es configurable en tal hipdtesis el delito en cuestidn, aun
cuando exista la cdpula y haya sido ejercida violencia fisica
o moral para su obtencidn v en contra del consentimiento de-

quien sufra la agresidn.

-

De esta forma consideramos importante analizar aun -
que de manera somera algunos aspectos de la tipicidad, ele -
mento indispensable para que una conducta sea considerada co

mo delictiva.

Tal aspecto del delito consiste precisamente en la -
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adecuacidén de la conducta desplegada a lo prescrito o estable
cido por la Ley Penal, en este caso a lo sefialado por el Arti
culo 265 del Co6digo de la Materia, es decir, que el acto con-
sista en la cdpula realizada por medioc de la fuerza fisica o
moral, con persona de cualquier sexo. De esta manera si tras
ladamos tal consideracidn al problema que nos ocupa, encon -
tramos que cuando un cdnyuge obtiene la cépula con el otro
mediante el empleo de la vis absoluta o la vis compulsiva, y
en ausencia del consentimiento de la victima, estardn inte -

grados todos los elementos sefialados por la Ley.

A este respecto la H. Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn ha estabiecido que "El delito se configura cuando el
comportamiento del agente estd adecuado a la conducta que -
describe el precepto gue lo define. Asi, tratdndose del deli
to de violacidn sexual, tipificado en el Articulec 265 del CS
digo Penal,el tipo delictivo estd constituido por el hecho -
de gue el agente imponga, por medio de la violencia fisica o
moral, la cépula a una persona de acualquier sexo, por via -
iddnea o contra natura, sin el consentimiento de la victima".
(Semanario Judicial de la Federacidén, Sexta Epoca, Tomo XXIV,

Segunda Parte, Pagina 132).

Entre las caracteristicas del tipo del delito de vio
lacidn tenemos que no requiere para su integracidén de elemen
tos espaciales o temporales ni subjetivos, en tal razdn, en
el caso concreto a estudio, podemos afirmar que si se encuen

tran todos los componentes requeridos por el tipo.



- 112 -

Ahora bien, por otra parte tenemos el aspecto negati
vo de la tipicidad, mismo que se denomina atipicidad y que -
escuetanente consiste en la no adecuacidn de la conducta cfeg
tuada a .lo previsto o descrito por el tipo legal, es decir,
si falta alguno de los elementos qﬁe integren la hipdtesis -
sefialada por la ley, estaremos en presencia de un acto atipi
co; v al igual que lo hicimos con la tipicidad, si traslada-
mos esta nocidn al ilicito en cuestidn, encontramos gque pue-
de darse el caso en gue no concurra la vis absoluta o fisica
en ia obtcncidén dc la cdpula, o gne dsta haya sido realizada
con consentimiento del sujeto pasivo, en estos casos estamos
en presencia de atipicidad en lo que al delito de violacidn
se refiere y consecuentemente‘no existird el ilicito en ana-
lisis.

Como podemos observar no es posible que se origine -
atipicidad alguna por falta de calidad en el sujeto activo o
pasivo, ya que, ¢l delito de violacidn no la exige en el tipo
descrito por la ley; resulta igualmente necesario en este -
punto hacer alusidn a otro de los aspectos positivos del de-
lito, nos referimos a la antijuricidad, misma Que en términos
generales significa lo contrario a derecho o a los principios
gque se encuentran plasmados en la ley vigente. Mencionamos -
tal elemento en virtud de que desde nuestro personal-punto -
de vista, siempre que se lleve a cabo la cépula mediante el
empleo de la violencia fisica o moral y en ausencia de la vo
luntad del sujeto que resiente la conducta, se estara actuan

do en contra de los principios legales; al respecto Celestino
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Porte Petit menciona que "la conducta en la violacidn serd -
antijuridica cuando, siendo tipica, no exista una causa de -~

licitud, en caso de que proceda." (1)

Consideramos que dicho delito no admite niﬁguna cau-
sa de licitud o justificacidn; precisamente tal consideracidn
ha provocado diversas opiniones entre los tratadistas de De-
recho Penal, quienes durante afios han polemizado sobre la po
sibilidad de la existencia del delito de violacidn entre c¢én
yuges.

En torno a esta problemdtica se han suscitado los si
guientes criterios: 1l.-) Que no hay violacidn, sino otro de-
lito, aun cuando se trate de una cdpula ilicita o "contra na
turam"; 2.-) Que no hay violacidn sino el ejercicio de un de
recho; 3.-) Que existe el delito de violacidn entre cényu -
ges y dentro de este grupo quienes consideran que solamente
existe cuando se intentare una cdépula anormal o "contra natu

ram". (2)

Con el objeto de llegar al esclarecimiento de tal -
cuestionamientoc haremos un breve estudio de los argumentos -
sustentados por los autores correspondientes a cada una de -

las tendencias enumeradas.

1).~ Entre quienes comparten la opinidén de que se -~

origina un ilicito diverso y que no hay delito de violacidn

aun cuando se trate de cdpula ancrmal, encontramos a Vannini
considera este autor que entre cényuges no puede existir la

conducta delictiva antes aludida, "pues no subsiste un dere-
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~cho a la inviolabilidad sexual de un consorte respecto al -
otro, y por el contrario si subsiste un derecho a la no vio-
lacidn de la libertad individual, por tanto, —se pregunta-

; No comete delito el marido gue con violencia o amenazas se
une carnalmente con su mujer -contesta- si comete un delito

pero no el de violacidn sino el de atentados al pudidor.”(3)

En principio el autor de referencia olvida que el -
bien juridi;amente tutelado, al gue nos referhem&amésadelaﬂ
te, no es la invieclabilidad carnal sino la libertad y seguri
dad sexuales, ademds al aceptar que si suBsiste la no viola-
cidn de la libertad individual, reconoce que dicha libertad
no puede ser coartada mediante al viclencia fisica o morxal,
gue son los medios empleados para la comisidn del multicita-—

do delito.

En el mismo sentido Garraud dice gue "el marido al -
ejercer la fuerza para poseer a su mujer, no cometeria cier—
tamente el delito de violacidén aun en el caso de sepracidn
de cuerpos, salvo la iepresién de las heridas que pudiere ha
ber causado. Pero el marido que empleando la violencia cons-—
trifie a su mujer a realizar relaciones contrarias al fin del

matrimonio, comete el crimen de atentados al pudor."” (4)

Consideramos que el delito de atentados al pudor aun
cuando en su constitucidn es parecido al de violacidn, el ti
po del mismo estd integrado por elementos diferentes, siendo
uno de los aspectos distintivos entre ambos la existencia de

la cépula, por lo tanto no hay razdn alguna para establecer
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que el marido que obtenga la cdpula con su mujer mediante la
violencia fisica o moral sea responsable de tal atentado, -
cuando en realidad estariamos en presencia de la comisidn del

delito de violacidn.

Similar opinidn es externada por Eugenio Cuello Caldn
quien lejos de aceptar que pueda existir el delito de viola-
cidn entre cdényuges, establece que en todo caso el marido po
dréd ser responsable de las lesiones que cause a consecuencia
de la cdépula violenta; sin embargo, la configuracidn de dicho
ilicito en tales circunstancias, -comenta el autor en cita -
dnicamente scria aceonitable cuando la mujer tuviera derecho a
resistir, es deéir, si se tratara de copular existiendo de -
por medio una enfermedad contagiosa o cuando dicho acto cons
tituyera un factor lesivo del pudor piblico o de la propia -
mujer. Por lo que hace a la cohjuncioh sexual anormal obte-
nida mediante violencia fisica o moral, opina que el agresor
seria culpable no de violacidn sino de abusos deshonestos -
pues el acceso carnal a que se refiere el ilicito en cuestidn

es el normal. (5)

En relacidn a este punto nosotros nos preguntariamos:
sz Bhcaso al obtener uno de los cdnyuges la cdpula con el otxo
mediante el empleoc de la vis compulsiva o vis absoluta y sin
el consentimiento del agredido, no se estaria atentando con-

tra el pudor tanto piblico como del propic sujeto pasivo 2.

2).~ En este grupo se sitldan los tratadistas que con
sideran la presencia del ejercicio de un derecho cuando algu

no de los cdnyuges obtiene del otro violentamente y sin su
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consentimiento la conjuncidn sexual; es este precisamente -
uno de los argumentos mds empleados por guienes niegan que
pueda comneterse el delito de violacidn entre pexsonas unidas
en matrimonio, pues siendo la cdépula acto propio de tal ins-
titucidn, consideran que a ambos cdénvuges asiste un derecho
reciproco para su realizacidn, aun cuando se excluyen los ca
sos en que se intentare la cdpula anormal o en condiciones -
que dafiarian gravemente la salud de alguno de ellos ¢ bajo -
circunstancias ofensivas, ya que en tal hipdtesis "se estaria
haciendo ejercicio abusivo ael derecho ue les asiste, origi
ndndose en todo caso un diverso ilfcito penal, ademds de que
con tal conducta violenta no atacan la libertad sexual, mis-
ma que por virtud del matrimonio no existe y en consecuencia

no es posible que surija tal acto ilicito.® (6)

Por otra parte los defensores de esta posicidn encuen
tran en el matrimonio una limitacidn a la libertad sexual de
los cdnyuges, respecto de la cdpula exenta de circunstancias
gue la maticen de ilicitud, ya gue, existe una obligacidén -
sexual reciproca y consiguientemente al realizar uno de ellos
el acto copulativo mediante la vioclencia fisica o moral no -

ataca la libertad sexual del agredido. (7)

Es verdad gue por virtud delmatrimonio la libertad -
sexual de los cdnyuges se encuentra limitada, pero esto no -
significa gue ésta desaparezca, ya que, dicha restriccidn, -
desde nuestro punto de vista Unicamente va dirigida hacia la
libre eleccidn del sujeto con guien se desee desarrollar di-

cha libertad, pues obviamente seria ilicito gue una persona
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casada tuviera relaciones copulativas con alguien distinto -
de su cdnyuge, sin embargo Jjamds perderdn la libertad de de-
cidir en que momentos es placentera dicha relacidn y en cua-

les no, claro estd, respecto de su consorte.

Asimismo dentro de esta corriente situamos la opinidn
de Carrancd y Trujillo ya gue, al abordar el tema dice: " no
es consumativo del delito de violacidn el coito del marido -
con su cényuge sin el consentimiento de ésta y aun empleando
moderada videncia, pues ello es un ejercicio de un derecho y
la mujer no puede resistir ecse ejercicio ampardndose en legi
tima defensa, pues no hay agresidn ilégitima..." (Cdédigo Pe-

nal Anotado, Péé. 623, Nota 870, México, 1985).

Seria en este caso interesante determinar que es lo
que debemos entender por "moderada violencia®, y al mismo -
tiempo esclarecer quién calificaria dicha moderacidn, y res-
pecto a la legitima defensa creemos gque si se origina una --
agresidn ilegitima ya gue a nivel constitucional estd estable

cido que nadie puede ejercer su derecho mediante la fuerza.

