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I N T R o D u e e I o N. 

El delito (te violación h<t siclo y nigue siendo uno de 

Penal, se ha discutido si solamente es configurable entre pe_!: 

sonas de sexo diferente o si es posible su existencia entre 

personas del mismo sexo: si el sujeto pasivo de dicho delito 

lo puede ser el hombre o ónicamente la mujer; si el bien ju-

rídicamente 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 ccnfiguraci6n ~0) -

delito de violación es posible entre cónyuges. 

Para obtener una respuesta a la interrogante en últ! 

mo término mencionada, es elemer~al determinar si en tal hi-

pótesis concurren todos los elementos que establece el tipo 

legal, como son: 

a) Obtención de la cópula con persona de cualquier -
sexo. 

b} En ausencia del consentimiento del sujeto pasivo. 

e} Mediante el empleo de la violencia física o moral. 

Justamente sobre la polémica suscitada en torno a e~ 

te último punto, versará el presente trabajo. 

Por otra parte sabemos que el bien jurídicam~nte tu-

telado por la ley en relación ~l delito de violación, es la 

LIBEit'.l.'/\D Y 8EGU11IDAD SEXUALES, y si tomamos en consideración 

que aun dentro del matrimonio la prestación sexual no es una 

obligación, sino una disposición LIBRE del propio cuerpo,¿PQ 

dríwnos llegar a la determinación de que el cónyuge que por 



wcdio de la vis compulsiva o la vis absoluta lograra la cóp~ 

la con el otro, ¿¡tentaría contra lu mene .i.onadu LII3ERTAD Y S~ 

GURIDJ\D SEXUALES ?. 

Uno de los argumentos de quienes han sustentado la -

tesis ~e que no existe el delito de violación entre cónyuges, 

tiene como funéiar,1ent.1t el hecho de que en tal circunstancia -
t' 

se estaría en._presencia del "EJERCICIO DE UN DERECHO", deri-

vado del matrimonio; sin embargo, al recurrir a la violencia 

ce incurriría en el EJERCICIO INDEBIDO DE UN DERECHO, ya que, 

como lo establece el Artículo 17 ~e la Constitución política 

de los Estados Unidos Mexicanos, nadie puede ejercer violen-

ci.a para reclamar su derecho. 

Algunos tratadistas como Abarca, Maggiore, Manzini, 

entre otros, han abordado el problema desde el punto de vista 

de la legítima defensa, argumentando que ésta no se presenta 

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, siempre y cuando se trate de cópula 

NORMAL, 110 así cuando se intentare "CON'l'RA NATURAM" o en coQ 

diciones que dañen la salud de la mujer o que la ofendan, p~ 

ro ..• ; acaso la cópula violenta, ¿No es "contra naturam" ?; 

¿ No es ofensiva ?; ¿ Es una realización en condiciones nor-

males ?; ¿ No se trata de un desahogo indebido ?; ¿ No :;:-esu1 

ta una situación contraria él la dignidad humana y por demás 

un comportar.liento ilícito ? • 

Responder a estos cucstionamientos es el objetivo 

que ~os hemos fijado y para tal fin expondremos una serie de 

argumentos que nos permi ti1:án esclarecer lot; puntos contra -

vertidos rel¿¡c:iona<.ios con el temü sei'ialado. 
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C A P I T U L O I 

Nl\'l'UHALf:Zl\ JUlUDICJ\ mu. MJ\'l'RIMONIO. 

I .l.- ANTECEDENTES UISTORICOS DEL Ml\TRINUNIO. 

El matrimonio ha implicado simapre la existencia de 

un derecho a la uniór1 sexual; la sociedad, en té;:minos geue­

rales, considera admisible esa unión o intercambio y hasta 

opina que es el deber de los cónyuges satisfacer en cierto 

grado el apetito sexual c deseo de uno con res~ect0 ~l otro; 

sin embargo, el intercambio sexual entre quienes se unen en 

matrimonio no debe ser considerado corno un "derecho" o un 

"deber"¡ ya que, se presupone la existencia de un sentimien­

to que une a la pareja y con esto una libre predisposición -

de ambas partes en llevar una vida sexual placentera, reci -

procamente deseada y aceptada. 

En si mismo, el coito de dos individuos, de sexo 

opuesto, realizado por ambos con deliberado propósito, sin 

molestia ni daHo de terceros, debe ser considerado como un 

asunto intimo y ~articular, al igual que un abrazo, un apre­

tón de manos o un beso sin que en ello tuviera ingerencia 

el Derecho Civil ni el Derecho Penal, de tal manera 'que la 

satisfacción del apetito sexual debe depender exclusivamente 

del libre consentimiento de arabos cónyuges, tomando como ba­

se que el matri1:1011io siempre ha sido considerado como la fue_!! 

te principal, natural, "MOHAL" y legal en que se sustenta la 
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familia, sin pasar por alto que de una Institución Natural -

pasó ;! ser una INS'l':r'l'UCION JUIUDI C/\. 

En cuanto a su origen, la institución del matrimonio 

surgí~ como un ur:;o o hiib.i.to primit:ivo, en su cocnciu. desarrs_: 

llándose en el ambiente, en la época, la atmósfera social, 

en la tradición de un pueblo, en sus costu~bres, nu cultura 

y aspectos económicos. Podemos afirmar que el contenido pri~ 

cipal del matrimonio no está en la Ley, sino en el conjunto 

de elementos y factores antes citados. 

Aun cuando el matrimonio es una de las partes funda­

mentales del rlPrn~ho farnili~c, cesultaría inexacto establecer 

que de él deriven todas las relaciones, derechos y potesta­

des, ya que la base fundamental de dichas consecuencias jur~ 

dicas es la filiación, tomando en consideración los efectos 

que se producen también en· relación a los hijos. 

"Podemos saftalar como grandes etapas en la evolución 

del matrimonio, las siguientes: a) Promiscuidad primitiva; -

b) Matrimonio por grupos; c) Matrimonio por rapto; d) Matri­

monio por compra y e) Matrimonio consensual." (1) 

a) PROMISCUID/\D PHIMITIVA.- Durante esta etapa resu1_ 

taba casi imposible determinar la paternidad, debido a que 

existían relaciones entre varios hombres con varias mujeres, 

prevalen~iendo en alto grado una acentuada primiscuidad sexual, 

por lo que, las {nterrelaciones de familia fueron reguladas -

tomando corno referencia a la madre, surgiendo de esta manera 

la organización social denominada matriarcado, encontrándose 
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en esta prime~a etapa seguridad de la maternidad e inseguri­

dad de la paternidad, razón por la cual el grupo familiar se 

fue formando en atención a la rclaci6n de madre e hijo, es -

por esto que además de matriarcado a este periodo se le con2 

ció con el nombre de ''Ginecocracia" (gobierno o dominio de -

la mujer), en este punto de desarrollo de lo único que se 

pu~de hablar es del nacimiento de la familia, considerada 

ésta como un grupo que básicamente está unido por lazos de 

sangre, mismo que surge de la necesidad biológica de la rela 

ción sexual y la procreación, determinándose así simultáne~­

mente la existencia del hombre y de la familia. 

b) MATRIMONIO POR GRUPOS.- Este periodo tiene la PªE 

ticularidad de que los miembros de una tribu se consideraban 

hermanos entre sí, razón por la cual existe una promiscuidad 

relativa, tal sentimiento de hermandad se origin6 debido al 

totemismo, (creencia que los ligaba a un antepasado común) 

surgiendo así un impedimento para que miembros del mismo clan 

contrajeran nupcias, vi6ndose así en la necesidad de buscar 

la relación con miembros de otros grupos, con lo que se gen~ 

ró el llamado matrimonio por grupos, consistiendo éste en que 

ciertos hombres pertenecientes a una tribu determinada, con­

traían matrimonio con igual número de mujeres de un grupo <l! 

verso, persistiendo corno consecuencia lógica de tal práctica 

el desconocimiento de la paternidad; ya que, durante esta 

etapa aún no se celebraba el matrimonio en forma individual, 

razón por la cual el régimen de matriarca<lo seguía prevale -

ciando al igual que la det¿rminación de la filiación tomando 
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en cuenta dnicamentc a la madre y en vista do la imposibili­

dad para dctermjrar l.i:l paternidad, los hijo1; adquirían la CO!] 

dición jurídicc¡ y social que po5cÍan lot_; Mic~1:1bros del clan n1a­

terno.; en algunos casos sf era perr.ii ti da la unión entre mie~ 

bros del mismo grupo, por lo que, se le llamaba endogawia, y 

cuando solamente se perrni tía la unión con miembros ele un grQ 

po diferente se le conocía con el nombre de exogarnia. 

Al dividirse un grupo en diferentes grupos o gens, 

lo que sucedió fue que en una misma tribu no se permitía la 

unión entre los integrantes de una misma gens, había exogamia 

dentro de la gens pero endogamia por pertenecer a la misma -

tribu, sin embargo no dejaba de ser promiscuidad sexual. 

e) MATRIMONIO POR RAPTO.- Aparece con posterioridad 

al matrimonio por grupos, aunque puede afirmarse que tuvie -

ron una vigencia concomitante ya que uno se deriva del otro, 

pues al existir la prohibición 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, 

equiparándola a los bienes materiales y animales, tal situa­

ción se generó especialmente debido a los movimientos béli -

cos prevalecientes durante esa época en que la mujer era PªE 

te del conjunto de armas, provisiones y demás objetos que los 

vencedores lograban arrebatar a quienes sucumbían durante las 

batallas, sin embargo adn no era posible determinar la patcE 

nidad, pues quienes resultaban vencedores en una batalla, en 

otra ocasión podían ser vencidos, con la subsecuente péróida 
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de las mujeres que anteriormente habían raptado y así suces~ 

vamcnte, sin ernbnrgo, podemos halllar de u11 relativo dcsal~ro­

J.lo en vJrtud de que paulatinrn:w11tc cmpiczd a clc:;¿¡parc,cer la 

promiscuidad sexual tan ace11tuad~ en sus orígenes. 

No fue sino hasta que las sociedades primitivas, por 

medio de la sclecci_()n natural, principiaron ¿¡ desplazar y a 

pro~iLir las relaciones sexuales de los padres con los hijos, 

e:xc:luycnc1o también aquellas habidas entre hermanos, cuando -

el hombre buscó compañera dentro o fuera de la tribu. /\pare­

ce en este período uupcrior el m¿¡trimonio por ra~Lu, y la 

conpra de la mujer formándose las parejas conyugales para un 

tiempo más o menos largo. La poligamia prospera, el hombre -

puede tener varias mujeres según las posibilidades que tenga 

de retenerlas y mantenerlas. 

La necesidad de una mujer favorita que mande y ordene 

el hogar, realiza la sumisión de la mujer respecto al hombre, 

naciendo los primeros indicios de la gens patriarcal. 

- EVOLUCION DEL GRUPO FAMILIAR-: Al tratar los aspeE 

tos evolutivos del matrimonio, en este punto resultaría irnp2 

sible pasar por alto el desarrollo experimentado por el gru­

po familiar; aun cuando hemos.mencionado la palabra matrimo­

nio, en este caso ha sido utilizada solamente como indicava 

de yna unión, convivencia habida entre grupos de hombres y 

mujeres, sin que en ello encontremos las características y 

forrnaliclades propias de dicho acto, las ruzones de esto sou 

obvias, ne obstante mencionaremos soracramenLc la evolución -
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que el grupo farniliar experimentó duré1ntc estos períodos tan 
o 

ligados y contemporáneos los unos de los otros. 

-FANILIA SINDII;SMICA-: Es caracterizada porque se d~ 

terminaba quien era la madre, quien los hijos; y si era posi_ 

ble se determinaba quien era el padre, formándose el grupo -

familiar de padre, madre, hijos y sobrinos. 

-FAMILIA CONSANGUINEA-: Se genera una organización -

para la relación sexual, seguían siendo grupos matrimoniales 

pero estableciéndose las diferentes generaciones, es decir, 

se evitaba la relación entre padres e hijos, una generación 

de abuelos se relacionaba entre sí, etc., es el principio 

del abandono de la pror.1iscuidad sexual. 