3).- La \dltima posicidén antes enumerada es la que -
sostiene que si existe el delito de violacidn cuando un cén-
yuge obtiene la cdpula con su consorte sin su consentimiento
y mediante el empleo de la fuerza fisica o moral, ya sea que
se trate de un acto copulativo normal o anormal; agrupdndose
en este inciso de igual manera quienes consideran que sola -
mente es aceptable la configuracidén de tal ilicito en los ca

sos de cépula "contra naturam".
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En este dltimo sentido es la argumentacidn de Carrancad
y Trujillo guien en la nota y texto antes citados concluye -
diciendo: "...Si cabe esta especie de violacidn cuando el ma
rido pretende la cdpula en conjuncidn anormal o contra natu-
ra ".

Similar es la posicidn adoptada por José Ma. Rodriguez
Devesa, pues establece que "en orden a la antijuricidad sdlo
el matrimonio no disuelto o separado legalmente, puede auto-
rizar el acceso carnal. Tal derecho no carece; sin embargo,
de limitaciones y en todos aquellos casos en que la mujer puge
da legitimamente negarse al coito, v. gr. por padecer el ma-
rido una enfermedad contagiosa, si este vence mediante la -

fuerza la resistencia opuesta, incurrird en el delito de vio

lacidén.” (8)

Segdn nuestro parecer, aceptar tal criterio equival-
dria a reconocer que el delito de violacidn solamente pudie-
ra ser cometido cuando el acceso gque se pretendiera fuera -
anormal, o bien gque se tuviera que tipificar por separado el
delito en cuestidn, incluyéndose en el tipo que lo contempla
ra el que la cdpula fuera realizada ilicitamente o "contra -

natura”, ademds de que existiera el empleo de la violencia -

fisica o moral.

Igual comentario hariamos respecto de las opiniones
sustentadas por Manzini y Soler, gquienes respectivamente ma-
nifiestan (9) "si un cényuge constrifie al otro a la cépula -
anormal, el delito de violencia carnal subsiste indudablemen
te, lo mismo sucede cuando uno de ellos usa la fuerza o la -

amenaza para obtener la cdpula, también anormal...".
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"... el matrimonio no excluye la posibilidad de vio-

lacidn, ya que ésta puede producirse por actos "contra natu-
ra", que no son debidos. Puede también haber oposicidn legi-
timamente fundada en la necesidad de evitar el contagio de -

algin mal."

Resulta interesante hacer notar que Manzini no hace distin -
cidén respecto del cdnyuge que ejerza la cdpula ilicita y me-
diante la violencia, deja pues abierta la posibilidad de

que la mujer sea quien efectie la conducta delictiva.

Por su parte Celestino Porte Petit Candaudaup, refie
re que tratdndose de la cdpula ilicita entre esposos, si es
posible la configuracidén del delito de violacidn, pues el de
recho a gue se hace alusidn se constrifie a la realizacidn -
del coito normal, "exento de circunstancias gque lo maticen -
de ilicitud", situacidén mediante la cual se lesiona la libexr
tad sexual plena gue la mujer tiene respecto del acto copu-

lativo ilicito. (10)

El pensamiento de Celestino Porte Petit en relacidn
al problema en andlisis provoca en nosotros ciertas interro-
gantes, ya que, en su exposicidn al hablar de la cdpula nor-
mal se refiere a ella diciendo que debe estar exenta de ca -
racteristicas que la recubran de ilicitdd, sin embargo, cuan
do uno de los cdnyuges sin consentimiento de su consorte -
ejerce violencia fisica o moral y obtiene por esos medios una
cSdpula normal, ; Acaso la fuerza ejercida no matiza de ilici
tud tal conjuncidn "normal", convirtiéndose a su vez en -~ -

"anormal" ?
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Entre los tratadistas que aceptan la existencia del
delito de violacidén cometido por un cdnyuge contra el otro,
se encuentra Antonio de P. Poreno, guien tajantemente sostie

ne. que en este caso, "el acto integra todos los elementos -

del delito de violacidn porque el marido carece de derecho
para imponer su voluntad por medios violentos, su pretexto -
de perpetuar 1la especie,;por'lo que no puede alegar en su fa
vor la excluyente de responsabilidad a que se refiere la frac

cidén V del Articulo 15 del CSdigo Penal". (11)

Como podemos observar, el autor antes citado acepta
la existencia del delito de violacidn entre cdnyuges en to -
dos los casos en que el marido obtenga o realice la conjun -
cidén sexual con sﬁ mujer, sin el consentimiento respectivo y
mediante el empleou de la vis absoluta o compulsiva, ya que,
como acertadamente lo indica tal conducta centiene todos y -
cada uno de los elementos que integran el tipo del acto delic

tivo de referencia.

Otro de los argumentos que consideramos importante -
dentro de esta cofriente es el sustentado por Enrique Cardona
Arizmendi, gquien igualmente considera factible la comisidn -
del ilicito en cuestidn, entre personas que se hallen unidas
en matrimonio; para llegar a tal conviccidn expone el siguien
te criterio: "si un cdnyuge impone al otro la cdpula por me-
dio de la violencia fisica o moral, esgrimiendo la obligacidn
del pasivo de sostener relaciones sexuales (débito carnal),
no seria entendible tal justificacidén, toda vez que no debe

afectarse la libertad del sujeto por el sdélo incumplimiento
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de una obligacidn personalisima, que en todo caso y en virtud

de ese cardcter no puede hacerse efectiva por medio de la -

coaccidn." (12)

Consideramos que el argumento seifialado no solamente
careceria de sentido por las razones que expone Arizmendi, -
sino que también debemos recordar que la relacidn sexual den

ro del matrimonio mds gue un derecho u obligacidn consiste
en una prestacidén voluntaria, una entrega mutua, sin que por
ninglin motivo sea necesaria su exigencia como derecho ni su
cumplimiento como obligacidn, pues ésta forma parte del amor
conyugal, mismo que sobrepasando el aspecto fisico, incluye
el respecto, la sensibilidad y la observancia de los valores
esenciales de dicha unidn, en la gue deben encontrarse inmer
sos los planos fisicos, psicoldgico, moral y espiritual, ca-

racteristicos del amor que une a los cdényuges.

Fortalecen lo antes expuesto las palabras de Goémez,
guien al respecto comenta que los gque no admiten ia posibili
dad juridica de la violacidn entre cdédnyuges invocan la lici-
tud de la cdpula basdndose en el derecho que al marido corres
ponde, cuando en realidad lo gue han debido demostrar es Qque,
"contra todos los principios, el marido tenga facultad de re
currir a la violencia para ejercitar su derecho cuando le es
negado por la mujer. En todo caso esta negativa autorizard -
el divorcio, pero jamds el empleo de la fuerza. Por respeto
a la dignidad humana, debe sostenerse que el marido que, por
medio de la violencia fisica o moral, tiene acceso carnal -

con su cényuge, comete el delito de violacidn". (13)
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De igual manera, no debemos pasar por alto que para
la configuracidn del ilicito en estudio no interesan ni se -
requiere edad, condicidn social o estado civil alguno de la
victima, ya que, en todo momento la ley concede proteccidn a
la libertad sexual, en el sentido de aceptar o rehusar la -

realizacidn de la cdpula.

En conclusién, pensamos que el problema planteado en
contrard su solucidn al determinar si la cdpula dentro del -
matrimonio constituye un derecho u obligacidn; réspecto a lo
cual ya proporcionamos nuestro parecer, negandole tal cardc-
ter, y por dltimo si al ejercitarse el supuesto derecho ha -
ciendo uso de la violencia se contraviene el orden estableci
do; siendo nuestro parecer en este punto, que la conducta asi

desplegada debe de calificarse sin lugar a dudas como antiju

- . . ) - 0y
ridica por ser inequivocamente un acto tipico.

Iv.2.~- BIEN JURIDICAMENTE TUTELADO.

Para que el delito exista es necesaria, primeramente
la presencia de los presupuestos del mismo, considerados co-
mo los antecedentes ldgico -~ juridicos e indispensables, sin
los cuales la conducta delictiva no seria configurable, entre
ellos podemos mencionar los siguientes:

1).~ Norma Juridico Penal.

2) .~ Sujeto Activo.

3).- Sujeto Pasivo.

4) .- Objeto Material.
5).— Objeto Juridico.
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1).—- NORMA JURIDICO PENAL.

Es la disposicidn en que se regula o determina la -
prohibicidn que en caso de ser infligida implicaria la' comi-

s5idén de la conducta o hecho delictivos.
2).— SUJETO ACTIVO.

Se identifica con el agente que realiza el acto des-—
crito por la norma; seria imposible hablar de delito si no -

hubiera sujeto activo.
3).- SUJETO PASIVO.

Es el Titular del derecho o interés que resulta afec
tado o gue es puesto en peligro por el delito, encontrdndose
tutelados por la ley tanto bienes o derechos personales como

colectivos.
4).— OBJETO MATERIAL.

Es el ente corporeo sobre el cual recae el comporta-
miento descrito por la norma, que en ningdn momento se debe
confundir con el sujeto pasivo, aun cuando en algunos casos,
€ste dltimo puede constituir igualmente el objeto material -

del delito.
5).- OBJETO JURIDICO.

Constituye el interés o derecho que se protege por -
la norma vigente; es decir, consiste en el bien juridicamente
tutelado; podriamos afirmar que no hav delito sin objeto juri

dico ya que éste conforma su esencia.
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Una vez establecida la nocidn de lo que debemos enten
der por objeto juridico o bien juridicamente tutelado, trata
remos de determinar en que consiste éste tratdndose del deli
to de violacidn; al respecto también encontramos diversas -
opiniones, entre ellas que el bien Jjuridicamente tutelado en
este delito es la inviolabilidad carnal, la honestidad, la -
libertad individual o la libertad y seguridad sexuales; sien
do la opinidn generalizada que el objeto juridico de tal ili

cito es el sefialado en dltimo término.

Quienes sostienen que la libertad individual es el -
bien juridico lesionado, fundamentan su criterio sefialando -
que ésta se ve atacada desde el momento en que al sujeto no
se le respeta el derecho de elegir el objeto de su actividad
sexual, en tal sentido es la opinidn externada por Funtan -

Balestra. (14)

Manzini y Vannini se situan entre los tratadistas que
consideran a la inviolabilidad carnal como el objeto juridi-
co que se protege en el delito de referencia, pues por una -
parte Manzini dice que cuando el delito se comete con perso-—
nas del mismo sexo la conjuncidn carnal no es representativa
de una violencia sexual propiamente dicha. De tal manera -
Vannini manifiesta que el bien lesionado es la inviolabilidad

carnal dentro de las relaciones sexuales normales. (15)

Por lo gue se refiere a la honestidad, Gémez argumen
ta que el ataque sexual violento indudablemente va dirigido

contra la libertad sexual, pero el bien que se lesiona con =
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tal delito es el sentido del pudor, mismo que se manifiesta
en el rechazo a las relaciones sexuales que estén en contra
de los principios morales o contravengan la realizacidn nor-

mal de las mismas. (16)

Por su parte Binding empled el término de "honor -
sexual" para designar el bien juridico protegido, entendien-
do por tal la regulacidn de la propia vida sexual dentro de

los limites del derecho y la moral. (17)

Consideramos que siendo la cdpula, obtenida mediante
la violencia fisica o moral, caracteristica esencial del dc-
lito que nos ocupa, afirmar que el bien tutelado es el honor
o la pudicia individual, resultaria inexacto, pues para que
se llegue a la afectacidn de tales bienes, en primera instan
cia se lesiona la libertad sexual del sujeto agredido, pues
se le priva de la libre eleccidn a que tiene derecho. Por lo
que hace al sefialamiento de que el objeto juridico del delito
en cuestidn es la libertad individual, creemos que se apega
un poco mis a la realidad; sin embargo, tal apreciacidén com-
prende solamente en parte los intereses dafiados por esa con-
ducta y en todo caso habria confusidn, v. gr. con el rapto,

en donde se protege la libertad y seguridad de las personas.

Por lo antes expuesto concluimos gque la corriente -
mds acertada es agquella que reconoce a la libertad y seguri-
dad sexuales como el bien juridicamente tutelado por la ley
en el delito de violacidn; partidario de esta posicién es -

Bernaldo de Quirdz, quien al hablar de la violacidn, hace -
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notar gque €ste es un delito contra la libertad sexual, "mis-
ma que es una de las manifestaciones de la libertad en gene-
ral, y al lesionarla, el individuo se ve afectado en la de -
terminacidn cabal de su autoerotismo, en cuanto al momento y

la persona". (18)

Celestino Porte Petit comparte tal criterio al sefia—
lar: "E1l bien juridico que protege la ley es, como se estima
por una corriente doctrinal, la libertad sexual (la que se -
gun Saltelli y Romano Di Falco, consiste en la libre disposi
cidén del propio cuerpo en las relaciones éexuales dentro de

los limites sefialados por el dexecho y la costumbre social".
(19)

Por otra parte, los elementos del delito de violacidn
nos deruuestran que en este caso no se protege la virginidad
ni la honestidad, sino la libertad y la seguridad sexual de
gquien debido al ataque de que es objeto no puede resistir la
violencia, siendo victima del mdximo ultraje contra su digni
dad sexual; es decir, que el bien juridicamente tutelado es
la seguridad en la libertad sexual entendida ésta como el de
recho a la libre disposicidn del propio cuerpo y la eleccidn
de los momentos apropiados para tal entrega, sin que dicha -

libertad dafie derechos de terceros.

Por iltimo veamos algo de lo que los tribunadles han

establecido al respecto.

"E]l bien juridicamente protegido por el legislador,
al estatuir el delito de violacidn, es la libertad sexual de

cualguier persona, por lo que el hecho de que la ofendida no
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hubiese sido virgen, no excluye de responsabilidad al sujeto
activo de la infraccidn". (Semanario Judicial de la Federa -

cidn, Sexta Epoca, Tomo XX, Segunda Parte, Pag. 180,

"El bien juridico objeto de la tutela penal en el de
liteo de violacidn concierne esencialmente a la libertad se -
xual, contra la que el ayuntamiento impuesto por la violencia
constituye el mdximo ultraje, ya que el agente activo reali-
.za el acto sexual, bien.por la fuerza material en el cuerpo
del pasivo, anulando asi su resistencia, bien por el empleo
de’amagoé, constrefiimientos psiguicos o amenazas de males -
graves, por los que le impide resistir..." (Scmanario Judi -

cial de la Federacidn, Quinta Epoca, Tomo CV, Pags. 829-030).

"El delito de violacidn no protege la virginidad ni
la honestidad, sino la libertad sexual”. {(Semanario Judicial

de la Federacidn, Sexta Epoca, Tomo XXV, Segunda Parte,Pag.ll7)

De esta manera las tésis citadas no dejan lugar a du
das sobre el bién juridicamente tutelado en el delito a que
nos referimos, descartando asi totalmente como tales la ho -
nestidad y la virginidad, lo cual es congruente con los ele-
mentos del delito, ya gue, por una parte no reguiere su con-
figuracidn el desfloramiento de la victima ni es requisito -

gque se trate de una persona honesta o casta.

IV.3.~ EJERCICIO INDEBIDO DEL SUPUESTO DERECHO A LA RELACION
SEXUAL.

Como lo mencionamos con anterioridad, el ejercicio -
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de un derecho es el estandarte de guienes niegan la existen-
cia del delito de violacidn entre cdnyuges, asimismo ya hemos
proporcionado nuestro parecer sobre el cardcter que la rela-
cidn sexual tiene dentro del matrimonio, habiéndola clasifi~
cado mds que comoe un derecho u obligacidn, como una entrega
mutua, un deber moral que se manifiesta en su realizacidn 1i
bre de constrefiimientos, plena de amor y sentimientos EQmpaE
tidos totalmente por los consortes, haciéndose innecesario -
por consiguiente que sea exigido su cumplimiento en virtud
del supuesto derecho gue se posee y la obligatoridad de que
se pretende revestirla; en todo caso, resultaria impqrtante
determinar que es el ejercicio de un derecho y el alcance -
que a tal circunstancia excluyente de responsabilidad le ha

impuestc la propia ley.

Al respecto el Articulo 15 Fraccidn V del Cdédigo Pe-
nal vigente para el Distrito Federal en Materia del Fuero Co
min y para toda la Repiblica en Materia de Fuero Federal, sg
flala que "son circunstancias excluyentes de responsabilidad
penal: Fraccidén V.- Obrar en forma legitima, en cumplimiento
de un deber juridico o en ejercicio de un derecho, siempre -
que exista necesidad raciocnal del medio empleado para cumplir

"

el deber o ejercer el derecho ".

De la lectura de tal precepto la primera interrogan-—
te que nos asalta es la siguiente: ; Se encuentra consignado
en alguna ley que un cdnyuge tenga derecho a la relacidn se-
xual con respecto al otro ?. De ser asi; quien ejerciera tai

derecho, ¢ Podria hacerlo mediante el emplec de la violencia
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fisica o moral y estar amparado o protegido por la citada ex

cluyente de responsabilidad ?

La respuesta a tales interrogantes, desde nuestro -

punto de vista es negativa, ya que, ni en el CSdigo Civil ni
en ninguna otra ley encontramos gque expresamente se otorgue

tal derecho a los cényuges, aun cuando reconocemos gue en ge
neral un matrimonio en el que no existiera reciprocidad en -
materia sexual, no cumpliria con muchos de los fines esencig
les para los cuales dicha institucidn fue éreada: sin embar-
go, de la lectura del Articulo 162 del cddigo Civil vigente,
podriamos inferixr, supuestamente la existencia de tal dere -~
cho, aungue no con la amplitud que se le pretende adjudicar,
pues el Articulo referido textualmente dice: "Los cdnyuges =~
estdn obligados a contribuir cada uno por su parte a los £i-

nes del matrimonio y a socorrerse mutuamente”.

En cunanto a este primer pirrafo del precepto en cueg
tidén, debemos aclarar gque indudablemente entre los fines del

matrimonio esta la complementariedad sexual, pero por la na-—

turaleza propia de tal fin no podemos aceptar que el mismo -

sea cumplido como una obligacidn, ademds de que no se mencio

na que dicha "obligacidn® pueda ser exigida mediante la fuex
za; proporcionar tal cardcter a la relacidn sexual seria tan
to como equipararla a las obligaciones patrimoniales deriva-

das de la institucidn antes citada.

Por lo que hace al segundo pdarrafo del Articulo alu-

dido, sefiala: "toda persona tiene derecho a decidir de mane-
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-ra libre, responsable e informada sobre el nimero y el espa
ciamiento de sus hijos. Por lo gque toca al matrimonio, este

derecho serd ejercido de COMUN ACUERDO por los cdnyuges".

En este punto si encontramos consignado un derecho -
pero no a la relacidn sexual en general sino dnicamente a -
aquella encaminada a la procreacidén y que en todo caso debe-
rd ser ejercido de mutuc acuerds, lo cual desvanece totalmen
te la posibilidad de que incluso en este caso tal derecho -
pueda ser exigido o ejecutado mediante la violencia fisica o
moral, circunstancia que coloca a quien asi lo llevare a ca-
bo, fuera del alcance de la excluyente de responsabilidad -
prevista por el Articulo 15 Fraccién.v del Ordenamiento legal
antes invocado, con lo que nos encontrariamos frente al ejer
cicio indebido de un dereche, que pudiera originar la comi -
sién del delito de violacidn, pues para que el ejercicio de
un derecho como causa de Jjustificacidn tenga validez, es ne-
cesario el reconocimiento hecho por la ley sobre el derecho
ejercitado, no autorizdndose su exigibilidad por medios vio-
lentos.

Al igual que en los planteamientos que hemos hecho a
lo largo del presente trabajo, el problema que ahora nos ocu
pa ha sido objeto de variadas opiniones, unoc de 1os argumen—
tos que esgrimen quienes consideran que si nos encontramos -
en este caso frente al ejercicio legitimo de un derecho, es-—
tablecen gque el cényuge que pretende la realizacidén de una -
cébuia normal, tiene derecho a su exigencia, en aras de la

facultad que el matrinonio le proporciona tratdndose del coi
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-to efectuado en ausencia de toda circunstancia ilicita, sien
do responsable solamente en algunos cascs de las vias de he-

cho o de las lesjiones causadas. (20)

De la misma forma, comunmente se establece el crite-~
rio de que no puede darse legitima defensa en el cdényvuge gue
niega al otro la realizacidn de la cdpula, pues solamente pue
de existir tal rechazo legitimo ante una agresidén injusta y
el consorte que solicita el acto conyugal estd ejerciendo un
derecho, - continuando con tal argumento agregan — a menos -—
gue lo pida en forma agresiva o abusando de su propio dere -

cho. (21}

Juzgamos oportuno en este momento hacer la, aclaracién
de que al efectuarse la cdpula por medio de la vis absocluta
o compulsiva, en el caso de que existiera el derecho deriva-
do del matrimonio, se estaria ejerciendo ilegalmente, en con
secuencia tal abuso no podria ser amparado por una causa de
licitud, pues para gue el ejercicio de un derecho origine el
aspecto negativo de la antijuricidad, este debe ser exigido

legitimamente.

Confirma tal criterio lo expuesto por Alberto Pacheco,
guien al respecto dice: "Sdlo existird el delito de violacidn
entre cdnyuges cuando uno de ellos pretenda realizarn el acto
carnal en piublico, faltando a la moral, en detrimentc de la
prole o en situaciones similares en las cuales ya no se pua-—
de decir que esté ejerciendo un derecho, sino que estaria -

excediéndose en el ejercicio del mismo". (22)
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Por nuestra parte, reiteramos lo antes establecido,
v en este caso consideramos que al ser ejercido tal supuecsto
derecho a través de medios violentos, contra la voluntad del
agredido, el cdnyuge que asi lo hiciera estaria abusando de
ese pretendido derecho, siendo por lo tanto responsable del

delito de violacidn.

IV.4.— ARTICULO 17 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.