-FANILIA PUNALUA-: Dentro de esta organización fami-

liar y social, se restringe la relación sexual no solo de g~ 

neración a generación sino también entre hermanos, así un 

grupo de hermanos tenía relación sexual con un grupo de her­

manos de otra familia, con lo que se termina con la promis -

cuidad sexual habida entre consanguíneos; dándose un paso más 

hacia el grupo familiar que actualmente conocemos, siendo c~ 

da vez más factible determinar la paternidad, pero el matri-

monio siguió evolucionando al igual que los grupos familia -

res, en realidad son instituciones que tanto en su historia 

corno en su estructura se complementan, no se excluyen. Una -

vez explorada de forma muy sintótica la evolución del ~ruµo 

fa1;üliar continuaremos con nuestra exposición sobre la evol.!::'_ 

cién del matrimonio. 
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d) Mi\'I'R:ff.10NIO POR COMPlU\.- l\quí ya es posible clctcnai_ 

nar 1~1 patcr11idad ya que su cst¿1blcca de ma11cra definitiva -

el sistema monogdmico, organi~~ndoso así ln familia tnnto j~ 

r.íclicq como socialmente, reconociendo la supremacía y pofj t.cQ_ 

tad clel esposo a quien también le es atribuida la paternidad, 

estableciéndose igu1lmentc la idea de dominación al adquirir 

el HOMBRE un de:cecho de propiedad sobre la mujer que compra­

ba, admitiéndose con respecto a la patria potestad un poder 

total y sin ninguna limitación del "Pater Familias", quien -

lo ejercía sobre todos los mlcmhrns integrantes de su grupo 

familiar. 

cent~o de ~sta etapa de evolución contramos a la fa­

miiia egipcia en donde 1.os hijos llevaban el. nombre del padre, 

1.a mujer se convierte en monógama y como consecuencia ya re­

sul.ta posible determinar 1.a paternidad, por lo que el. adult~ 

río de 1.a esposa era fuertemente castigado, no así del horn -

bre. Posteriormente se establece una ceremonia matrimonial 

civil y otra de tipo religioso, ya se estipulaban al.gunas 

condiciones con respecto a los bienes materiales, la patria 

potestad sobre los hijos solamente duraba mientras estos llQ 

gahan a la mayoría <le edad. 

e) MATRIMONIO CONSENSUAL.- Surge como el elemento 

constitutivo de un sistema de vida más estable y permanente 

bajo el cual se persigue la perpetuación de la especie, te -

nicnclo cc,rno hase fundamental uné1 manifestación libre de volu!' 

tadcs entre el hombre y la mujer, lo que constituye e1. concc;e 

to moderno de matrir~onio, en cuya evoluc:i6n han intcrvcni.do 
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ctlv.::c;~sos J'act.:ores, c.spc,ci¿¡lr.1cHLc Jo!; siguiente;;: "1.-) Con ·­

CC'f.>\:u ro1;1ano del r:1atr.i.111onio; 2.-) Concepto cnnónico dcd 111.is-

1110; 3.-) El carácter laico ele] ma1..r.imonio." (2) 

1.-) CONCEP'l'O ROMl\NO DEJ, Ml\TIUMONIO: Rcsultu de suma im­

portancia observar cuales son los puntos en que este concepto 

ha influido sobre la noción del matrimonio moderno, el aspeE 

to de mayor relevancia a mi parecer,es que desde el matrimo­

nio r01.n¿1no se c1.1pieza a concebir la relación mélrital co1!10 

u~~ unión 0 comunidad de vida y no simpleciente como el enla­

ce material de sexos, con lo que da principio la cohabitación, 

.i.nsta•1te a partir del cual la mujer comparte la posición so­

cial del marido, quedando a su entera disposición; elemento 

éste que permite identificar tal relación en una situación -

de hecho que es la convivencia, sin embargo existía la posi­

bilidad de que la cohabitación se interrumpiera, pero sin 

perderse en ningón momento la determinación de la mujer para 

ponerse a disposición del marido, quien tenía sobre ella un 

poder intenso como es el caso de la "manus", colocándola en 

situación de hija y no de esposa, o por el contrario podía -

prescindirse de dicho poder, constituyendo todo esto un ele­

mento físico, es decir la unión de hombre y mujer, subsis 

tiendo por otra parte el elemento intelectual o psíquico, iB 

tegrado por el carifio, afecto o amo::- entre el marido y la m!,l_ 

jer aunado a la voluntad de llevar a cabo una vida en com~n 

con la respectiva afinidad en la obtención y logca óe lo~ fi 

nes motivo de esa unión, actitud que no es un acto ónico, 

inicial, sino que debe perdurar durante el tiempo, ya q11c: sin 
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diche> voluntu.d la unión L(f>ico o elemento f_{sico carcccr--Í.a 

de significado, poi: lo que se buce:~ absolutü1a0nte ncccr;ai.-ia 

la concurrencia de ambos factores, resultando imposible la 

conce~ción de un matrimonio en que falte uno de ellos, lle 

ganclo por otra parte a lograr que existiera un equilibrio pls:_ 

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

2.-) CONCEPTO CANONICO DEL MATRIMONIO: Dentro de este 

concepto se ernpia~& a vislumhrar algunos matices que equipa­

ran al matrimonio con un contrato, ya que, además de la idea 

religiosa y espiritual de que se ve impregnado, goza de un -

contenido jurídico que está integrado por el "consensus•, lo 

que equivale al "affectio maritalis" en el Derecho nomano; 

constituyendo esto un acuerdo de voluntades, un contrato, 

siendo este contenido lo que forma la base jurídica de dicha 

unión,la cual se pretende conciliar con una base teológica, 

misma que eleva al matrimonio a la categoría de sacramento 

solemne, siendo el sacerdote un testigo autorizado por la 

Iglesia, mientras que los esposos son los ejecutores de la 

voluntqd de Dios, representando dicha unión la alianza de 

Cristo con la Iglesia, razón por la cual di.cho vínculo 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 podrá ser disuelto por la 

rnucrte. I.n:i cu.ract:eríoticas que dentro U.e esto concepto en -

cont.ru.11\os así como su evolución, ne ven claramente inf:luen 

ciadas y determinadas por la lucha entre la Iglesia y el Es­

tado para llegar a la conciliación de su~ intereses respect! 
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-vos, representando esto un intento para determinar sus co -

rrespondientes campos de acción. 

3.-) Ci\Hl\C'l'fü{ LT1ICO DEL Mí\'fJUMONIO: Sobro este punto, 

Hafue1. Hojina Vi llegas, hace referencj_i1 al tratado de Derecho 

Civil de Ennccerus Kipp y Wolff, en el que se establece que 

la creación de un concepto laico sobre el matrimonio, así c2 

mo el hecho de que la jurisdicción en los casos mat·~imord.ales 

y el derecho matrimonial se encontraran nuevamente dentro de 

la esfera de acción del Estado deriva de tres factores: 3.1) 

El Protestantismo; 3.2) Las Ideas de la Igl~s.ia C¿¡lic<:.i.<l y 

3.3) Las Ideas·del Derecho Natural. 

3 .1) "PRO'I'ESTAN'I'ISMO: Los reformador.es, aunque no 

sin vacilaciones, rechazan la naturaleza sacramental del m~ 

trimonio; principalmente Lutero califica el matrimonio como 

una cosa externa, mundana, cmao el vestido, la comida y la -

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

3.2) "IDEAS DE LA IGLESIA GALICANA:En Francia durante 

el siglo XVI se difundió una teoría teológico jurídica que s~ 

paraba dentro del matrimonio el contrato del sacramento. La 

regulación del contrato es competencia exclusiva del Estado, 

pero es supuesto para recibir la consagración clel matrimonio 

o sacramento matrimonial." (4) 

3.3} " IDEAS DEL DERECHO Nl\'I'UHl\L: Los teóricos del -

Derecho Natural de los siglos XVII y XVIII niegan igual que 

Lutero, la naturaleza sacramental del matrimonio y toman del 

Galicanisrno la concepc.ión del matrimonio como un "Contractus 

Civilis." (5) 
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De 1o anteriormente expuesto puede percibirse 1a in-

tención de desvincular totalmente el aspecto religioso dc1 -

matrj_monJ_o para que quedase óni.ca y exclusivnmentc en un sim 

ple a~uerdo de voluntades, libre de implicaciones ruligiosan, 

llegando inclusive al desconocimiento de su naturaleza secu-

lar; sin embargo aún durante la concepción de las ideas que 
.L 

dan un carácter laico al matrimonio, encontramoa la posición 

de la Iglesia Galicana, mediante la cual una vez más se pre-

tenden establecer los límites de acción tanto del Estado co-

mo de la Iglesia, reconociendo ésta el poder de aquel para -

que a su vez sea respetada el ~rea de ingerencia ~ni.e~ y ex-

clusivamente religiosa, motivo por el cual sürgei- la mencion-ª 

da teoría teológico-jurídica. 

Con motivo de tales discrepancias entre la Iglesia 

y el Estado se han suscitado diversas opiniones en cuanto a 

la aplicación del Derecho Canónico y de las leyes_ establ~ 

cidas por el Estado, pudiendo en algunos casos utilizarse el 

derecho canónico en una forma supletoria cuando el derecho -

vigente en un determinado país presente diferencias en la re 

gulación del matrimonio, o bien 1-a existido la posibilidad en 

algunos países de que los católicos se sujeten a las reglas 

del derecho canónico y los protestantes a las reglas establ~ 

cidas por el Estado. 

Por lo que toca a nuestra legislación podemos obser-

var que a partir de los Códigos Civiles de 1870 y 1884 la re 

gulación del matrimonio quedó tot:alnente deavinculada del d~ 

recho canónico siendo la ley civil la que pan~ a establece= 
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las normas que lo rigen en su totalidad, incluyendo el divo~ 

cio, primero corao separaci6n de cuerpos y posteriormente co­

mo una forma de clisoluci6n del vínculo matrimonial; impedi 

mentes para contraer matrimonio, casos en que podía ser de 

clarada la nulidad, así corno los efectos derivados de dicha 

uni6n. 

Hablar de Jos antecedentes hist6ricas del matrimonio 

resulta se~ un tema dcmasia0o amplio en que todas y cada una 

de las etapas po~ las que atraviesa son de gran inportancia, 

debido a ello no [JOC-i(.!L\OS clojar cit... i1ú.ccr U!l(') hr(:ve rccapi tulQ_ 

ción de lo que djcha instituci6n aportó a Ja evolución del -

grupo familiar, ~sí como de l~ soci.eaaa en general, tomando 

como base la evolución que observó dentro del Derecho Romano 

y de nuestro país. 

AN'l'ECEDEN'l'ES lIISTORICOS DEL MATRIMONIO 

EN EL DERECHO ROMJ\NO. 

En el pueblo romano para celebrar el matrimonio no -

fue preciso ninguna formalidad o ceremonia específicas, las 

que sí se llevaban a efecto era debido a las costumbres imp~ 

rantes en cada 6poca y servían dnicamente para determinar su 

inicio; no era nc,ccsario pa;~a su validez el que hubiese habi_ 

do cohabitaci6n efec~iva entre los esposos, lo único que se 

requería era que la mujer estuviese a disposición del marido 

e instalada como "uxor" en su casa, ( t.ltulo que adquiría la­

mujer en virtud del matrimonio). La forma raás común empleada 

para este caso era Ja "dcductio in domun mariti", pero no te 

níu n¿)da. de csc11cia 1 y ca r.cc.í a de:! fuerza prob¿\ tor. :i.é1; C".(1r·10 n1~ 
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-dios de esta índole en relación al matrjmonio se recurría -

algunas veces a redactar un documento que se conocía con el 

nombre de "tabulae nupcialis"; otras se recurría al "instru­

menta dotalia" que se utilizaba para determinar la constitu­

ción de la dote. Podía también servir como medio de prueba -

el testimonio de amigos y vecinos. En último lugar si la co­

habitación era entre personas honestas y de la misma candi -

ción se presumía el matrimonio, en caso contrario la presun­

ción era de concubinato. 