Una de las bases principales para sostener que si es
posible la comisidn del delito de violacién entre cdnyuges,
estd conformada precisamente por lo establecido en el Articu
lo 17 de nuestra Carta Magna, es por eso que juzgamos perti-
nente dar un vistazo al contenido de tal precepto constitu -
cional, mismo que nos ayudard a formarnos un criterio mds --—

aproximado a la realidad del problema planteado.

A) TEXTO LEGAL.

El Articulo mencionado textualmente indica: "Nadie
puede ser aprisionado por deudas de cardcter puramente civil.
NINGUNA PERSONA PODRA HACERSE JUSTICIA POR SI MISMA, NI EJER
CER VIOLEMCIA PARA RECLAMAR SU DERECHO. Los Tribunales esta-
rdn expeditos para administrar justicia en los plazos y téxr-—
minos gque fije la ley; su servicio serd gratuito, quedando

en consecuencia, prohibidas las costas Jjudiciales.”

Como podemos observar, el contenido de tal precepto

constitucional refuerza lo que expusimos en el incisoc ante -
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~rior, confirmando nuestro criterio respecto a que los con -
sortes no pueden ejercer violencia para hacer valer el dere-
cho a la cdpula que supuestamente les es conferido en virtud
del matrimonio, va que, de ser asi ademds incurririan en la
prohibicidn relativa a gque nadie pﬁede hacerse justicia por
si mismo, pues el cédnyuge que ante la negativa de su consor-—
te para realizar la cdpula, se valiera de la fuerza, ya sea
fisica o moral, estaria presuntivamente haciéndose Jjusticia
por si mismo, con lo que ninguna circunstancia excluyente de
responsabilidad podria amparario. PFor cuanto a la cdpula se
refiere, en si misma considerada, en tanto responda a los ob
jetos del matrimonio, serda licita, pero cuando es impuesta
violentamente pierde de tal caracteristica y dicha conducta

cae en la prohibicidn referida por el precepto invocado.

Para los efectos de nuestro trabajo es de particular
importancia la garantia consignada en segundo término dentro
del articulo en estudio; sin embargo, haremos un breve andli

sis del conjunto de garantias contenidas en dicha norma.
B) GARANTIAS INDIVIDUALES QUE CONTEMPLA.

’ . . - . rd
Son tres las garantias de seguridad juridica gue reu

ne el articulo en cuestidn.
1).- Nadie puede ser apresionado por deudas .de carac
ter civil.

Agui en realidad se impone una prohibicidn a las au-
toridades administrativas como es el Ministerio Piblico, y a

las autoridades judiciales, lc cual confirma la garantia de
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la exacta aplicacidn en materia penal, en el sentido de que

solo podrd ser aplicada una péna prevista expresamente por -
la ley para un determinado delito, derivdndose de lo anterior
la facultad del gobernado para oponerse juridicamente a la -
autoriéad que intente privarlo de su libertad en razdn de -~

una deuda civil. (23)

2) .- Nadie puede hacerse justicia por si mismo ni -
ejercer viclencia para reclamar su derecho, sino gue debe -
acudir a las autoridades estatales y a los organismos juris-
diccionales en demanda de justicia al reclamar sus derechos.
Es agqui en donde reiteramos que la cdpula en el matrimonio -
no puede ser considerada ni como derecho ni como obligacidn
juridica, pues resulta muy poco probable el hecho de que se
iniciara alguna accidn o se acudiera ante las autoridades Jju
risdiccicnales para que resolvieran si tal o cual cdnyuge:es
td obligado o tiene el derecho de exigir le sea otorgada la
cdpula por su consorte, o bien se aplicara la sancidn corres

pondiente a quien incumpliera con dicha "obligacidn"“.

Precisamente tales consideraciones nos reafirman en
la conviccidn de que la relacidn sexual derivada del matrimo
nio es un deber moral, gque se manifiegta en la mutua entrega
y reciprocidad conyugal, por lo tanto su incumplimiento sola
mente podria acarrear una sancidn moral que se traduciria en
la desaprobacidn social de tal conducta, pero se antoja impo
sible su sancidn juridica y que su cumplimiento se viera en

un momento dado, condicionado a una decisidn judicial.
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Por otra parte, de aceptarse que tal "derecho" pudie
ra ser ejercido mediante la violencia seria tanto como retro
ceder en el tiempo y llegar a la barbarie, tal como lo hace
notar Ignacio Burgoa quien al respecto sefiala: "La obligacidn
constitucional de ocurrir a las aﬁtoridades en peticidn de -
justicia o para hacer respectar sus derechos, constituye el
elemento opuesto a la llamada "vindicta privata" imperante -
en los primeros tiempos de la Edad Media, dicha prohibicidn
se funda moral y socialmente en la ilicitud de la venganza

privada y de la coaccidn para reclamar urn derecho efectivo o

supuesto”. (24)

3).- La dltima gafantia consignada en el precepto es
tudiado, consiste en que los tribunales estardn expeditos pa
ra administrar Jjusticia en los plazos y términos dque fije 1la
ley, con esto se pretende>que las autoridades judiciales se
vean imposibilitadas para retardar o entorpecer indefinida -
mente la funcidn administiradora de justicia, apegdndose a los

términos consignados por las leyes procesales respectivas.

Lo anteriormente expuesto nos permite concluir que -
los cényuges no estan facultados para solicitar el cumpli -
miento del acto marital utilizando medios violentos, ya que
de ser asi incurririan incuestionablemente en la comisgién del
delito de violacidn, pueé la cépula asi solicitada ;e aleja
totalmente de los fines del matrimonio,Aponiendo en peligro
no solamente los otros objetivos del mismo, sino también su
propia existencia, siendo inconcebible la idea de que la ley
protegiera a guicn comete un hecho tan déplorable y denigran

te.



- 136 -

NOTAS BIBLIOGRAFICAS.

(1) PORTE PETIT CANDAUDAUP, CELESTINO. ENSAYO
DOGMATICO SOBRE LEL DELITO DE VIOLACION, 2a.
Edicidn, Editorial Juridica Mexicana, México,

1973, Pag. 48.

(2) PORTE PETIT CANDAUDAUP, CELESTINO. Ob. Cit.,
Pdgs. 50 y 54.

(3) PORTE PETIT CANDAUDAUP, CELESTINC. Ob. Cit.,
"Pdg. 52.
(4) GONZALEZ DE LA VEGA, FRANCISCO. DERECHO PENAL

MEXICANO LOS DELITOS, lla. Edicidn, Editorial-
Porrda, S.A., México, 1981, Pag. 399.

(5) CUELLO CALON, EUGENIO. DERECHO PENAL, Revisado
y puesto al dia por Cesar Camargo Hernandez,
13a. Edicidén, Bosch Casa Editorial, Barcelona

Espafia, 1971, Tomo IXI, Parte Especial, Pags.

579, 580.

(6) PORTE PETIT CANDAUDAUP, CELESTINO. Ob. Cit.
P&g. 53.

(7) PACHECO, E. ALBERTO. LA FAMILIA EN EL DERECHO

CIVIIL MEXICANO, Editorial Panorama, México,
1984, Pags. 85 y 86.

(8) RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA. DERECHO PENAL -
ESPANOL PARTE ESPECIAL, 6a. Edicidén, Editorial
Grdficas Carrasa, Madrid Espafia, 1975, Pdg.l155.

(%) Yy (10) PORTE PETIT CANDAUDAUP, CELESTINO. Ob. Cit.,
Pi&g. 54 vy 55.



{11)

(L2)

(13)

(14)

(15)

{16)

(17)

(18)

(19)

(20)

(21)
(22)
(23)

“(23)

- 137 -

MORENO, ANTONIO DE P., CURSO DE DERECHO PENAL
MEXICANO, PARTE ESPECIAL, DE LOS DELITOS EN -
PARTICULAR, 2a. Edicidn, Editorial Porruda,S.A.,
México, 1968, Tomo I, Pdg. 252.

CARDONA ARIZMENDI, ENRIQUE., APUNTAMIENTOS DE
DERECHO PENAL PARTE ESPECIAL, 2a. Edicidn, -
C&rdenas Editor y Distribuidor, México, 1976,
Pags. 173 y 174.

PORTE PETIT CANDAUDAUP, CELESTINO. Ob. Cit.,
Pdgs. 50 y 51.

PORTE PETIT CANDAUDAUP, CELESTINO. Ob. Cit.,

Pdg. 25.

PORTE PETIT CANDAUDAUP, CELBSTINO. Ob. Cit.,
Pag. 36.

PORTE PETIT CANDAUDAUP, CELESTINO. Ob. Cit,
Pag. 35.

RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA. Ob. Cit.,Pdg. 50
=
BERNALDO DE QUIROZ, CONSTANCIO.,DERECHO PENAL

PARTE ESPECIAL, 4a. Edicidn, Editorial José Ma.
Cajica Jr., S.A.,México - Buenos Aires, 1957,
Pig. 136.

PORTE PETIT CANDAUDAUP, CELESTINO. Ob. Cit.
Pag. 36.

GONZALEZ DE LA VEGA, FRANCISCO. Ob. Cit.,Pag.399.

PACHECO, E. ALBERTO. Ob. Cit., P&g. 85.
PACHECO, E. ALBERTO. Ob. Cit., Pag. 117.

ORTHUELA BURGOA, IGNACIO., LAS GARANTIAS INDIVI
DUALES, l7a. Edicidn, Editorial Porrita, S.A.,
México, 1983, Pag. 623.

ORIHUELA BURGOA, IGNACIO. Ob. Cit. Pag. 625.



CAPITULO v

ASPECTOS FILOSOFICOS DEL PROBLEMA.

¢ EXISTE REALMENTE UN DERECHO A LA RELACION

SEXUAL CON LA CORRELATIVA OBLIGACION, DERIVADOS

DEL MATRIMONIO 2.

¢z SE CAUSA DANO A LA DIGNIDAD HUMANA 2.

PUNTO DE VISTA RELIGIOSO.

JUSTIFICACION JURIDICO — FILOSOFICA DE LA

TESIS PROPUESTA.



- 138 -

CAPITULO V

ASPECTOS FILOSOFICOS DEL PROBLEMA.

V.l.- & EXISTE REALMENTE UN DERECHO A LA RELACION SEXUAL
CON LA CORRELATIVA OBLIGACIOM, DERIVADOS DEL - -~
MATRIMONIO 2.

Como ya lo henos sefialado anteriormente, en virtud -
del matrimomdio surgen una serie de derechos y obligaciones
que ataifien a ambos cdnyuges correlativamcnic; entre estos -
mencionamos la obligacidn de contribuir a los fines del ma -
trimonio, el derecho a la vida en comin, el derecho a la fi-
delidad, el derecho a decidir de comin acuerdo el nimero y
espaciamiento de los hijos, etc., asimismo hemos hecho alu -
s1én a un supuesto derecho a la relacidn sexual, ya que en
realidad consideramos que tal situacidén corresponde en mayor
medida a un deber moral, por esta razdn es que nos cuestiona
mos si verdaderamente existe un derecho de semejante natura-
leza derivado del matrimonio, aun cuando se trate de una re-
lacidén tan intima entre cdnyuges, gque se antoja bastante con

plicada la intervencidn de la norma juridica a este respecto.