Sólo en el matrimonio legítimo o "justae nuptias", -

celebrado conforme a las reglas del derecho civil, se adqui­

rían en Roma la patria postestad, el parentesco civil o agn~ 

ción y los derechos de familia, y únicamente por él la mujer 

gozaba de la condición social del marido y podía participar 

de..l culto privado de él. 

Si bien era necesaria la celebración de algún acto o 

ceremonia para llevar a cabo la realización del matrimonio 

sí fue preciso que se cumplieran los requisitos que exigía 

la ley para que dicha unión fuera v~lida y produjese todos 

sus efectos. 

Estos requisitos indispensables para que hubiera jus 

tas nupcias, eran seqún Ulpiano, los siguientes: La -pubertad; 

el consentimiento; y el connibiun. Estos requisitos debían 

reunirse en conjun~o si faltaba alguno de ellos no podían 

llevarse a cabo las justas nupcias, teniendo cada uno de ellos 

elementales componentes corno son: 
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- PUDBRTAD-: Este requis~to correspondía a la edad 

~ara contrner rnat1~imonio, siendo doce afios parn li1 mujer y 

catorce para el hombre, aunque con anterioridad eran los je­

fes d~ f amil.ia quienes en cada caso dictaminaban cuando sus 

hijos podían contraer matrimonio. 

-:- CüNSEN'l'IMI-EN'l'O-: En este caso debía de tratarse de 

una manifestación de voluntades absolutamente Libre, ausente 

c1u Lodo tipo de constreñimie11tos, <idcmiís si los contrayentes 

cra11 ''alieni juris'' y estaban por consj_guj.ente suj~Lo~ a la 

[lcH.cia potest<id del jefe de familia, se rcqucria tawbién el 

co11s011tir.ücnto de éste y si el padre se hallaba sometido a -

la del abuelo, era ·necesario el consenti1nj_ento de amlJo~;, si. 

el padre se negaba sin junsto motivo el consentimiento podía 

ser dado por el. Pretor; el hijo emancipado no necesitaba el 

consentimiento del padre, no así la hija menor de veinticinco 

afias, que aón emancipada debía obtenerlo del padre o habioPdo 

muerto éste de la 1'\adre y parientes más próximos. ( 6). 

- CONNIBIUM-: Era la capacidad especifica para podeE 

se unir en matrimonio con determinada persona; así no basta­

ba que cada uno de los cónyuges fuera individualmente capaz 

para contraerlo sino que era necesario que fueran capaces de 

casarse el uno con el otro. (7) 

En un principio el connibium fue un derecho civil -

concedido únicamente a los ciudadanos romanos y sólo por ex­

cepción a ciertos extranjeros. Esta prohibición fue aligcrá~ 

dosE: con el tiempo y así vemos que Jan leyct; "Pap.ia Poppea y 
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en el nHo de 772 de: la c:...-ét :::-omann .. J~a ley "cu11uleia 11 dió iiu--

tori~nción para que ue celebrara entre pat=icios y plebuyoLl. 

y emuncipndos, ( 8) es usí como X"e!;ultabun incapaces par¿;_ con . - . 

t~·acr matrimonio quicne!; tuvieran lazos de p.=i.r.cntcsco, notu-

:ral es o civiles, r:d.enc1o en lÍ!lca :r.-cci:a U!1él p;-oh."'..bi.ción sin -

lir:1i~~-.e üc grado y e11 línea colateY."ül sólo se prohibÍét el !:lét-

trimonío en~:-:-c hc1.·ffiu.nos, tio!.i y sobrinos .. 

EVOLUCION IIIS'L'ORICJ\ om~ M/\TRIMONJ.0 

EN MEXICO. 

nicos e=an en uu tot~lldad pueblos religiosos, adoradores de 

la natur¿¡lcza 'J de sus elementos .. Su vj_da transcurría con ri 

tos, cc~=-c~nonia.s y celebr.acione~ pro9:i.af; del politeí.sr.,o. La -

institución mv.tY."it11011ial entLe <:?!~tos pueblos no podía salirse 

del ~end~ro üe l& religión, ósta acoraDaftada siempre <le una 

sc::-ic de ritos que se celebran al rcalizurse lii cc.cc;:r .. 1onia 

nupcial. 

El u2t1:-i1;ior1.iu entre.• los n.11tiguos azt:.eci.1s, e[:taba r;ieI!l 

pre fundado en la pot:cstilcl del padre y naturalmclltc d<:tba a -

ln fc.1nilic:1 un tipo 9élti:-iél1.-cal .. ( 9) El matrimonio era poligámi:. 

co, ent:.rc l.::1s claf;ef; ~3oc:i.alcs !iupcr:i.o!.:"'c~ !;e po(i.{r·1n "'..:.e=nor 

cuanté!.:J e~;pof:~s SL! ptHJie:r:-an man-t.encr, pero dcn!.:.Y.o e.le este hu 

~:-ern hc:ih.-ía ttn.:::i esposa princ5.pü] cllyo hijo c:_To2a!Jil. de .1.o.s dero-
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nombre de 11 Cj huatlanti 11
, recibiendo las dcmc'i.s la cJenoininu 

ción de" Cihuapil-li "; (damas distinguidas) estas esposas 

eran de dos clases: Las dadas por sus padres a solicitud del 

marido, que recibían el nombre de " Cihuanemactli "; y las -

mujeres que habían sido robadas a sus padres por los grandes 

seiiores, que recibÍa,(l el nombre de " 'l'lacihuaantin ". ( 10) 

Los Aztecas hacían casar a los jóvenes varones entre 

veinte y veintidos años y a las mujeres entre los diez y los 

dieciocho años de edad. El casamiento .a estas edades era un 

deber social y a quien no se casaba en este tiempo, se le 

cortaba el cabello y era expulsado de la sociedad juvenil, 

incluso en ocasiones el que no se casaba en el aíio .i.1,d.i.c.:iuo 

no se casaba jamás ni podía tener contacto sexual con ningu­

na mujer.(11) 

El a~tiguo mexicano podía tener además de sus esposas, 

las mancebas y concubinas que quisiera, siempre y cuando és­

tas mujeres estuvieran libres del lazo prohibitivo del matri 

monio así como consanguíneo. (12) 

La ceremonia del matrimonio entre Aztecas se inicia­

ba con la reunión de toda la familia, convocada por el padre 

para discutir el matrimonio del hijo, después se llamaba al 

joven para que diera su consentimiento de contraer nupcias -

con una determinada mujer y si aceptaba se formaba una comi­

tiva qua se dirigía al hogar del padre de la novia para pe -

<lirle su consentimiento. (13) 

Era costumbre que el padrB siempre se negara a entr~ 
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--gar D la hija en la primera solicitud. La segunda solicitud 

sc h«cía ofY."ecienc1o algunos rcgal.os como la dote que llevaba 

el novio el rn~ltrin1onio. En esta ocasi6n el padro dahn su con 

sentimiento fijando la fecha para la uni6n. (14) 

Llegando el día elegido, en la noche los parientes de 

la novia se encargaban de conducirla al hogar conyugal a la 

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

humo, se sentaban en un tapete y el sacerdote torav.ba los ve_e 

tidos de los consu~tcs, los ataba, ben<lecia la unión y el lu 

gar en donde estab¿¡n; celebrado el enlace los c<;üsuc-t·<>s ayu­

naban durante cuatro <lías, no se lavaban y se abstenían de 

cualquier acto carnal. En la cuarta noche, despu¿s de bende­

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

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

uni6n sexual. Al quinto día los contrayentes eran-bafiados y 

la sábana del lecho conyugal era llevada al templo en testi­

monio de la virginidad <le la contrayente, quedando así con -

cluído el enlace matrimonial. (15) 

Ent:::-e los Aztecas también existía el llamado matrim2 

nio temporal, en el que el hombre se unía en matrimonio has~ 

ta que él quisicr~ disolverlo, caso en el que la mujer volvía 

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

ning~n rito, pues sólo era preciso el consentimiento del pa­

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

o 0 '11lél.callalca11u.il-li 11
, pasüd<; Ull tic1apo esta e:;._:pLlS~¡ pcJctÍ0 

exigir al marido para que ne convirtiera en esposa definitiva 

o bien fuera entrega~a a sus padres. (16) 
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Entre los Tolcecas solamente se consentía tener una 

solD raujcr, lli el mismo Rey (jefe de todor;) podía tener más 

de una. Este Jefe Político, al morir su esposa, no podía co~ 

traer nupcias otra vez y la tradición nos cuenta que los an-

tiguos Cl1ichirnecas y entre los Otomícs, Mazatecas y Pinoles, 

el Príncipe sólo podía tener una esposa. (17) 

-EPOCA DE LA COLONIA-: El prirner brote de mestizaje 

en México corno en toda lé! Amctrica Española, apareció en la -

unión concubinaria. Raros fueron los matrimonios do espafioles 

con indígenas y si acaso esto sucedió, fue solamente come 

pacto de paz entre los altos jefes militares y las hijas de . 
indios de alta jerarquía social; en un prin~ipio J~ Iglcsi~ 

aceptaba el matrimonio consensual y no fue sino hasta el si-

glo XVI cuando por medio del Concilio de Trente, so estable-

cie1-·on 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 matrimonio in-

dígena prehispánico al matrimonio cristiano. 

Realizada la conquista a fines del siglo XVI apare -

cieron los postulados establecidos en el Concilio de Trente, 

con esto los 1:1atrimonios de los indígenas gue no ~'e e.fectua-

ban con todas las ceremonias que exigía o establecía Ja Iglg 

sia, er.:in considE,rados como uniones concubinarias. Así el r.1E_ 

trimonio religioso se convirtió en la época de la Colonia en 

la Gnica forma que daba legitimidad a las uniones. La Iglesia 

atac6 siempre de manera violenta y quiso hacer desaparecer 

las un:ones libres, pero nunca trató de ±esolver el problema. 
( 18) 
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-t·rnx:rco I!JDEPEND:J:J::N'L'E-; Durante <!Sta etap<.1 en l;i Ley 

del Registro Civil de 1857, se aprecia que el derecho canón! 

co y el derecho secular seguían un paralelismo en materia m~ 

trimonial. El matrimonio rel.igioso era uccptado con el único 

requisito eotab.lecido por .la Ley del Registro Civil de 1857 

de que los cónyuges o el sacerdote registraran dicho acontc-

cimiento en la oficialía correspondiente, posteriormente al 

c6brar vigor las teorías o ideas reformistas se intenta bo -

~- ; rrar Ja influencia de la Iglesia en Ja personalidad jurídica 

del F:st·ado, argu!Clent<lnclo que el r.wtri.monio es una sociedad -

emanad;i ele la voluntad de los que quinren unirse. Rsta volun 

tacl y esta sociec1 ... -,d dehPn RAr rngu 1 ~dos pcr (..: 1 Dc.:rt:cho Secu-

lHr, independientemente de la voluntad ecl.esiástica. (J9) 

La vieja rivalidad en torno a la competencia matrim.Q 

nial volvería a surgir en el ano de 1859, en el que se scgrg 

ga a la Iglesia del Estado y los actos que le correspondían 

á esta pasan a ser competencia exlcusiva del Registro Civil, 

por primera vez establecido en México; sin embargo,el matri-

monio eclesiástico fue una de las instituciones que ya habían 

sido reconocidas y penetrado en el espíritu del mexicano. El 

mestizo, el indígena y el criollo habían tomado como bandera 

religiosa a la católica y consideraron como 6nico y legítimo 

matri~onio al realizado de acuerdo a los c~nones. Las unio -

nes realizadas fuera de esta religión eran consicieradas ile-

gítimas y concubinarias. (20) 