Desde nuestro punto de vista, nos encontramgs ante -—
un deber moral de mutua entrega, mismo que forma parte del -
amor conyugal; llegamos a tal determinacidn debido a que en
nuestra legislacidén no encontramos disposicidn alguna que ha

ga riencidén al deber de cada uno de los cdnyuges de prestarse
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a las relaciones génito sexuales con el otro, aungue por otra
parte no desconocemos la existencia de dicho deberx nmoral, -
pues resultaria complicado satisfacer los objetos del amor

convugal y en su caso de la procreacidn responsable.

También es cierto que debido al matrimonio los consor
tes consienten en otorgarse mutua potestad sobre sus cuerpos,
sin embargo lo que no podemos aceptar es que tal entrega se

pretenda transformar en un derecho y obligacidén de cardcter

i

juridico, que permita su evigencia atn en contra de la volun
tad de los cdényuges, situacidn que nos parece desprovista de
sentido de humanidad y denigrante para guien la sufra, ya -
gue seria un atentado contra la dignidad humana sostener que

una institucidn juridica nos confiera derechos sobre el cuer

po de una persona.

Si a lo anteriormente sefialado agregamos que el amor
conyugal comprende tanto el aspecto de nuestra sexualidad co
mo la relacidn espiritual y gue tal intercambio corporal en-
cuentra su satisfaccidn plena en la realizacidn del acto co-
pulativo; obtendremos como resultado que no es posible un en
lace fisico - espiritual cuando estd de'por medio un senti -
miento de obligatoriedad, menos ain si se trata de una impo-
sicidn hecha a traves de la violencia fisica o moral, pues:
en este caso es indispensable gque exista total recip;ocidad
entre los cdényuges, es decir, que dicha entrega sea mutuamen

te deseada.

La sexualidad dentro del matrimonio no solamente per
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-sigue fines generativos para perpetuar la especie, sino gue
también, de manera preponderante, tiene como finalidad el -
proporcionar placer y lograr un mayor accrcamiento espiritual
entre los cdnyuges, acrecentando y manteniendo de esta manera
el amor conyugal, que ayudara a los consortes a vencer la ad
versidad y las contrariedades cotidianas, por lo tanto, con-
sideramos que los cdényudges resolverdn de mutuo acuerdo si su
sexualidad estard encaminada para la reproduccidn o solamente

serd el medio gue los una con mayor jintimidad.

Este orden de ideas nos conduce a la afirmacién de -
que el llamado débito conyugal constituye un deber moral que
marido y mujer efectuardn durante el matrimonio, siempre vo-
luntariamente y con amor, realizando asi los fines persequi-~
dos al contraerlo, por lo que, su exigencia resulta desconsi

derada e insatisfactoria.

Por otra parte, guienes encuentran en la relacidén -
sexual un sentido de obligatoriedad reciproco para ambos <dén
vuges, basan su criteriq en el hecho de gue la negativa de la
mujer o la abstencidén del marido, son causas de divorcio; asi
lo sefiala Rojina Villegas al establecer que "el deber de re-—
lacidn sexual se encuentra sancionado juridicamente, pues la
negativa injustificada y sistemdtica de un cdnyuge para cum-—

-

Plir esa obligacidn, implica una injuria grave gque es causa

de divorcio“. (1)

Consideramos que tal situacidn no proporciona a di -

cha relacidn un cardcter obligatorio, en todo caso, la nega-
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~tiva reiterada, injustificada, sin causa alguna que la expli
que o motive, acompafiada ademds de frases o actitudes de de-
saire o desvio del amor conyugal, propiciard uUnica y exclusi
vamente el surgimiento de una posible causa de divercio, mas
no la obligatoriedad en su cumplimiento, descartdndose de es
ta manera el caso de un rechazo aislado, en consideracidén a
determinadas circunstancias que se encuentran en el campo de
la intimidad del matrimonio y que no permite la intromisidn

del legislador.

Asimismo se ha pretendido obtener el reconocimiento
de obligatoriedad a las relaciones coitales encaﬁinadas a la
procreacidn, estableciéndose que ésta es un fin prioritario
dentro del matrimonio,. al igual que la educacidén de la prole,
y de manera secundaria se ha situado la ayuda mutua y el re-—
medio de las pasiones sexuales de los cdnyuges. (2) De esta
forma quedarian descartadas de obligatoriedad las cdpulas -
que no fueron realizadas con fines procreativos, por lo tanto
si una pareja decidiera no tener hijos, en ningin caso esta-—
ria obligada a tener cdépula,contrariamente si se decidiera -
como antiguamente se hacia, tener los hijos que "Dios guiera"”
existiria obligacidn de copular en todos los casos, situacién
que nos parece poco aceptable ya que en el segundo de los
ejemplos citados, el cdnyuge gue deseara abstenerse de tener
relaciones sexuales con su consorte se veria imposibilitado
para negarse, teniendo que acceder incluso ante una exigen -
cia violenta, ademds creemos que actualmente ya no es posi -

ble establecer de manera categdrica fines primarios y - -
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secundarios en el matrimonio resultando de esta forma, mds

adecuado hablar dnicamente de manera dgeneral en cuanto a los
fines que persigue el matrimonio, situdndose todos ellos en
un mismo plano de importancia, siendo los propios canyuges -

guienes establezcan sus prioridades.

Alberto Pacheco Escobedo justifica la obligatoriedad
del coito dentro del matrimonio, en aras de la procreacidn,
al sefialar gue "el derecho al débito conyugal existe en or -
den a la consecucidn de los fines matrimoniales y por tanto
tiene due estar abierta siempre la posibilidad de engendrar,
de tal manera que no se hayan obstaculizado en forma artilfi-
cial las posibilidades que la naturaleza ha dado al hombre y

a la mujer de engendrar prole." (3)

Al determinar gue el deber moral a dque nos referimos
no puede ser considerado como un derecho o una obligacidn de
cardcter juridico, reconocemos igualmente que su exigencia —
mediante la coaccidén fisica o moral no es concebible pues sieé
do el resultado de la relacidn intima del amor conyugal, res
peto, diélogoby atenciones entre los cényuges, tal relacidn
requiere de absoluta armonia, misma que se veria quebraﬂtada
ai.forzar su cumplimiento cuando no se desea, abstencidn gque

por otra parte no siempre resulta injuriosa.

En tal sentido ha sido el criterio adoptado por la -
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, pues establece gue
‘"1a abstencidén del débito carnal no es causa de divorcio, a
menos que se realice en condiciones injuricsas; por lo cual,

el Jjuez de los autos debe apreciar las circunstancias en las
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gque ha tenido lugar la abstencidn del marido o la negativa -
de la mujer, porque si se debid a defectos fisicecs, a enfer-—
medad o a un acuerdo celebrado entre los esposos, no existe

la injuria necesaria para decretar el divorcio..." (4)

Eugenio Cuello Caldn Considera igualmente que la se-
xualidad en el matrimonio posee el cardcter de deber moral,
al estatuir que "la satisfaccidn del débito conyugal, con -
arreglo a nuestro Derecho, no constituye un deber juridico,
sino en deber moral para cuya infraccidn no se concibe oﬁra

sancidn gque la reprobacidn de la conciencia". (5)

Con base en lo anteriormente expuesto, estamos en po
sibilidad de concluir gue la relacidn sexual dentro del ma -
trimonio no es un derecho ni deber juridico; sino un deber -
moral, entendiendo éor éste; 1a'responsabi1idad derivada de
ﬁn vinculo juridico o de una situacidn de hecho , gque puede
traducirse en un hacer, no hacer o respetar, conforme a prin
cipios generxalmente aceptaaos. En tal virtud, desde el punto
de vista penal no hay causa de_justificacién que ampare al -
cédnyuge que mediante la violencia fisica o moral obtenga 1la
cépula con su consorte, argumentando el derecho que le asis—

te o la obligatoriedad de dicho acto.

v.2.- & SE CAUSA DARO A LA DIGNIDAD HUMANA ?

Precisamente el respecto a la persona es uno de los
valores fundamentales en el matrimonio, contituye un factor

que determinard la estabilidad y durabilidad de dicho vincu-
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cidad y complemcntariedad existente entr: los consortes, es

el medio por el cual se enaltecerda la dignidad humana.

Este aspecto del matrimonio y de la naturaleza huma-—
na no ha pasado desaperxcibido para el Derecho, hay disposi -
ciones que se orientan al respeto de la dignidad de los cdén
vuges, y entre las mds significativas encontramos por cjem -
plo, que el Articulo 156 del Cédigo Civil, en su fraccidén -
Vii sciiala come impedimento paia contraer matrimonio la fuer
za o miedo graves; si tomamos en consideracidn que desde el
punto de vista religioso la cépula es el medio consumativo
del matrimonio y gue tal consumacidn se prolonga en el tiem-
po en virtud de que diariamente se refrenda con nuestros ac-—
tos esa promesa de amor, convirtiéndose asi cada acto copula
tivo en una entrega mutuamente deseada, simbolo del amor que
cada dia unc con mas fuerza a los cdényuges, resulta obvio -
afirmar que cuando un cdnyuge buéca tal entrega mediante la
violencia fisica o moral, no solamente atenta contra la dig-
nidad de su consorte, sino que también falta a su promesa de
honrar . y respetar a su pareja, ademds de que en tales condi
ciones la cdépula ya no cumplird con los fines supremos que -
le son conferidos. En esta forma si el usc de la fuerza o -
miedo graves constituye un impedimento para contraef matxrimo
nio, entonces también constituird un impedimento para que --
licitamente se satisfaga el instinto sexual dentro del matri

monio, siendo responsable de violacidn gquien asi lo hicierc.
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Igualmente el ataque a lé dignidad de alguno de los
consortes puede ser causa de divorcio, en tal sentido recor-
aariamos el Articulo 267 del Cédigo Civil en sus fracciones
XI y XVI, que anteriormente hemos estudiado, refiriéndose la
primera a la sevicia las amenazas o injurias de un cdényuge -
al otro; y la segunda al acto cometido por un consorte contra
los bienes o la persona del otro, casos en los cuales hemos
establecido, guedaria encuadrada la conducta violenta en la

obtencidén de la cépula.

Igualmente en el Cédigo Penal, sin ir mds lejos en -
contramos precisamente que al contemplar el delito de viola-
cidén, ademds de proteger la libertad y seguridad sexuales,‘
se protege la dignidad de las peréonas, ya gue un acto de tal
especie es por demds denigrante y humillante, desbastador de
la imagen propia de”ia persona, conduciéndola a la total des

valorizacidén de si misma.

En el matrimonio, la dignidad alcanza alturas Jjamds
igusladas, ya que ante £odo, a través de los actos cotidia -
nos, los cdnyuges enaltecen cada uno por su parte la persona
unificada que ellos representan, pues quien honra al otro -

se honra a si mismo.