De estcl maneYa al llegar el ano de 1860, Benito Juárez 

decreta la libertad de cultos y con posterioridad en 1870 e~ 
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-pi6e un nuevo C6di.go civil que en su Art. 159 define al 1;1:1-

t r::~onio diciendo: "El matrimonio es la sociedad legí"Lima de 

un ~;r_,lo hor:1brc y una sola mujer, que se unen con el vínculo 

inóisolul>Jc para perpetuar la especie y ayudar~c a llevar el 

peso de la vida". Y en su Art. 161 hacía mención de que; "El 

r:ilH'c:cimonio debía celebz:.p.rse ante los funcionarios que esta 

blccc la ley y con todas las formalidades que ella exige"; 

c:or1~craplándo.so adenils que en éste Código !:;e le da al mat:cimQ 

nio li.l catogo.'l':Íu de contrato al. dcl:eJ~minarlo 'ir;f el i\r.t.2029; 

"El contraLo de matrimonio puede celebrarse bajo el r~gimcn 

de socicGad .. . 11
, aGctnás contempl~ Gl ~l~t~::ci~ ~~4~~ y excl.u­

sivamentc como separación de cuerpos y no como disolución del 

vínculo, más adelante surge el Código Civil de 1884, en el -

que se transcribe literalmente la def inici6n de matrimonio 

dad por el Código civil de 1870,y una vez terminados los con 

flictos políticos revolucionarios, el Congreso Constituyente 

de 1917 estampa en la Carta Magna la sepa~aci6n de la Iglesia 

y el Estado en todos los actos referentes é:l matr.imonio; -- -

en ese misrno ano aparece la Ley de Relaciones Familiares, en 

la que se p1:ete11de establecer que las viejas ideas roma11as y 

can6nicas estaban fuera de la realidad de nuestro pueblo, 

af irrlando que el cristian~smo no influyó de 1~ar1era directa -

sob~e ln 01~9ar1ización de la farnilin, pues el Derect10 CarL6ni­

co aceptó las relaciones facliliarcs establecidas por el Dcr2 

:::.n l'.un1<tno <-1;--, touo aquello que no fue .influido por el car6.c­

=er de sacramento que se di6 al matrimonio. Sin embargo ace2 

=ar que las ideas romano-canónicas estal>an fuera de la real! 
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-dad de nuestro pueblo es una aseveración falsa, ya que en -

particular México es un país religioso conforme a las ideas 

cristianas, es la religión misma la que ha formado un conceQ 

to de vivir en nuestro pueblo, ademds la familia es por naty 

raleza tradicional, prefiere la seguridad y mejoramiento de 

sus elementos, sin recurrir a cambios bruscos, evoluciona s~ 

g~n las circunstancias. La rcformn de mayor importancia que 

se observa con esta Ley de Relaciones Familiares es sin lugar 

a duclns 01 qu0 se cont:c1~plc <:il miltt·j_r:ionio como utÍ vínculo 

"DISOLUBLE" y asimismo es desde esta ley que se c.stablcció 

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

I.2.- MATRIMONIO COMO INSTITUCION. 

Para entender el concepto de matrimonio desde este -

punto de vista, resulta necesario en primera instancia deteE 

minar lo que se entiende por Institución Jurídica y al decir 

de Rafael Rojina Villegas, "una Institución Jurídica es un 

conjunto de normas de igual naturaleza que regulan un torlo 

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 pr~ 

tende la consecución de una finalidad recíproca, consistente 

en la realización de un estado de vida permanente entre los 

consortes para constituir una familia, entendiéndose que am­

bos cónyuges podrdn obtf,ner un grado de autoridad equivalente 
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o por el co?·1~::ario determinar que el ruando sea <lepo~ititcio 

Gnicamentc en el marido. (23) 

Aliorn bien, en este punto surg:i..:c:Cn la p:r.es1unta de 

<. Por. qué el matrimonio puede ser considerado una institución 

jurídica ? • Paril responder a tal interrogante podríamos lrncer 

un breve anñli!.;iS d.pl concepto citacJ.o de Institución JurícJi­

Cil, c,sf en primer lugar tend:río.n1os: .l.- Conjunto Ge norrail~ -

de igucd. 11.:-1turaleza. El conjunto de norrn<o>" que; regulan el m~ 

trimollio son de igual naturalczn yu que se trata de 11orr.1a~ -

y 2.- Regula11 un todo org~nico y persiguen una mj.sma [i.nali-­

c1L1d. '11 odélS estas normas c::.:;tii.n enfocadas hncia el 1t1atrir.1onio 

y su fin~lidad es que la fac1ilia sea constitui.d~ ~o~rc u11n -

base legal para proteger a sus integra11tes. 

Para Bonnecase es una Institución Jurídica po:que 

existe un conjunto de reglas imperativas para reglamentar la 

unión de los sexos de acuerdo a la naturaleza permanente del 

hombre y siguieudo las aspiraciones de 1 111omento. ( 2 4) 

Tarnbi~r1 es sostenido por los representa11tes de esta 

teor.í.a que el matrimonio sí puede ser considerado como una -

institución ya que tal carácter cobra mayor evidencia si to­

mamos en cuenta que los cónyuges al casarse no adquiaren de­

rechos que no puedan ser rl1odi f icac!os por una ley posterior -

que organice al matrimonio en tórminos distintos a los de la 

ley que regía en el momento do efectuarse el matrimonio. 

P<-:lJJ.o Roubicr enfoca el problema dc~.;de ot:co punt:o cJo 
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vista, para llegar a una solución del mismo divide el estudio 

de la Institución Jurídica de la siguiente manera: Contempla 

tanto la existencia de instituciones jurídicas privadas como 

de instituciones jurídicas públicas, seftal.ando como ejemple• 

de las mencionadas en primer término la familia, el matrimo­

nio, la propiedad, etc., y ejemplifica las segundas con los 

municipios, las cámaras de comercio, las oficinas de benefi­

ciencia, etc. y para finalizar propone un concepto de Insti­

tución Jurídica diciendo que "Es un conjunto orgánico que 

conti0nc la rcglancntaci6n de un dato concreto y durable de­

la vida social y que csLt cc~ctituido por un nurln de reglas 

jurídicas dirigidas hacia un fin corndn." (25) !lay en toda 

institución, -cotinuan diciendo- dos elementos principales -

que son; en primer t6rmino un carácter de duración que le es 

impreso por hechos concretos que le sirven de base y por la 

otra parte el carácter orgánico que tiende a la creación de 

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

no de los hechos. (26) 

Por otra parte Julien Bonnecase define a la institu­

ción jurídica, como "el conjunto de reglas de derecho que 

constituye un todo orgánico y que comprende una serie indefi 

nida de relaciones derivadas todas de un hecho único, funda­

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

Al igual que Pablo Roubier, Calogero Gangi se cuesti~ 

na sobre si el matrimonio debe de ser considerado como un~ -

institución de derecho privado o de derecho público, determi 

nación que según Calogcro se inclina plenamente y sin lugar 
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¿_:. duc!a i,c~ci'.a la considc1:ación de que esca.nos en prcsenc.ia C:~e 

u11a i11~tituci6r1 de ~c~cct~o p~ivaclo. (28) Llega a tal. DfirLln­

ción aJ:"gur:icutando que no deber.1on de perder de vinta que cJ 

cicrr>c\10 público ;:-egula la organizac:Lón y la actividad del Ec¿ 

toiio y ~us entes así como las )~cJ_acioncs de los particuiilre~ 

y éste, en tanto e~ tales relaciones el Estado no se despoje 

¿e su investidura de ~npcri.o, es decir mientras se encucntru 

cjcrcic11do lns funciones de su poder soberano. Por el contr~ 

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

parti.ct1l~rco entre sí y de los particulares con el J~s~~cio y 

~us entF~~ cunnño '5:=tc .se: d(.;Sf..;üj.;¡ de su investidura de ir.1perio, 

actuando fuer¡_¡ del ejercicio de su poder sobera~o. 

En relación a esto, Calogero Gangi opina qua por una 

p.:trL:.0 dcLc admi tirsc que lar;; no~~r.tdS bajo lus cuales surge y 

se rige el matrimonio, aun s~endo de De1~echo Priv~do, van ndH 

encaminadas l!acia el interés público, ya que su objcti vo pd.!~ 

cipal es el interés de la fanilia, dentro del cual se encuen 

t::a el <le la sociedad y el Estado y por lo mismo no pueden -

ser modificadas por los contrayentes, sin embargo esto no es 

motivo suficiente para afirrnar que dichas normas sean de De­

recho Público ya que de cunlquier forn~ la conutituci6n del 

vicnulo matrimonial queda supeditRdo a la voluntad y conscn­

'ci.P.liento de los contrayentes. ( 2 9) 

En términos generales la voluntad de los contrHyentcs 

en l<• r:1ayoría de los países ha sido considerada corno un rE,qui_ 

sito esencial, ya que de no existi.r dj_cha r1<:.i1i.festación no -

podrían unirse er1 rnat~intonio, por lo que ln opini6n gcnc~~J._~ 
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-zada ha calificado al matrimonio como una instituci6n rígi­

da, ade·más se debe de tomar en consideración que el Estado -

ha procurado proteger la institución matrimonial establecie~ 

do una serie de lineamientos que determinarán la forma en 

que deben desarrollarse las relaciones conyugales, estable 

cióndose así unilateralmente los derechos y obligaciones que 

surgen de los cónyuges entre sí al igual que las responsabi­

lidades y deberes que contraen con los hijos. 

Lo anterior se ve fortalecido con el concepto que 

Julien Bonnecasc nos proporciona del matrimonio, tor.1anc10 como 

punto de partida la tésis de Hauriou: "El matrimonio es una -

institución formada por un conjunto de reglas de derecho ese~ 

cialmente imperativas, cuyo objeto es dar a la unión de sexos, 

y por lo mismo a la familia, una organización social y moral 

que a la vez corresponda a las aspiraciones del momento y a 

la naturaleza permanente del hombre, como también a las dire~ 

~rices que en todos los dominios proporciona la noción de De 

recho ." (30)-continuando su argumentación afirma- que dicha 

institución es consecuencia de la naturaleza misma de las cg 

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 jurídico, 

no admitiendo modificación o discusión alguna, exigiendo úni 

carnente la manifestación de voluntad de los contrayentes, 

misma que carece de valor si dicha unión no es declarada por 

el Oficial del Registro Civil. 
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En resur.it:!n, considerar.io!'.; que no es posible negar que 

las no~n1¿1s por las cualco el matri.n1oni_o se ve regj_do tienen 

la misma naturaleza jerárquica y son dirigidas hacia la ob -

tenciqn de una misma finalidad, por lo tanto, es posible so~ 

tener que desde el punto de vista normativo la naturaleza "j,!! 

rídica del matrimonio cae dentro de la estructura de una In~ 

titución Jurídica. 

I. 3 .• - Ml\'l'RIMONIO COMO CONTRATO. 

Para los romanos el matrimonio no solamente era con­

siderado como una institución de hecho perfeccio,pada por la 

intención espiritual o "affectio maritalis", el matrimonio -

romano era mis que esto, ya que, se requería para su perfec­

cionamiento además del consentimiento de las partes, la tra­

dición de la mujer, o sea que ésta hubiese sido puesta a di~ 

posición del marido por cualquiera de las formas que el der~ 

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

Como puede observarse, el matrimonio desde el punto 

de vista histórico ha sido considerado como un verdadero co~ 

trato hablando incluso del perfeccionamiento del mismo con 

la tradición de la cosa, sobre este particular el maestro 

Julien Bonnecase nos dice: "Dos concepciones son su~9eptibles 

de dominar la reglamentación del matrimonio; la concepción -

del matrimonio como contrato y la del matrimonio como insti­

tución, su conjunto contribuye a aclarar el estado actual del 

derecho matrimonial". (32) De esta manera remitiéndose a su 
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obra titulada "La Filosofía del Código de Napoleón Aplicada 

al Derecho de Familia, expresa que el Código de Napoleón, 

considerado en sus reglas positivas no califica al matrimonio 

como un contrato; sin embargo, en el siglo XIX y en parte de 

éste no se ha sabido deducir la tésis del matrimonio como 

institución, debido al culto que se le profesó al acto jurí­

dico y al espejismo maravilloso del contrato. Esta confusión 

se debe también en parte al término técnico de matrimonio. 