En relacidén a la dignidad humana, el Psicdlogo B. F.
Skinner apunta: "se atenta contra la dignidad cuando se conge
ten abusos con respecto al valor personal; una persona pro -—
testa cuando gratuitamente se le atropella, se le maltrata,

o se juega con ella, cuando se le engafia y ridiculiza o se le

obliga a comportarse de forma degradante". (6}
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De las lineas antes transcritas, podemos deducir, -
sin lugar a dudas que si un cdnyuge obtiene con el otro la -~
cépula niediante la violencia fisica o moral, atenta contra =
la dignidad de su consorte; pues resulta evidente que en tal
circunstancia se estaria cometiendé un abuso respecto al va-
loxr personal, atropellando y maltratando, o bien engafiando y
obligando a desplegar un comportamiento no deseado y degra -
dante, a una pexsona, que envvirtud del vinculo que los une,

se le debe absoluto respeto y consideracidn.

Ademds de lo anteriormente sefialado, no debemos pasar
por alto.gue la Institucidn del matrimonio tiene como objeto
enaltecer la naturaleza y dignidad humana no menosprecidrlay
denigrarla, ésto se desprende de los fines que persigue, co-
mo pueden ser la moralizacidn del amor, auxilio reciproco -
de los cényugeé, felicidad mutua, vida en comin, perfecciona
miento y complemento sexual para dar satisfaccidn al amor -~
conyugal, complemento mutuo de los esposos, procreacidn y edu
cacién de los hijos, etc., fines que desde nuestro punto de
vista, en manéra alguna podrian alcanzarse si estd de por me
dio el uso de la violencia fisica o moral no sdlo en la obten
cidén de la cdpula sino en el logro de cualguiera de las fina
lidades sefialadas, pues todas y cada una de ellas entrafian _'
un cumplimiento voluntario, reciproco y realizado como una -

entrega de anor profundo existente entre los consortes.

En relacidén a esta cuestidn, Francisco Gonzdlez de -
la Vega establece que "por respeto a la dignidad humana debe

sostenerse que el marido que, por medio de la violencia fisi
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-ca o moral, tiene acceso carnal con su nujer,

lito de violacidn". (7)

comete el de-

Por otra parte no debemos perder de vista que la fi-

nalidad de la sexualidad humana es la integracidn de la pare

ja v el reaice de su dignidad,

la motivacidn para la actividad sexual,

su satisfaccidn en nmuestras de
por la cual dicha actividad no
mente, sino moralmente. En tal

ser entendido como un provecto

siendo la busqueda del placer
placer que encuentra
amor y no de agresidn razdn -
soloc estd regulada juridica -
virtud el amor conyugal debe

de desarrollo personal con -

otra persona a quien se le debe respeto y contra quien nunca
debe realizarse acto alguno motivado por el ejercicio de po-
der, ya que de ser asi dicha relacidn se convertiria en una

actividad puramente mecdnica, carente de sentimientos.

vV.3.- PUNTO DE VISTA PELIGROSO.

Siendo la religidn catdlica la mdas arraigada en las
costumbres de nuestro pais, es inegable gue ha jugado un pa-
pel importante en el desarrollo de la Institucidn Matrimonial
y de la familia, ya que a través de ella se han marcado linea
mientos a seguir, de tal manera gque han influido en la estruc
tura familiar y matrimonial, dotdndolasde caractefisticas -
propias, razdén por la cual es necesario tomar en considera -
cidn la posicidén gque la misma ha adoptado en relacidn al pre

blema a estudio.

Para determinar con mavor precisidn la forma en gue
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la religidn catdlica ha abordado el tema, juzgamos pertinen-—
te sefialar los fines ¢que al matrimonio le confiere; en cuan-—
to a este punto Santo Tomds de Aquino establece como fines -
principales de dicho vinculo; la procreacidn, porque ella es
la consecuencia natural de la unidn del hombre y la mujer y

del impulso dque a ella les concede por. la diferencia de los

sexos; la educacidén de los hijos, que es consecuencia de la

procreacidn toda vez que quien da el ser estd obligado a dar
los medios para continuar existiendo; y el mutuo auxilio pox
que el hombre necesita‘de la mujer tanto ‘como la mujer nece-—
sita del hombre, pues en el matrimonio encuentran ambos cén-
yuges la satisfaccidn reciproca de sus tendehcias e impulsos
tanto fisicos como bioldgicos y morales, adquiriéndo en este
punto mayor relevancia el aspecto moral de la obligacidn a -
la copula "viviendo c¢ada cdnyuge obligado a prestar el débi-
to al otro", pues tal relacidén es fundamental para la reali-
zacidén del fin de la procreacidn, “"contrariando a la natura-

leza del matrimonio los que no tienden a tal fin". (8)

En nuestra opinidén el aspecto de mayor importancia -
contemplado por la religidn catdlica en torno al matrimonio,
es que al contraerlo se origina la funsidén espiritual y fisi
ca de los consortes misma gque perduré en todas las relaciones
conyugales y dificilmente existird si no hay armonii en la -
pareja, concordancia que en un grado supremo sSe expresa en -
los actos sexuales, que constituyen una total entrega que s¢
ria inconcebible si para ello se hiciera uso de la violencia

fisica o moral, estariamos ante una conducta absolutamente -
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contraria a todos los principios religiosos que nos ensefian
sobre todo a respetar a nuestros semejantes, sin olvidar en

ningin momento su calidad humana.

Por su parte Dalmacio Iglesias sefiala que la obliga-
cidén de prestar él débito es consecuencia de los fines del -
matrimonio y "aparece terminantemente mandada por San Pablo,
constituyendo su negativa sin motivo grave un pecado mortal;
son causas graves para negar el débito, el grave dafio a la -
prole, el escdndalo publico, el pedirse en lugar sagrado y
otros, aunque en todos los casos debe ser solicitado con jus

ticia"™. (9)

Las lineas anteriores nos muestran gue aun cuando -
desde el punto de vista religioso si se considera obligatorio
el acceder a las peticiones sexuales entre personas unidas -
enmatrimonio, igualmente se trata de una dbligacién moral 16
gicamente, pero ademds de esto en todos los casos la peticidn
que en torno a estos actos se haga, debe ser externada con -
absoluta Jjusticia, es decir sin cometer abusos de ninguna es
pecie y si consideramos el problema a estudio, encontraremos
que el empleo de la violencia fisica o moral, constituiria -
un abuso totalmente injusto y contrario a los principios -

cristianos.

Ahora bien, la Iglesia Catdlica confiere obligatorie
dad uUnicamente a los actos encaminados a la proceacidn esto
se demuestra con lo sefialado por Raudl Ortiz Urguidi guien -

afirma que dicha religidn "considera el matrimonio como un -
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verdadero contrato segin el Canon 1012 del Ccédigo de Derecho
Candnico de Lorenzo Miguelez, Sabino Alonso Mordn y Marcelino
Cabreros de Anta (Madrid 1951 p.p. 372) en el cual se dice -

que Cristo Nuestro Sefior elevd a la dignidad de sacramento

el mismo contrato matrimonial entré bautizados, mismo que se
define como un contrato legitimo entre un hombre y una mujer
nediante el cual se entregan mutuamente el derecho perpetuo

Y exclusivo sobre sus cuerpos en orden a los actos que por -

su naturaleza son aptos para engendrar hijos". (10)

Aun cuando existe la obligacidn de acceder a la cépu
la con fines procreativos, no se faculta a ninguno de los —-
cényuges para que pueda exigir su complimiento empleando la

violencia en cualquiera de sus modalidades.

No es posible pensar que en el matrimonio cristiano
se aprueben o permitan abusos de la indole coro el que estu-
diamos, pues si aun cuestiones de menor importancia presen -
tan restricciones, con mayor razdn un acto de tal ﬁaturaleza
se veria sancicnado e impedido por la religidn. Ejemplifica
esta observacidn el deber de fidelidad impuestc reciproca -
mente a los cdnyuges pues en el matrimonio cristiano abarca
toda la relacidn amorosa conyugal, considerdndose infiel in-
cluso quien falta en pensamiento; igualmente dentro del ma -
trimonio cristiano se reconoce tanto para el hombre como para
la mujer, la dignidad personal de que son titulares, en el -
mutuo y pleno goce del amor conyugal, lo cual denota con cla

ridad la unidad del matrimonio confirmada por el Sefior. (1l)
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Robustece nuestra posicidn lo sefialado por Chdvez -
Asencio guien al hablar del sacramento matrimonial establece:
"Quien se compromete por cl sacramento del matrimonio, se -
compromete a ser testigo de la fidelidad de Cristo por su -
Iglesia, lo gue se logra por el concurso de la gracia de Dios
v la colaboracidn de los mismos cdnyuges. Esta intima unidn,
como MUTUA ENTREGA DE DOS PERSONAS, lo mismo que el bien de

los hijos exige plena fidelidad conyugal...” (12)

" como podemos observar, ademds del respeto mutuo, el
Derecho Candnico le otorga gran importancia a la fidelidad -
procreativa del matrimonio considerdndola hasta ciertc punto
como un elemento de su definicidn; sin embargo, en ningidn mo
mento se autoriza a los cdnyuges para que obtengan tal fin
mediante exigencias violentas, debemos tomar en cuenta que -
el matrimonio constituye una alianza gue procura el bienestar
A realizacién de los cdnyuges tanto de manera individual o -
como pareja, beneficios que ldgicamente influirdn en los hi-
jos, y cuya obtencidn dependera de una buena relacién en to-

dos los aspectos.

Dentro del Derecho Candnico encontramos elementos -
que promueven enormemente el mejoramiento de las relaciones
conyugales, prueba de ello lo es el Cocilio Vaticano II, en
el que se establece gque "los actos con los que los esposos -
se unen intimamente y constantemente entre si son honestos y
dignos, vy, ejecutados de manera verdaderamente HUMANA, signi
fican y favorecen el don reciproco con el que se enriquecen

mutuamente en un clima de gozosa gratitud”. (13)
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Estas palabras nog proporcionan un amplio panorama -
de la forma en gue las relaciones convugales son concebidas
por la Iglesia, denotan la realizacidn del amor conyugal en
toda su plenitud, asimismo enaltecen los principios que pro-
porcionardn a la pareja los elementos necesarios para su uni
ficacidn espiritual y fisica convivencia intima mendiante la
que se sostienen mutuamente, ayudandose a adquirir conciencia

de su unidad gque cada dia obtiene proporciones mayocres.

V.4.—- JUSTIFICACION JURIDICO - FILOSOFICA DE LA TESIS
PROPUESTA.