Para quienes opinan que el matrimocio ~Í puna~ snr 

considerado como un contrato, la fórmula bdsica parte del 

concep~o mismo de contrato, entendiendo 6ste como el acuerdo 

de voluntades para hacer producir un efecto de derecho, ya -

que, en el matrimonio es elemento esencial el acuerdo de vo­

luntades y también se busca la finalidad de producir un efeE 

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

Desde este punto de vista podemos decir que el acueE 

do de voluntades lleva la intención de que se produzcan los 

efectos de derecho a que hacíamos referencia, además desde 

el Código Civil de 1870 al matrimonio se le ha considerado 

como un contrato civil y actualmente muestra Carta Magna así 

lo estatuye en su Artículo 130 párrafo tercero y por otra 

parte debemos reconocer que ~cto jurídico as un acuerdo de -

voluntades que crea derechoG ~ obligaciones, sin cm~argo Ja 

dj_fcrenciil fundan1er1tal cxiscc::=c 0ntrc un contrato clvi.1 y 

el matrimonio es que, en el primero son las partes las que -

fijan los efectos y condiciones a que se sujetarán en virtud 

de la realización de dicho acto, no así en el segundo que es 
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la misma ley que 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 

resultaría inexacto y por demás restringido. 

Por otra parte Calogero Gangi establece que la doc -

trina formada y des~rrollada durante la vigencia del Código 

Civil Italiano de 1865 sostenía que el matrimonio debía ser 

considerado como un contrato de naturaleza especial, como un 

contrato de Derecho Familiar, reconociendo al mismo tiempo -

que el objeto y lo~ fines del contrato, ia constitución, el 

mantenimiento y la disolución del vínculo; los derechos y . 
obligaciones de las partes están regulados por la ley de una 

manera indiscutible y permanente, pues la familia es de suma 

importancia no s6lo para los esposos sino tnmbión para la so 

ciedad y el Estado, por tal razón se suscitaron algunas opi-

niones considerando al matrimonio como un contrato de Oere 

cho Familiar,distinguiéndol2así del resto de los contratos y 

algunos otros estudiosos del terna intentaron distinguir al 

matrimonio como un contrato de Derecho Privado, en tanto se 

atendiera el interés de los esposos y un contrato de Derecho 

PGblico dando prioridad al interés de la sociedad y el ~sta-

do. (33) 

En contraposición a lo anterior algunos autóres afi~ 

maron, por una parte, que el matrimonio debía considerarse -

como un acto de poder del Estado, en donde el consentimiento 

de los esposos solamente tendría el valor de presupuesto, o 

bien; se sostuvo que se trataba de un acto jurídico cqrnplcjo. 

1 
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211 to,cno a esto Calogcro Gangi dice: "1,as pa:r.t0s no 

,;:i e1.1p1cc podían 1:egular el contrnto patrir.ionial como querían 

y hacerle producir los efectos que querían. Había normas in­

derog~bles que limitaban su libertad¡ pues bien, si esto se 

admitía para los contratos de derecho patrimonial, con mayor 

razón se debía admi~ir para el contrato de matrimonio, que -

es un contrato de Derecho Familiar, que atafte más que a los 

bienes a las personas y cuyos efectos sobrepasan a las persa 

~~s <le los esposos y se extienden a toda la familia, a la SQ 

ciedad y al Estado. Por otrb ~a~~e no se podía decir que la 

autonor.ii.a privada estaba suprir.iida en el contrato de matr21a.!:: 

nio, ya que, las partes eran libres de contraer o no contraer 

matrinonio, y en csn libertad consistí.a prccisnmente el i:ec2 

nacimiento de su autonomía." (34) 

Dentro de esta corriente contractualista encontramos 

tratadistas que piensan que el natrimonio no debe ser consi­

derado un contrato civ~l, así Rafael de Pina nos dice: " El 

matrimonio civil se constituye mediante un acto de un órgano 

estatal, (administrativo o judicial) que crea entre los.con­

trayentes una relación jurídica de tipo permanente que no en 

caja cxac~amente en la figura óel contrato civil." (35) 

:,.,e~ su pnete Julicn Bonnecasc afiJ:Iii(.i que el ra¿.:_t1:ir.~o-· 

n ¡ n no -:--:-::::-,,€: ser considerado como un contruto en virtud de que 

1;1 :-(0l¿~~~r1taci6n de los contratos ''cstó absoluti1tne11te domi­

nada ~o: la regla de la autono~ía de la voluntad", sie~do e~ 

ta voluntad sobcrann en la for~ación, efectos y disolución 

de los contr~'!.t.Of; .. Dentro de la críticél que ctl l:"cr;pccto hz:cc 

-



- 30 -

Bonnecase, esgrime que mientras en todo contrato ordinario la 

regla de la autonomía de la voluntad es la base, en el matr~ 

monio, dicha voluntnd ae encuentra reprimida pues los c6nyu­

ges no pueden disolver el vínculo matrimonial por su sola v~ 

luntad, ya que dichas causas de disoluci6n se encuentran re­

glamentadas en la ley y aun cuando se contempla el divorcio 

por mutuo consentimiento, no puede decirse que el matrimonio 

se pueóa disolver por el solo acuerdo de los c6nyuges. (36) 

De la misma manera Julien Bonnccase, en su obra La -

Pi ln~..-,ff0 dr:-1 C'~"."1.~ ;-s ~.:: i!~pclcúr. /\t.Jlic..:a(ia al LJcrecho de F'ar:ii_ 

lia, expresa qu0 el matrimonio tambión adolece de la calidad 

de contrato ya que; "El Oficial del Registro Civil es el que 

une a los esposos y hay matrimonio hasta que óste pronuncia 

la f6rmula de uni6n." (37) Por otra parte el objeto del ma -

trimonio difiere del de un contrato ordinario civil, ya que 

el matrimonio no tiende esencialmente al aprovechamiento de 

las riquezas ni al aprovechamiento de servicios susceptibles 

de valoración pecunaria. 

El objeto del matrimonio es unir a la mujer y al hom 

bre en su más alta expresi6n, no solamente engloba la unión 

física sino aun la espiritual y total. 

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

CONDICION. 

l\.) ¡.Jatrimonio Corno Acto Jurídico l>íixto.- Esta teor:ía -

encuent;·a la explicación de la naturaleza jurídica del matri 
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-monio hcciendo la distinción de los actos jurídicos cin: 1) 

1\ctc"; j11~·ícticoc privaüos; 2) ,\ctos jurídicos públicos; y 3) 

i\ctos j11rídi.con mixtos. 

Los actos jurídicos privados son celebrados con la -

intervención úica de los particular.es; en la reali?.ación de 

los netos jurídicos públicos la intervención corresponde al 

Lstndo; y lo!:: actos jurídicor~ ni,~"tos 5C llevan a cabo con lt: 

i,-,jere11cia tanto del Estado cor.io de los particulu1:es, e!l do_!:! 

,:~ ~~(1 8 ur10 hace la manifestaci6n de voluntaa rcs~ectiva, 

quienes ~ostienen esta tcorín tr¿ttan de ycsolve~ i~sí e] p1·n­

blcna de la naturaleza jurídica del matrir.10nio, cnt·cc sus i.iE_ 

gumcntos encontramos que además del consentimiento de los e~ 

posos, es de naturaleza esencial la intervención del Oficial 

del Registro Civil, quien en este caso está representando al 

Estado, deser.1peilando un papel con,;titutivo, ya que s:i.u la de 

clarnci6n do esta representación estatal en el sentido de 

que queda constituido el vínculo conyugal, dicho r:iatrimonio 

sería desde el punto de vista jurídico considerado como inoxiE_ 

tente. 

El rnulticitado Rafael Rojina Villcgas, en relnción a 

este punto r.lanifier;tn que debe <lcsechtt:=!;c lél té~;in co11trnc -

tuul del r:iatrirnonio por 1.:ts .cazones que expone nonnecase, 

;1ucs 11 dchc =econoccrse que en el. Derecho ele Familia héi veni­

do ganando terreno la idea de que el matrimonio es un acto 

ju:rítiico mi}:to, en el cual participa en fonaa constitutiva 

el oficial del Registro civil." 138) r~un~uJo a e~;to en nuc!;-

t.:co dcLccho se considc.1"."él al r;1ntrirnonio cor.to uri cont~1:;1.to so1"'...:~ 
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-ne , de tal manera que para gue tenga validez jurídica es -

necesario que se levante el acta matrimonial en el libro ree 

pectivo, de acuerdo con las formalidades que establece la 

ley. 

Queda demostrado pues, que la intervenci6n del Oficial 

del Registro Civil no es sólo declarar unidos en matrimonio 

a los contrayentes, ya que, además es de vital importancia -

que se le~ante el acta recpectiva. 

Es importante en la exposicion de esta ~coria la áie 

tincion existente entre actos jurídicos privados, actos juri 

dicos públicos y actos jurídicos mixtos, cuya formación ha -

sido ya explicada~ sin embargo en relaci6n a los actos jurí­

dicos mixtos que son en los que intervienen tanto los parti­

culares como el Estado, la opinión de quienes defienden esta 

posición es que la intervenci6n del Oficial del Registro Ci­

vil, no se queda simplemente en una funci6n declarativa, sino 

que va mucho más lejos, es decir, no declara simplemente un~ 

dos en matrimonio a los cónyuges, pues su intervención en re~ 

lidad es constitutiva del vínculo matrimonial, y desde este 

punto de vista podría pensarse que en realidad se trata de -

un acto de poder del Estado, pero de esta manera se dejaría 

fuera la intervención de los cónyuges y no debemos olvidar -

que si bien es cierto que sin la declaración del Oficial del 

Registro Civil no quedaría constituido el vínculo matrimonial 

tambi&n lo as que dicha declaración seria totalmente nula si 

los cónyuges 110 manifestaran su consentirlicrito en ese ~enti-

do. 
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B) MatrimonJo Como Acto Jurídico Condición.- El acto 

jui:-ídico condic;ión :ia t;i.do explicado como lé.1 fo:..~1:1.J. en 1¿1 cual 

r;c c;~ea una r;ituación ju~:ídica que dependo de la real"ización 

o celebración de un acto deterrainado que es la "condición" 

necesaria para la producción ae los efectos de derecho desea 

dos. 

Leon Duguit, principal exponente de esta teoría, de­

fine el acto jurídico condición como "El acto jurídico que -

tiene por objeto determinar la aplicación permanente de todo 

un estatuto de derecho a un individuo o conjunto de indivi -

duos, para crear situacio~ea jurídicas concrct~s que consti­

tuyen un vcrdad8ro estado, por cuanto que no se agotan por -

la rcalizoción de lús mi!.iraas sino que pe.!:'raitcn su re11ovación 

continua." (39) 

De tnl r.ianera y debido a la celebración del mat;:-imo­

nio la vida de los cónyuges se regirá en forma permanente por 

la aplicación condicionada de un estatuto jurídico anterior­

mente establecido. 

Con el objeto de facilitar la explicación de esta 

teoría, el citado Leen Duguit hace una división de los actos 

jurídicos en razón al efecto que producen; situundoios en 

laG siguientes categorías: 1) Actos regla; 2) Actos subjeti­

vos; y 3) Actos con<liclón. (40) 

1) Actos Regla: D0r1Lro de esta cateqoría ~e cr1cuer1~ran 

cJc..t.sific:aclos lo~ que ci.-ean, 1.1odifican o ext.1 nquen una ·s·itu<...t­

c""-6n Ju.···íojcu SJC!nt.!l"d) v ::;e ccn1r;;1_.: i.:.uvvn (..t1-r::rvé~; <Jf u 1 , r::nniur:~.c· 
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ele- nornas jucíu.i.cé1s tia carácter. ';1Cncral y abstracto que for­

man el derecho. 

2) Actos Subjetivos: Son contrarios a los actos jur! 

dicos regla, ya que, mientras aquellos se ocupan <le situaci2 

nes jurídicas generales, los actos subjetivos son aquellos 

que modifican o extinguen una situación jurídica individual, 

por ejemplo los contratos en los que las partes fijan de co­

mún acuerdo y concretamente los términos y condiciones del 

contrato, así la voluntad de los contratantes es lo que de -

terminará el objeto y alcance de la obligación contraida, sin 

perjuicio de que habr~ normas supletorias en caso de que se 

omitan condiciones que debiera contener el contrato realiza­

do. 