Como ya lo hemos mencionado en el desarrollo del pre
sente trabajo, -es indudable que la comisidén del delito
de violacidn encre cényuges si es dable ya que en tal hipdte
sis concurren todos los elementos establecidos por el tipo -
legal y no hay causa de Jjustificacidén alguna gue ampare a -
guien despliegue tal conducta, pero aun en el caso de que nos
encontrdcemosante el ejercicio de un derecho, el cdnyuge que
forzara la realizacidn de la cdpula estaria abusando de su -
derecho, entendido éste como el goce de la titularidad de fa
cultades postestativas consagradas en la ley; con lo que, su
conducta seria punible de cualquier forma, siendo responsa -
ble de los actos ilicitos motivados por el empleo de la vio-
lencia fisica o moral y quedando incluso expuesto a las accio
nes de divorcio a gue su proceder diere lugar. No obstante -

lo anterior, la conducta descrita se ve cubierta de ilicitud
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principalmente por el hecho de qﬁe en su realizacidn se dan
cita todos los elementos constitutivos de tal ilicito Y un
acto es ilegitimo "todas las veces que concurran todos los -
extremos del hecho abstracto y no concurran causas de exclu-
sidn del delito", en este sentido es la opinidn sustentada -

por Pannain. (14)

Desde nuestro punto de vista no es posible que en la
comisién del delito de violacidn opere como causa de justifi
cacidén el ejercicio de un derecho, pues no encontramos, con—
sagrado en la ley precepto alguno que otorgue expresamente -
tal derecho a los cdnyuges, por lo que, al no existir elemen
tos que conformen dicha justificante resulta imposible su -
operatividad, de esta manera, a nuestro parecer el iGnico com
ponente que podria funcionar como causa de licitud seria el

otorgamiento del consentimiento por parte de la supuesta vi

10

tima.

Por otra parte, desde el punto de vista civil ya an-
teriormente hemos hecho notar que la negativa de la cdépula -
por parte de alguno de los cdnyuges, no es causa bastante pa
ra que sea decretado el divorcio, se requiere ademds que la
omisidén del marido o la negativa de la mujer se lleven a ca-
bo injuriosamente, casos en los cuales, consideramos necesa-
rio que el juez valore la situacidn concreta, pues tales -
omisiones o abstenciones podrian deberse a diferentes causas,
como pueden serj;acuerdos mutuamente pactados, enfermedades,
o simplemente indisposicidn o falta de deseo por parte de al

guno de los consortes sin gue se llegue a conformar la inju-
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-ria que motivaria al divorcio pero la exigencia violenta in
dudablemente constituiria el delito de violacidn, incluso -
cuando la negativa integrara la injuria necesaria para produ

cir el divorcio.

Es incuestionable la importancia de la sexualidad -
dentro del matrimeonio, pues es el medioc por el que los cdnyu
ges logrardn su plena integracidn como pareja asi como la -,
realizacidén de los fines que dicha Institucidn persigue, por
lo gue tal actividad debe llevarse a cabo en un ambiente de
cordialidad v respeto, de mutuo goce, entorne gue se veria -
totalmente destruido al producirse exigencias violentas o al
encontrarnos obligados al cumplimiento de un acto que en rea
lidad debe ser una entreqa voluntaria y mutuamente deseada,
estando pues facultado guien pretendiera seir obligado, a re-
peler la agresidn de que fuera objeto, ya gue de esta manera
podrian evitarse mayores males ademds de que se estaria reac
cionando contra una agresidn totalmente ilegitima; en torno
a este problema, Alimena manifiesta que "se concedera la le-
gitima defensa a la mujer que mata al marido, gque queria obli
garla a éomplacencias no naturales porque hay una violencia

y una violencia injusta". (15)

En relacidén a la obligatoriedad de la cdépula nuestros
tribunales han establecidec que "El C&digo Civil, al referirse
al matrimonio, no menciona en forma expresa, como una obliga
cidn de los contrayentes, la sexual; pero siendo uno de los
fines del matrimonio la reproduccidn de la especie, los cdn-

vuges estdn obligados en todo caso a aquellos ayuntamientos
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sexuales gue sean normales v cuyé finalidad sea procreativa,
gquedando, por consiguiente, excluidas las cépulas de cardcter
anormal, aquellas en que intervenga el uso de anticoncepti -
vos y las cdpulas con enfermos que padecen males transmisi -
bles, porque estos ayuntamientos serian ilicitos, considerdn
dose la cdpula en tales casos como una agresidn de un cényu-
ge para el otro. Aun en el supuesto de‘que la cdépula se veri
fique por la via normal, si se exige en forma violenta exis-
tiria el delito de violacidn, pues siendo el matrimonio un -
contrato, ¢l cunmplimiento del mismo debe ser ezigide por la
via legal, sin gue se autorice para ello el empleo de la vio

lencia." (16)

El criterio seguido por nuestros Tribunales nos pro-
. . . s . s .

porciona una amplia visidn de lo que significaria el empleo
de la violencia en la exigencia de la cdpula asimismo muestra
como tal acto intimo y de entrega conyugal no se encuentra -
consagrado expresamente en la ley como un derecho y obliga -
cidn impuesto a cada uno de los cdnyuges, razdn por la cual
no. es concebible su cumplimiento cuando se hace uso de medios

violentos, configurdndose en tal caso el delito de violacidn.

Ademds de los razonamientos Jjuridicos antes expuestos
que nos indican que si es posible la comisidén del delito de
violacidn entre cényuges, no debemos olvidar la marcada in -
fluencia de la moral y la religidn en cuanto a este problema,
recordemos que dentro del matrimonio las relaciones persona-
les cobran gran importancia, ya gque de su armonia depende el

éxito del mismo, dado que representa el amor de dos vidas, -
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sentimiento que dentro del matrimonio adquiere dimensiones
inigualables y convoca a los cdnyuges a unirse para lograr -~
los fines mds profundos que les proporcionardn una superacidn

personal y como pareja.

Precisamente casos como el que nos ocupa, nhos demues
tran que el Derecho y la Moral no se excluyen uno al otro, -
sino que se complementan, prueba de ello es que la relacidn
convugal de mutua ayuda y de amor intimo, ademds de estar -
considerados dentro del derecho, son contemplados como un va
lor moral, acentande sus iiltimas consecuencias, es decir, el
precepto moral es aceptado y convertido en juridico. Ponga -
mos como ejemplo de esto precisamente la celebracidn del ma-
trimonio misma que no solamente representa un acto juridico
sino también un sacramento desde el punto de vista religioso
vy constituye ademds una forma de vida moral de los consortes,
de esta manera, la ley toma en cuenta muchos aspectos morales
que se orientan a la constitucidn, existencia y fomento de -
una comunidad entre los cdényuges, en donde se encontraran -
presentes los valores y deberes comines de convivencia, fide
lidad, asistencia mutua, socorro, reﬁpeto v enaltecimiento -

de dignidad humana.

Hemos dejado ya establecido gue la cdpula denéro del
matrimonio constituye un deber moral, y como tal se traduce
en una entrega voluntaria, espontdnea, sin gue sea necesaria
su exigencia, representa una donacidn de amoxr que, por ningin

motivo seria otorgada como consecuencia de una exigencia de

quien supuestamente tuviera derecho y demandar 1lo que presu
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-miblemente le pertenece; ya que, en este punto el "derecho"
resultaria egoista e injusto, pues mediante él se reconocen
intereses concretos, de particulares o del Estado que deben

cumplirse cuando se exigen.

Una relacidn tan intima como es la sexualidad que se
desarrolla dentro del matrimonio, escapa a exigencias de ca-
racter juridico, pues debido a su naturaleza es una entrega
que no requiere de ser demanda pues se satisface por si mis-

ma sin esperar una contraprestacidén

En una verdadera relacidén conyugal no existe suje -
cién de un consorte con respecto al otro, més bien, debe pre
sentarse una correspondencia mutua, libre de exigencias y -
con mayor razdn de demandas hechas violentamente; por otra -
parte, 2l amoxr convugal requiere de didlogo no de agresiones
morales o fisicas, sin él no serd posible el desarrollo de -
la pareja, pues por éste no sélamente debemos entender la pa
labra sino toda actitud y comunicacidén constante entre mari-

do y mujer.

Refiriéndose a este punto, Chévez Asencio nos dice:
"todo aquelloc que impida el didlogo, que comprende las mani-
festaciones de afecto y actos conyugales, creard grave con -
flicto, hard peligrar a la estabilidad matrimonial y pueden
crear su destruccidn propiciando el divorcio. Se facilita y

promueve el didlogo conyugal a través de la relacidn sexual.
(17)

Es evidente que si la relacidén sexual es exigida vio

lentamente o es considerada como una obligacidn de cardcter



- 158 -

juridico, el didlogo a que se refiere el autor citado dificil
mente encontrarad un campo fértil en el cual poder sembrar -
para posteriormente cosechar los frutos que proporciona el —
amor conyugal; por lo mismo resulta configurable a todas lu-—
ces el delito de violacidn cuando.un cdnyuge obtiene con el
otro mediante el uso de la violacidén fisica o moral y sin su

consentimiento, la realizacidn del acto copulativo.
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CAPITULDO VI
CONCLUSIONR TES.

l.- Siendo el matrimonio la fuente del derecho que -
seguin algunos autores penalistas faculta a los cdnyuges para
exigir aun en forma violenta el cumplimiento de la cépula, -
resulta de particular importancia determinar cudl es la natu
raleza juridica de dicho vinculo. Se le ha calificado como
contrato ordinario, pero en este caso no son las partes quie
nes fijan las condiciones y efectos deseados sino gque es la
ley quien lo determina; por otra parte ha sido considerado -
como una Institucidn Juridica, calificativo que no se le pue
de negar pues un conjunto de normas lo regulan especificamen
te; también se le ha sefialado como un acto juridico mixto, -
pues en su realizacidn interviene tanto el Estado como los -
particulares, por lo tanto no es posible negarle tal cardcter,
asimismo, podemos afirmar que se trata de un acto juridico -
condicidn, pues si no se realizan las formalidades necesarias
para su creacidn, no se producirian los efectos previstos -

por la ley.

Tomando en cuenta la polivalencia de dicha Institu -
cidén, consideramos que los criterios sustentados al respecto
no se excluyen unos con otros, sino que se conplementan, dan
do como resultado, que el matrinonio tenga el cardcter de un

acto juridico complejo.
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2.- Entre los efectos producidos por la celebracidn
del matrimonio encontramos algunos que requieren ser encua -
drados en un marco juridico para garantizar en lo posible su
cumplimiento, tal es el caso de los de cardcter patrimonial;
sin embargo, es innegable que todos y cada uno de ellos po. -
seen un alto contenido ético-moral, por lo que en ocasiones
su cumplimiento no estda condicionado a la existencia de un -
derecho ni de una obligacidn, situacidén en la que se encuen-
tra la prestacidn sexual, misma que se efectda en funcidén de
una entrega voluntaria y muﬁuamente deseada, fundada en el -

amor conyugal.

3.—- La sexualidad dentro del matrimonio no puede serxr
considerada como un derecho u obligacidn de cardcter juridi-—
co, pues ésta es el resultado de una complementariedad fisi-—
ca, moral y espiritual de los cdnyuges que forma parte del
amor gue los une, dentro del cual ademds se incluye la sensi
bilidad y la conciencia de los valores esenciales que hardn
posible la plena integracidén de la pareja, cobrando gran im-—

portancia el respeto que exita entre los consortes.