3) Actos Conaici6n: Algunos autores consideran que -

el mat;~iwonio form;:i parte de la naturaleza jurídica que ad 

quieren estos actos. El acto jurídico condición tiene como 

efecto condicionar la aplicación de una situación jurídica 

general a un caso concreto. 

Gabino Fraga señala que hay un gran número de casos 

en que la norma jurídica no puede ser aplicada de pleno der~ 

cho a un caso individual, y para que lo sea se requiere la -

realización de un acto jurídico intermedio. Dicho acto prod~ 

ce una modificación o mutación en el orden jurídico, en vir­

tud de que debido a su realización el individuo queda colee~ 

do dentro de la regla general. ( 41) Quienes son partida1:ios 

de esta t6sis citan corno ejemplo al matrimonio en el que es 

necesario que los contrayentes realicen el acto jurídico que 
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cntá condicionado a que se aplique el conjunto de prcccpton 

gu<.! en f orrnu ob jcti v¿¡ existen c'n el derecho pos j_ ti va; '.:aubién 

se seiiala como ejemplo a la tutela, esto por lo que hace al 

<lercclw privado y en lo que se refiere al derecho público, 

concuerdan con tales características los estatutos u ordena­

mientos que se aplic;_an a los funcionarios cuando han sido d~ 

signado::; para desempeñar. algún cargo. 

Asimismo Leon Duguit, citado por Rojina Villegas afiE 

ma que por el matrimonio se condiciona la aplicaci6n de un -

estatuto que -regula la vida de los cónyuges en forma perr:ia -

nente. El derecho es puesto en movimiento en virtud del acto 

jurídico que permite la realización constante <le consccucn -

cias m~ltiples y la creación <le situaciones jurídicas perma­

nentes. ( 4 2) 

Por su parte Gabino Fraga, citado por Ra~l Ortiz 

Urquidi, al explicar el mecanismo de los actos jurídicos con 

dici6n lo hace diciendo que la situación de hijo adoptivo o 

de casado no se aplica de pleno derecho a todos los indivi -

duos, se requiere para el primer caso el acto <le la adopción 

y para el seg~ndo el acto del matrimonio ... - y termina dicien 

do- que cisos actos necesarios para que una situación jurídica 

general se aplique a un caso individual, se designan con el 

noMbrc <le actos condición, significándose con esta expresión 

la aplicación de la norma general. 143) 

OPJNION PEHSON/\J, r;onRE LAS 'l'ESJ s EXPUES'rJ\S -

Intentar determinar cual es la naturaleza jurídica -
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del matrimc.:n1io resulttl un t8nto conlplicado yu que dicho <.ict:o 

posee una amplia gama de aspectos a analizar; en mi conceptu 

por lo quo hace a la ceoría contractual es la que m•s se al~ 

ja de la realidad, sin embargo la celebraci6n del matrimonio 

no deja de tener ciertos matices que lo hacen parecer como -

un contrato ordinario, por una parte el acuerdo de voluntades 

lleva la intenci6n de que se produzcan los efectos de dere -

cho, además nuestra Carta Magna le atribuye tal ~arácter en 

su Art. 130 párrafo tercero y desde el C6digo Civil de 1870 

así se le consider6, sin embargo la diferencia fundamental 

entre los conLr~tos y el matrimonio es que en los primeros 

son las partes quienes fijan los efectos deseados y en el rn~ 

trimonio es la ley la que los fija. 

En lo que se refiere al matrimonio como Instituci6n 

podemos decir que sí puede ser considerado con tal naturale­

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

especificarnente. 

s{ es u:1 acto jurídico mixto ya que interviene tanto 

el Estado, representado por el Oficial del Registro Civii, 

como los particulares que son los contrayentes, y tanto la -

declaraci6n de constitución del vínculo conyugal como la ma­

nifestación de voluntad en unirse en matrimonio, respectiva­

mente de uno y otros, carecerían de validez total si se pre­

sentaran en forma independiente. 

Por último podcraos afirmar que sí se trata de un ac­

to jurídico condición en virtud de que si no se realizan las 

fonaalidadcs a que se condiciona la crcaci6n de dicha rela -



U?H!S con ot-LélS. sino por ·L.·. contrario ·si sumárarnos tuclas 8!..i·­

ta!=; teor ins tendríamos c:e;mr ·c<.;st.: 1.tac19 que el mat:.-:- imo1:io es ·-

un acto jurídico complejo, /ft q .. epacta una tle ellas compren­

de alguno de los aspectos de ·dicho· acto, cumplementán<los"-

unas con otras. 
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C A P I T U L O II 

DBRECHOS Y OIH,IGJ\CIONES EN EL Z."1TIUMONI O. 

. . .,-

II .1.- üBI.IGl»c:;:oN !)!: C(JN'l'lUBUIR ,, LOS FINES !)EL l·ll\'.i'HHlüNIO. 

cor.10 en toda ;~eÚtción jurídica_, por virtud del matr_:i,_ 

monio nacen unn serie de c1erechou y obligacionen de los cua-

les son ti tu la1:e.s tanto lon có11yu9es en primera inntanciü, -

co1:io los hijos a.sf tenemos que, los efectos del 1:iat1·iL1onio -

ctLctLGé:U1 L:i:12s üs¿.>ec.:Lu~ canto son: a) • - ~:ce:¡:-rog¿¡ .. c.i vu.s y c...tche:r:-es 

que su1~ger1 e11tre cons~rtes; b).- Efectos en ~elaci611 a los 

!ti jos; y e). - Con respecto a los bj_encs. En el caso que non 

ocupa el á.SpecLo de I!tayor. importaucia es el .relDtivo a los -

derechos y oblJ_gnciones que surgen e11t1:-e los c6n~1uges, ya que 

&l dete1-r;1inaT el alcance ele tales efectos estaremos en apti-

tud de decidir hasta qué punto es posible lleva1: un cubul -

cu1;1¡;lir.ücni:o de los rnismos, siendo tétles ol1ligaciones. y uer~ 

chas de carácte~ eminentemente jurídico pero con ur1 ~t1ndarnen 

to ético; así dentro de este orden de i<leas, podemos dccii· -

que "el vínculo forr,iaclo entre los cónyuges origina el naci -

miento de derechos y "UP.13ERES" ic¡uales para ambos esposus, 

siendo estor; recíp~·ocos, es decir, que toclo "OE:RECIIU" de un 

cónyuge es "ODLIGACION" en el otro, que es el nujeto pasivo 

de aquel derecho y existirá siempi·e ot:r.o de:::·echo en el otro 

cónyuge con idéntico contenido, cuyo sujeto pnsivo a su vez 

f:cr<Í el prir.1ero. Por ejemplo, nos dice l\lbcrt:o Par;lteco -
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1:sc:obcclo; el esposo tiene la obligación de gua;~dar fidclioé>o 

a la esposa, que para este efecto es sujeto activo, pues ti.e 

ne derecho a la fidelidad del esposo, y la esposa a su vez 

es suj~to pasivo pues tiene el deber de fidelidad a la cual 

tiene derecho su marido". (1) 

Por otra par.ce, a este respecto Manuel F. Ch~vez 

Asencio, refiere que los deberes jurídicos familiares son 

clifícilr.te:>nl:e coercibles. Er; decir, es súmamente clif{cil exi · 

gir un deber jurídico far.iiliar, au11quE.! Lt.:.:Ój:.Lcá1üC.lit0 y h.::icic.!l 

do una abstracción pudi4raraos imaginar la posibilidad de acu 

dir a los tri!Junalos para exigir, por ejemplo el cumplimiento 

del deber de fidelidad. Pero en la p;:-{,ctica, vemos lo dificu-1:_ 

tad evidente de no poder cuantificar el grado de fidelidad -

que exigiremos ni lograr su cunplimiento. Esto no quiere c10-

cir que al no haber posibilidad de exigencia forzada, no puS"_ 

dan ser materia del derecho los deberes, pues estimamos que 

no ner..::esariamente una de las caracte1:ísticas del dere<.:110 es 

su coercibilidild, pues ésta se da como consccuencj.a de la 

vio lac.ión de 1 derecho". ( 2) 

r_eornando como base la enunciación ante:cior podríamos 

establer..::er que los deberes jurídicos generalmente se ven re­

lacionados con los morales y religi.osos, así Manuel P.Chovcz 

Asencio, al abordat este tema hace referencia a Rafael de 

Pina, quien establece que "en el sentido gramatical la pala­

bra "DEBI:;H", significa aquello a que está obligado el ho1ab;:c 

por los preceptos religiosos o por las leyes naturales o r~­

sitivas". ( 3) 
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Desde este punto de vista; los "DEBERES", al decir de 

Nanuel P. Chavez Asencio, "más gue potestades o poderes, son 

servicios gue se pres~an, donaciones gue se hacen, entregas 

que se efectdan. La relación familiar se funda en deberes más 

·gue en obligaciones. Cierto es que teóricamente los "DEBERES" 

se pueden exigir y como servicio se pueden demandar, pero no 

se requiere su exigencia o demanda para que se otorguen".(4) 

hpreciación esta con la que estamos totalmente de acuerdo, ya 

gue si las relaciones familiares se basaran en "OBLIGACIONES" 

estrictamente dichas, no tendríamos un comportamiento espon­

táneo dentro del grupo familiar o del matrimonio ya gue se -

vería condicionado a una forma de actuar forzada reaccionag 

do conforme a lo exigido y no conforme a lo deseado, es de -

cir, dentro de las relaciones familiares para que observemos 

cierto comportamiento no es necesario que guien tenga derecho 

a ello así lo exija, ya gue su cumplimiento se encuentra im­

plícito dentro de la relación misma. Así los deberes gue en 

el matrimonio encontramos al incorporarse en el derecho pos~ 

tivo y considerarse "DEBERES JURIDICOS", no deja11 de ser de 

contenido moral y religioso; conservando así una doble caraE 

terística. 

Por su parte Alberto Pacheco Escobedo dice que "El -

matrimonio es una institución que no puede ser modificada -­

por las partes en sus aspectos esenciales en virtud de que 

al derivar ésta de la naturaleza humana, el pretender cam 

biarlas por voluntad de los contrayentes equivaldría a una 

negativa de llegar a conseguir los fines que la misma natur.e_ 
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-leza busca a travós 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 que dentro 

de dicha institución no deben admitirse cambios, y si tomamos 

como punto de partida que dentro del matrimonio se ha senal~ 

do a la procreación como su fin principal, al tratar de bus­

car la consecución de un fin diverso incurriríamos en la ne­

gati?a a qu~ Alberto Pachaco Escobado hace referencia, sin -

embargo debemos tener en cuenta que el matrimonio es una co­

munidad de dos vida¡:;, en donde tanto la mujer corño el hombre 

tienen derecho a buscar el logro de los fines que persiguen, 

siempre y cuando sean lícitos, por lo cual l\ntonio de Ibarrola 

con respecto a la mujer dice, "Nás que nadie tiene la mujer 

la necesidad de que en el amor sea respetada, tiene derecho 

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

no solo dos fantasías pasajeras". (6) 

El mismo Ibarrola hace referencia a las palabras de 

Ahrens que a este respecto dice: "El matrimonio es la unión 

formada entre dos personas de sexo diferente, a fin de prod_I! 

cir una comunidad "PERFECTJ\" de toda su vida moral, espiri -

tual y física, y de todas las relaciones que son su conse 

cuencia" . ( 7) 

En base a los criterios antes expuestos, podemos coª 

siderar que el matrimonio establece una comunidad de vida 

que hace posible la satisfacción de las necesidades que la 
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sociabilidad y la se:(ualiclad plantean aJ hombre, existieudo 

esta cocrunidad de vida no sdlo en relación al c6nyuge sino -

con los hijos en el caso de que los hubiera. No hay para los 

hombres mayor intimidad que la que se establece en el plano 

humano entre marido y mujer. 