4.—- En términos generales consideramos que el delito
de violacidn consiste en obtener la c¢dpula con persona de —-

cualquier sexo, sin su consentimiento y mediante el empleo

de la violencia fisica o moral.

Resulta de vital importancia para nosotros incluix -
en el concepto de tal hecho delictivo la ausencia de la vo -~

luntad de la victima, pues resulta posible que aun existiendo
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el empleo de la vis absoluta o de la vis compulsiva, el suje
to pasivo haya otorgado de antemano su consentimiento para -
gue se llevara a cabo sobre su cuerpo tal desahogo, con lo -
cual el delito en cuestidn no quedaria integrado; un ejemplo

de esta situacidn son las relaciones sado-masoquistas.

De esta manera aun cuando el CAédigo Penal Mexicano
en Vigor no incluya en la redaccidn del Art. 265 la ausencia
del consentimiento por parte de quien resiente la agresidn,
los elementos constitutivos del ilicito de referencia serdn:

a) Obtencidn de la cdépula con persona de cualguier sexo.

b) En ausencia del consentimiento del sujeto pasivo.

c) Mediante el empleo de la violencia fisica o moral.

5.— Para los efectos de la integracidn del delito de
violacidén, por cdépula debemos entender todo tipo de unidn o
conjuncidn sexual comprendiendo tanto los acoplamientos nor-
males como los anormales, consistiendo los primeros en la in
troduccidn del pene en la vagina y‘los segundos incluirdn -
tanto la introduccidén anal como la "fellatio in ore"™, encon-
trédndose asimismo contempladas las relaciones coitales homo-
sexuales masculinas y femeninas, razdn por la cual aceptamos
ia posibilidad de que la mujer sea sujeto activo de dicho de
lito, ya sea la victima del sexo masculino o femenino; llega
mos a esta determinacidn en virtud de que si se aceptan otras
vias distintas a la vaginal para integrar el elemento objeti
vo de tal conducta ilicita, de igual manera debe aceptarse -
que lo que se sustituya sea el Srgano sexual masculino, ade-

mds no es posible pasar por alto el hecho de que el texto =
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legal no hace distincidn alguna en cuanto al sexo ni calidad

de los sujetos que intervienen.

6.— El delito de violacidn puede ser cometido ya sea
mediante el empleo de la violencia fisica (vis absoluta) o -
la violencia moral (vis compulsiva); en relacidn a la enun -
ciada en primer término, debemos entender que es la fuerza -
material.que directamente es aplicada en el cuerpo de la vigc
tima, anulando asi la resistencia que ésta ofrezca, obligdn-
dola manifiestamente en contra de su voluntad a que en su -
persona se efectde la cohjuncién sexual. La fuerza fisica -
aludida debe recaer en el sujeto pasivo y ser lo suficiente-

mente poderosa para vencer la resistencia presentada.

La violencia moral debe sar entendida como el medio
por el cual se constrifie la libertad de decisidn y de actuar
de una pexsona, siendo su esencia infundir miedo en el dnimo
de la victima para obtener la cdépula aun en contra de su vo-
luntad, debido al constrefiimiento de cardcter psicoldgico -
que sobre ella se ejerce, misno que deberd ser serio o verda
dero, grave y que por consiguiente entrafie un dafio inminente
o futuro, siendo ademds constante y dirigido a la afectaéién
de un bien juridico del ofendido o de alguna persona allega-
da, guedando de manifiesto su idoneidad pafa vencer la resis

tencia opuesta.

7.~ Cuando dentro del matrimonio, alguno de los cdén-
yuges obtiene la cépula con el otro sin su consentimiento y
mediante el empleo de la violencia fisica o moral, indudable

mente comete el delito de viclacidn, pues al actuar en tal -
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forma se contraviene el orcden establecido, por lo que la con
ducta asi desplegada invariablemente debe calificarse como -

antijuridica por ser inedguivocamente un acto tipico.

8.- De las Fracciones XI y XVI del Articulo 267 del
Cédigo Civil vigente paraz el Distrito Federal, se desprende
la aceptacidn tdcita de la existencia del delito de violacidn
entre cdnyuges, pues si bien es cierto gue dentro de los de-
beres morales del matrimonio encontramos el respeto de un —-
cényuge para con el otro, dicho deber incluye entre sus diver
sos aspectos la reallizacidn d4e la cdpula, en la que permanece
inmerso el respetar incluso los nomnentos en gue para uno de
los cdnyuges no sea placentera su ejecucidn, razdn por la -
cual al obtenerée tal acto mediante la fuerza fisica o mo -
ral, ei cédnyuge que asi lo hiciere en ausencia del consenti
miento del agredido, estaria dentro de lo preceptuado por las
fracciones aludidas, pues se verian integradas las injurias.
la sevicia, o las amenazas a que se refiere la Fraccidn XI
del articulo de referencia, asi como por otra parte nos en -
contrariamos ante un acto que seria punible si se tratara de
persona extraiia, teniendo marcada por la ley una pena ma&or

de un afio, elemento que se menciona en la Fraccidén XVI pre -

viamente citada.

9.~ La cépula como efecto de la celebracidén del matri
monic no debe ser considerada un derecho u obligacidn de ca-
rdcter juridico, sino que se trata de un deber moral cuyo -
cunplimiento es voluntario, entendiendo por éste la responsa

bilidad derivada de un vinculo juridico o de una situacidén -
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de hecho gue puede traducirse en un hacer, no hacer o respe -
tar, atendiendo a principios generalmente establecidos, por
lo que desde el punto de vista del derecho penal no hay causa
de justificacidn que ampare a los cdényuges para obtener la -
cépula mediante el empleo de la violencia fisica o moral y

sin el consentimiento de los consortes.

10.- La excluyente de responsabilidad consistente en
el ejexrcicic de un derecho, no podria amparar en ninguin caso
al cdényuge que por medic dc la violencia fisica o moral obtu
viera la cdpula con su consorte sin su consentimiento, pues
para que tal excluyente funcione es necesario que el derecho
pretendido se encuentre expresamente consagrado en la ley; vy,
en este caso ni en el Cédigo Civil ni en ningidn étro ordena—
miento legal encontramos un derecho semejante; aun cuando, -
reconocemos que generalmente un matrimonio requiere recipro-
cidad sexual, puesto que de no ser asi deijaria de cumplir -

con muchos de los fines que persigue.

Consideramos gue al ejercerce el supuesto derecho a
la cdpula, a través de medios violentos, contra la voluntad
del agredido, el cdényuge que asi lo hiciere estaria abusando
de su derecho pretendido, siendo por lo tanto reéponsable del

delito de violacidn.

Esta apreciacidén se ve fortalecida por lo estableci-
do en el Articulo 17 Constitucional, que en la parte condu -
cente dice: "Ninguna persona podrd hacerse justicia por si -

misma ni ejercer violencia para reclamar su derecho..."”
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11.- E1l bien juridicamente tutelado en el delito de
violacidn en la libertad y seguridad sexuales, ya que es ¢l
elemento que el legislador tomé en cuenta al tipificar tal -
figura delictiva, pues la agrecidn de que es objeto la victi
ma de dicho ilicito, limita a la misma en su manifestacidn —
sexual, obligdndoselo material o moralmente a copular con -
gquien no deseaba hacerlo, libertad que no desaparece aun den
tro del matrimonio, pues si bien es cierto gue dicho vinculo
nos limita por razones obvias a elegir el sujeto con quien -
ejercerla, esta restriccidn no opera en. cuanto a la eleccidén
de los momentos en gque resulta placentera su realizacidn, —-
quedando libres ambos consortes de acceder cuando es grato y
rechazar cuando no se desea, preservdndose asi la seguridad
que representakel realizar tal actividad libre de constrefii~

mientos de cualquier indole.

12.~ 8i es configurable el delito de violacidn entre
cényuges ya que, en tal hipdtesis concurren todos los elemen
tos establecidos en el tipo legal y no existe causa de justi
ficacidn alguna que ampare un comportamiento desplegado en -—
esas circunstancias, pues como ya lo hemos sefialado, la cdpu
la en ningdn caso representa una obligacidn de cardcter juri
dico o un derecho correlativo de los consortes, en realidad
nos encontramos ante un deber moral que serd cumpliéb de ma-—~

nera voluntaria y por mutuo acuerdo de los consortes.

13,~- En el supuesto de que el matrimonio otorgare a
los cdényuges un derecho con la correlativa obligacidén de rea

lizar la cbpula, en todo caso se trataria de la cépula nor -
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-mal, exenta de circunstancias que la recubrieran de ilicitud
y en el problema planteado, la vis compulsiva o la vis abso-

luta provocaria tal recubrimiento.

l4.- Una situacidn comoc la estudiada sin lugar a du-
das atenta contra la dignidad del cdnyuge agredido, pues re-
sulta evidente el abuso cometido con respecto a su valor per
sonal al ser atropellado, maltratado, engafado, amenazado u
obiigado a desplegar una conducta no deseada y degradante, -
pasando por alto que se trata de una persona a dquien se le -
debe absoluto respeto y consideracidn en virtud del vinculo

existente.

15.—- Desde el punto de vista religioso, observamos
que el respsto mutuo y la finalidad procreativa del matrimo-
nio cobran gran importancia, dentro del Drecho Candnico, in-
cluso el aspecto en segundo términce mencionado se considera
como un elemento en la definicidn de dicha unidn, pero en -
ningin momento, se autoriza a los cdnyuges para que obtengan
tal f£in mediante exigencias violentas, pues la existencia de
este sacramento, constituye una alianza gque procura el bie‘—
nestar de la pareja y la realizacidn del amor conyugal en to
da su plenitud; asimismo, enaltece los principios que propor
cionardn a los consortes los elementos necesarios para su -
unificacidn espiritual y fisica, convivencia intima mediante
la cual se sostienen mutuamente, ayuddndose a adquirir concien

cia de su unidad que cada dia obtendrd proporciones mayores.

16.~- Algunos tratadistas como Abarxca, Maggiore y -
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Manzini, opinan que: "No puede hablarse de legitima defensa
en el caso de la mujer que rehusa el contacto sexual con el
marido cuando éste lo hace por medio de la violencia ya que
le asiste un derecho",-y agregan- "siempre y cuando se tra-

te de cdpula normal, no asi en el caso que el marido lo inten

tare "contra naturam" o en condiciones que dafien la salud de

la mujer o gue la ofendan.’

Poxr una parte, los autores citados udnicamente hablan
de la mujer como sujeto pasivo del delito, y hemos dejado es
tablecido que también el hombre puede ser guien resienta la
agresidn; ademds, consideramos que la legitima defensa tiene
por objeto la salvaguarda de los bienes juridicamente prote-
gidos y en la situacidn planteada los cédnyuges no defienden
su continencia o abstencidn sino su libertad y seguridad se-
xuales, asimismo la cépula violenta resulta ofensiva para =--
quien la sufre, se trata de una reaiizacién en condicioﬁes -
anormales y constituye un desahogo indebido e ilicito que in
tegra incuestionablemente el delito de violacidn, por lo tan

to el cényuge gque repele una agresidn de tal naturaleza actida

en legitima defensa.
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