Alberto Pacheco Escobedo, insistiendo en que la pro­

creación es el principal fin del matrimonio, rilanif iesta que­

" dentro de dichc: institución la coniplementariedad de ambos -

sexos loc:¡ra su mayor integración mutua, enfocándose hacia una 

reproducci6n conciente y educadora".(8) 

Criterio este óltimo con el que no estamos de acuer­

do ya que actualmente resultaría contradictorio hablar de que 

la procreació11 sea el principal fin del matrimonio, en vir -

tud de que las campañas de planificación familia:::- carecerían 

de objeto, aun cuando la planificación familiar no significa 

no procrear, en la actualidad existen muchas parejas que de­

ciden no tener hijos y no por ello los fines que persigan e11 

su unión matrimonial se verán desvirtuados; el mismo Alberto 

Pacheco Escobedo reconoce que cada pareja puede tener ~us fi 

nes específicos, estableciendo cada unó los que desee alcan­

zar, existiendo tantos intereses corao di versa es la especie 

humana, y a este respecto el autor citado nos dice que "En 

el matrimonio, no es abstracto, sino en cada r.1atrir.ionio, h·ay 

intereses de toda la especie hur.~na y de ambos cónyuges. Es­

ta realidad tiene una correspondencia muy clara en el terre­

no jurídico que podríamos expresar diciendo que todo rnatrin~ 

nio interesa a la sociedad y a los cónyuges; en todo nat:rimQ 
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-nio hay interés público y de los esposos, sin plantear cual 

cie los dos intereses sea superior, puco e:cistiendo ambos, dg 

ben ~er protegidos y considerados, ya que sólo en el perfecto 

equil~brio de ambos se logrará el sano desarrollo de la ins­

titución matrimonial". ( 9) 

De ei:;ta mana.ra er1tre los fines del matrir.ionio encon­

tramos la relación sexua1 y la procreación, sin embargo el -

matrimonio celebrado sin el fin de la procreación tamhié11 sg_ 

ría cor.ipletamente válido. Como· objeto general del matrimonio 

podemos seHalar que busca una vida en cor.iún entre un sólo 

hombre y una sola mujer, así el objeto directo del mismo se­

ría el originar loa derechos y obligaciones que la ley esta­

blece para los consortes; el objeto indirecto esta conforna­

do por la vida en común, ayuda mutua, fidelidad, etc., incor 

parándose a estos el amor conyugal, base principal para el -

logro de cualquier fin dentro de la relación carita!, elerneB 

to que resulta ser de carácter imprescindible. Como podernos 

observar, los objetivos que se atribuyen al matrimonio son -

rn~ltiples; además de los seiíalados se encuentran la moralizQ 

ción del a~or, educación de la prole, auxilio recíproco de 

los cónyuges, felicidad mutua, vida en común, perfecciona 

r.iiento, complemento sexual y otros más. Un punto ampliamente 

discutido es si lo principal en el matrimonio es la ~rocrea­

ción o el mutuo auxilio, entendido este coino la complementn­

ción o plena realiznc~ón de los cónyugcB, sin embargo no exi~ 

te oposición, ya que, los sexos se unen para cor.1plementarse 

y ello se logra reproduciéndose o si no s~ desea la rcprodu~ 
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-ci6n, el matrimonio será en sí mismo un medio que en el cam 

po sdrltimcn tal y pr.cií!ihr~daracn t: e ínt:fauo<'r\'óh· proporcionark la -

complementación a que hacíar.1os refenciá, pues en la familia 

como unidad orgánica no pude haber desarmonía entre sus fines. 

El propósito indiscutible de esta unión es la integración s~ 

xual humana realizada en todos los ordenes; es decir, que el 

matrimonio sea al ritisrno tiempo un medio pa:;:-a el mejoramiento 

y la felicidad de los individuos, así corao para la realización 

de los fines legítimos de la sociedad y el Estado. 

Uno de los criterios que robustecen lo antes dicho, 

es el sustentado por Narcela Olavarrieta, quien establece que 

"en relación a la pareja se va proliferando cada vez más una 

elección libre de dos personas que se necesitan "COMO CONPL~ 

NENTARIAS". La actitud del varón debe de ir cambiando, acep­

tando la verdad de que el hombre y la mujer se comp1.ementan 

"FISICA, PSIQUICl',, Y FUNCIONALMENTE". El sentimiento crecie_!! 

te de libertad personal va llevando a la pareja hacia un tr~ 

to de no poseción;-continúa diciendo- por últino, un elemen­

to definitivo es que la procreación "YA NO ES EL PIN PRIMUR­

DIAJ~ DE LA PAREJA", está en igual rango de los otros". ( 10) 

Además de esto, la propia ley y en concreto el Arti­

culo 162 del Código Civil vigente para el Distrito Federal -

en Materia de Fuero CoMÚn, y para toda la República en Mate­

ria Federal, no establece de manera expresa que la procrea -

ción sea el fín principal del matrimonio, por el contrario, 

se emplea una redacción que deja abierta la posibilidad de -

la existencia de fines móltiples dentro de esta instituci6n 
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al establecer: "Los c6nyuges están obligados a contribuir a 

los f incs del matrir;1onio y a socorrerse mutuamente ... " De ef;_ 

ta manera, podríamos pensar incluso que se le da mayor i1:1poE 

tancia a la complementariedad o plena realización de los CÚ_!.! 

yuges, ya que se establece de manera expresa el socorro o 

ayuda mutua. 

II.2.- DERECHO l\. DECIDIR DE CüMUN ACUERDO EL NUMERO Y 

ESPACIAMIENTO DE LOS HIJOS. 

Durante r.1uchos años se ha tenido la idea de que el 

fin prir.1ordial del matriraonio es la procreaci6n •omo medio -

de la p;;:-eservaci6n de la especie hunana; sin emba:cgo, actual 

mente podemos darnos cuenta de que el matrimonio persigue 

otro tipo de finalidades tan importantes como ésta, inclusi­

ve algunas parejas no sólo lian relegado a segundo té!'."mino tal 

finalidad; sino que, la han descartado, lo cual no significa 

que sea lo ideal ni el cor.iún denominador en las parejas jóv~ 

nes, pero es innegable que ha dejado de tener la importancia 

vital que anteriormente se le atribuía, llegando al grado de. 

establecer que el matrimonio estaba hecho para engendrar, 

asignando un mínimo de importancia a la complementariedad o 

plena realización de la pareja. 

Hoy día antes de pensar en procrear se intenta el lQ 

gro de fines diversos, tales como obtener una mayor integra­

ción de los consortes, la consecución de metas personales quu 

por la naturaleza de las mismas sería muy difícil obtener 
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existiendo hijos, una mayor preparación en cuanto a la respo!:!_ 

sabilidad de ser padres, un nivel económico más o menos est!'! 

ble, etc, y por otra parte ha cobrado mayor importancia la -

planificación familiar, en base a la cual los matrimonios ª2 

tuales programan el ndmero de hijos que desean tener, toman­

do en consideración diversos aspectos como son: ingreso o nj 

vel económico, tiempo disponible para la educación de los hi_ 

jos, espacio habitac~onal, etc. 

Por otra parte, aun cuando en nuestro país nunca se 

ha coa.r: LéJ.du lo. liLC;r ~.:..G de te:!"!. e::::- los hi j0s ~n~ ~~ deseen ni 

el espaciamiento entre los mismos, "en el año de 1974, por -

decreto congresional de 27 de diciembre, publicado en el Dí~ 

rio Oficial de la Federación, correspondiente al día 31 del 

r.lismo mes y afio, el Artículo 4 º Constj_tucional cambió su te::<o 

to relacionado con la libertad de trabajo, por el de la igual_ 

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

Así el tex~o de dicho artículo quedó de la siguiente 

manera: Art. 4° "El varón y la mujer son iguales ante la ley. 

Esta protegerá la organización y el desarrollo de la familia. 

Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, 

responsable e informada sobre el ndmero y el espaciamiento de 

sus hijos ... " 

No será materia del presente trabajo el determinar -

si la redacción de dicho artículo fue elaborada o no con una 

buena t~cnica legislativa en materia constitucional o si era 

o no necesaria dicha reforma o proclamación tanto de la igua_! 



- 50 -

-dad ante la ley entre var6n y mujer así como el derecho a 

decidir de manera libre, responsable e informada el número y 

espaciamiento de 1.os hijos, simple y sencillamente nos concr~ 

taremos a decir que por 169ica y razones naturales quien va 

a mantener y educar a los hijos es la única persona legítima_ 

da para determinar cuántos y en qué momento desea tenerlos.Es 

importante dada la naturaleza del problema que nos ocupa, r§_ 

conocer que la reforma en cuestión fue la consecuencia de un 

profundo cambio social estrechamente vinculado con la insti tg 

ción matrimonial y sus fines; con anterioridad a la reforma 

constitucional en cuestión, se originó un cambio en el ámbito 

del derecho civil, respecto del cual Alberto Pachaco Escobedo 

comenta: "La reforma hecha al Articulo 162 del Cógigo Civil­

para el Distrito Fed.:>ral en Natcl-ia Cor.1Ún y para toda la Rcp~ 

blica en Materia Federal, en el afio de 1972 es de considera~ 

se desaforcunada, -ya que según ~1- se interpretó erroneamen 

te el fin o el ideal buscado por el movimiento de la libera­

ción femenina." (12) 

El segundo párrafo de dicho artículo dice: "Toda 

persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable 

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

Por lo que toca al matrimonio, este derecho será ejercido de 

común acuerdo por los cónyuges." 

Reiterando nuestra posición 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 más, me atrevería a decir que nunca han nido 

c1et.er1:1inados en tal forma, ya que estos varían de acuerdo a 

lon intereses y r.ianera ele pensar ele cada pareja, pero incle -

penclienteniente de esto, suponiendo que la procreación sea un 

fin imprescindible dentro del. matrimonio, y tomando en cuentu 

las opiniones de quienes dicen que el fin licito ele las rcl~ 

ciones ne:males dentro del matrimonio es la procreación, 

¡_ Lleguríamos al extre1:10 de afirr.1ar que cada acto sexual rea 

lizadc dentro del raatrimonio tendría que perseguir como fin 

la proc..:..:e:.üci6!1 ? ; creemos que de aplicar este criterio, vol-

veríamos a los tiempos en que la mujer era ccnsi~0rada ~nic~ 

mente como una fábrica de hijos, es por esto que dicha refo.r. 

ma viene a dar un sentido más amplio a la institución matri-

rnonial, dejando a los cónyuges en libertad absoluta de deci-

c1ir y además de común acuerdo si desean tener o no hijos, ya 

que aún cuando no se establece expresamente que podrán deci-

dir no tener hijos, al sehalar que determinarán el n~mero y 

espaciamiento de ellos, la resol.uci6n de común acuerdo puede 

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

raatrin1onio .. 

Como poderaas observar, en nuestra legislación se ga-

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

en el ámbito personal el número de hijos y el derecho de los 

cónyuges en caso de matrimonio. Esta prerrogativa, como lo -. , 
dice Manuel F. Chávez l\sencio, "queda situada en lo que con2 

cemon como paternidad responsable, que cor:-ipren<le también lo 

rel.ativo al ejercicio de la patria potestad. La paternidad 
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responsable no se limita a decidir el nómero o espaciamiento 

de los hijos, sino,además todo lo relativo a la for.r~ación y 

educación de los hijoo corno responsabilidad en el ejercicio 

de la patria potestad." (13) 

La Ley General de Población también se ocupa de esta 

rnat":ria e11 su Ju:tícmlo 3.!!, Fracción Segunda, en el q.ue se e~ 

tablece11 como fines de la ley que la Secretaría de Goberna -

ción elabore programas de planificación familiar, por conduE 

to de los servicios educativos y de salud póblica, vigilando 

de la mis1aa Iilá.H~J.-ú que.. SC:. .:;:c.::i!icc;;. c0n rbsnl 1-11':.n respeto a 

los derechos funda1ilentalcs del hombre y se preserve la d.i.g-

nidad de las familias," con el objeto de regular racionalrnen­

tc y eotablilizar el crecimiento de la población, así co1~0 -

lograr el mejor aprovechamiento de los recursos humanos del 

pc:iís, la misma ley define la planeación familiar como "el d!':_ 

i:echo que toda persona tiene a decidir de maner& libre, res­

ponsable o informada sobre el nómero y espaciamiento de los 

hijos, y obtener información especializada y los servicios -

idóneos". 

El citado Chávez Asencio asevera que "también dentro 

de este derecho se encuentra incorporado el derecho a la in­

tegridad corporal, pues ninguna persona podrá ser esteriliz~ 

da contra su voluntad o a cambio de alguna contraprestación, 

ni ta~poco podrá ser utilizriGa o forzada para pichar medicis 

anticonceptivos. Toda persona tiene derecho a su integridad 

física, que es un derecho natural y en el ii:~ea far:üliar la -

violación va en contra de la función natural proc¡·eativa del 

hombre y la mujer". (14) 
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I I. 3. - DEHECHO l\ Li\ VI Di> EH COt-iUN CON Lr, 031,IGJ\CION 

CORHELl\'.l'IVA DE Ll\ COIJl\J3l'í'/\CIUN. 

Esta prerrogativa o derecho implica el deber de vi -

vir bajo el misrno techo; los c6nyuges deben de vivir en el 

mismo domicilio, asi lo establece el Art. 163 del Código ci­

vil vigente antes citado y a la letra dice: l\rt. 163.- " Los 

cónyuges vivirán juntos en el dor.licilio conyugal. Se consid§_ 

ra domicilio coi.yug¿¡1, el lugar establecido de común ucuerdo 

por los cónyuges, en el cual ambos disfrutan de autori<l&~ 

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

gr<:>n uvance en nuestru legislación, ya que antiguur.icnte, nos 

refiere Alberto Pacheco Escobedo, "el doDicilio conyugal era 

sefialado por el marido como una consecuencia de la obligación 

que este tenia de mantener a la farailia y de obtener los me­

dios necesarios para el desarrollo de la mísrna. Al suprimir­

se dicha obligación del marido se suprimió tambi6n el derecho 

que tenia para el sefialamiento del domicilio cónyugalª. (15) 

De esta manera en la actualidad, el domicilio conyu­

gal debe de ser sefialado de común acuerdo según lo establece 

expresamente el articulo antes transcrito. 

Por otra parte debe1Hos hacer notar que el vivir en -

el mismo domicilio implica la unión de vida y la intima rel~ 

ci6n entre los cónyuges, cosa que difícilmente se podría lo­

grar sí vivieran separados. surge esta obligación o deber ya 

que sólamente así se pueden cumplir en toda su extensión los 

fines r.mltíples del matrimonio, así como los deraás deberes -

que de éste se derivan. 
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Otro aspecto de la pre~rogativa o deber que nos ocu­

Pél es el relativo a la asistencia mutua que se otorga:1 los -

cóngues, incluyéndose tar.1bén la ayuda espiritual la cual es 

conse~uencia de la plena comunidad que debe existir entre 

ellos. Esti:l característica tiene un aspecto positivo, tal CQ 

mo di:tr consejo, prestar auxilio de todo tipo, y muchísimo 

más, en li:t riqueza infinita que presta la vida matrimonial 

cotidiana, y otro aspecto negativo que lleva a abstenerse y 

tratar de evitar "todo ac.!uello que en alguna forma puede 

trastornnr ln vida conyuqal, o la persona del otro cónyuge, 

en su aspecto material y espiritual". (lG) En esta última 

observación que nos hace Alberto Pachaco Escobedo, podemos 

encontrar la profunda importancia del aspecto espiritual de~ 

tro del matrimonio y el respeto que se deben los cónyuges 

tanto en lo material como el mencionado espiritual, aspectos 

que se contienen en la vida se~:ual de los cónyuges, compren­

diéndose así que ambos deben de respetar las decisiones tom~ 

das, como es ei caso de realizar la cópula en los momentos 

en que ambos lo deseen, entendiéndola como una entrega de 

amor voluntaria, libre de exigencias, aspecto dentro del cual 

no sería concebible argumentar el ejercicio de un derecho en 

caso de que se llevara a cabo mediante exigencias o violencia 

física o moral. 

Por lo anteriormente expuesto podemos afirmar que m~ 

diant0 la vida en común se hace posible espiritual y física­

mente el cumplimiento de los fines objetivos del matriraonio, 

de tal manera que constituye la relación "jurídica fundamental 
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de la cual dependen un conjunto de relaciones jurídicas que 

pock!r.1os deno1ainar, según t:hávez l\sencio "fundadas o acceno -

rias". 

Puede eximirse de este deber a los cónyuges en los -

casos que así lo prevea la ley, concretamente el segundo pá­

rrafo del Artículo 163 del c6digo Civil antes citado dice: 

"Los Cónyuges vivirán juritos en el doraicilio conyugal. Los -

tribU11<:tles con conociraiento de causa podrán eximir de est<:i. 

obligación é.t é•lgu::o d0 0J los cuando el otro trasl<:1de su c1or,1_i 

cilio a país extranjero a no ser que lo haga en servicio pú-

blico o social, o se establezca en un lugar insalubre o ind~ 

coroso". 

En este tipo de deberes conyugales se incluye el de-

recho de cada uno a la relación sexual. que en realidad no -

debe de constituir un "DERECHO" en el sentido estricto de la 

palabra, ya que en realidad es una prestación voluntaria, una 

entrega mutua, sin que sea necesaria la exigencia del mismo 

como "DERECHO" sin embargo, segdn lo manifiesta Rafael Rojina 

Villegas, "el deber de relación sem1al se encuentra sancj_on~ 

do jurídicar:iente, pues la negativa injustificada y sistemáti 

ca de un cónyuge para cumplir esa obligación, in1plica una i~ 

ju~ia grave que es causa de divorcio". (17) 

Consideramos que esta determinación es aceptable sie!)! 

pre y cuando se trate de una negativa "INJUSTIFICADA Y SISTª 

Ml\TICA" ya que aun cuando no se trate en estricto sentido de 

un "DERECHO", la cor.1pler.1entariedad sexual es uno de los fines 

que peruigue el matrimonio y si ésta no se lleva a cabo por 

razohe.s injuntificac1¿is, no tendría objeto la exiztenci& de 

tal unión. 
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'l'radicionalr.1ente, corno lo hemos venido rnc11cionanc10, 

la perpetuación de la especie ha sido seftalada como el fin -

principal del matrimo11io, estableciéndose asimismo que para 

t:al c~ccto, cada cónyuge está facultado para exi9ir el débi­

to carnal. Sin embargo es importante hacer nota a este res­

pecto lo que Alberto Pacheco Escobedo manifiesta: "la sexua­

lidad como característica de la naturaleza humana no es ex -

clusivar.1ente instinto sexual, sino que debe entenderse en fo!: 

ma mucho más amplia es la complementariedad PSICOLOGICA y de 

APTITUDES, necesaria por naturaleza para que exista la huma­

nidad. ( 18 l 

De tal man~ra resulta inconcebible que se piense en 

la relación sexual dentro del matrimonio como una obligación 

o un derecho si en realidad, como quedó asentado se trata de 

una complementariedad psicológica, que abarca la espiritual, 

moral y por otra parte la física, y dichos complementos o 

formas de integración de la pareja son espontáneos, no se r~ 

quiere su exigencia, ader.1ás de que es una complementariedad 

natural, no puede ser inducida ni por medio de exigencias ni 

por la violencia. 

Por otra parte la sexualidad no es una degradación -

del espíritu humano que cayó en lo material, el sexo como f~ 

cultad del hombre puede llegar a ser mal utilizada, en contra 

de sus fines natura.Íes y entonces se producirían actos reprg_ 

bables por la perversión del fin, que en este caso no sola 

mente se t:::-ata de la procreación sino también de la comple 
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-mcntarj.edad sexual de que hemos hablado, así como la plena 

identificilción en todos los aspectos de la vida couyugal. Es 

por esto que diferimos de la opinión que al respecto expresa 

Alberto Pacheco Escobedo quien nos dice: "La finalidad propia 

y natural del sexo es la reproducción de la especie humana.­

Cuando se ejercita la función sexual buscando la procreación 

se estará usando correctamente y el placer que pueda produciE 

se no es malo en sí mismo. -Aquí la parte en que no estamos 

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

nos se pervierte la función¡ cuando sn busca el placer por -

si mismo y se evita la procreación el acto es necesariamente 

perverso por ser antinatural". (19) 

Lo antes transcrito, es tanto como aceptar que dentro 

del matrimonio la relación sexual invariablemente debe de peE 

seguir la procreación, lo cual actualmente resulta alejado -

de la realidad social, además sería tanto como asumir que las 

relaciones sexuales en que no se tuviera como objetivo la 

procreación se vieran matizadas de características indebidas, 

contrarias a los fines del matrimonio. 

De la misma manera se habla del derecho recíproco s2 

bre lo~ cuerpos de los cónyuges, 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 cónyuge, se ve apoyada tal 

consideración en el hecho de que el orden jurídico no sancio 

na las relaciones carnales entre personas mayores de edad 

que consienten en ello lj_bremente pues cada hombre dispone 
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libremente de su sexo, mientras no perturbe el orden pdblico 

o el bien comdn. Tal apreciación es válida incluso dentro del 

matrimonio, ya que la libertad sexual en este caso se refiere 

a los .momentos, a la libertad de decidir cuando e,; grato y -

se desea y cuando no sea así; independientemente de su san 

ci6n moral el derecho no debe prohibir que los hombres y mu­

jeres adultos, dispongan libremente de su cuerpo, mientras -

esa disposición no afecte derechos de terceros o perturbe el 

orden pdblico, lo cual es a~lic~b]e ~entro del matrimonio, 

ya que tanto el esposo como la esposa tienen la capacidad 

de aceptar cuando se es grc.to y de reaccionar negativamente 

cuando no es grato, es decir, la libertad sexual entendida -

como la posibilidad de escoger los momentos para real.izar la 

c6pula y el respetar las deciciones que cada c6nyuge tome a 

este respecto no se ve restringida ni disminuida por virtud 

del. matrimonio. 

En relaci6n a este problema Al.berto Pacheco Escobedo 

manifie~ta lo siguiente: "El derecho reciproco para engendrar 

es un derecho sobre el cuerpo del otro cónyuge, es un dere 

cho reciproco y bilateral y además solo puede ejercerse en 

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

prole, aunque de hecho no se engendi'.e". (20) 

Si tratáramos de asimilar el párrafo antes transcri­

to llegaríamos a la determinación de que es contradictorio y 

actualmente alejado de la realidad social que vivimos, contr~ 

dicterio porque establece que dicho derecho solamente pued~ -

ejercerce para engendrar, dejando invalidado un fin que e~te 
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auto·c scíiala corno secundario que denomina el remedio de las 

pasiones, siendo que en línesas anteriores establecía que el 

derecho de perseguir la consecución de los fines primarios -

110 debe ser obE;titculo par<:\ obtener los fines secundarios y -

por otra parte concluye diciendo que no importa 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 planificación familiar, dejando de ser la principal fina­

lidad del matrimonio el engendrar y por otra parte el Artícu 

lo 42 de la Constitución Política de los Estados Unidos tlexl:_ 

ca110H <l8ja a le~ có~~y~gcs 1n ~]0cci6n de decidir el nón1ero -

y espaciamiento de los hijos, pudiendo resultar que se llegue 

a la decisión de no tenerlos o bien tener uno y algunos aHos 

después otro; en los cuales se originarían según este autor 

relaciones sexuales indebidas y alejadas de su fin natural -

ya que no se encaminarían a la procreación. 

Mas adelante Pachaco Escobedo nos dice: "Aun cuando 

el Código Civil no indica expresamente cuales son los fines 

del matrimonio, por la naturaleza del mismo concluimos que -

estos "TIENEN QUE SER" engendrar y educar a la prole, entre 

otros". (21) ', 

De esta manera el autor citado no deja ninguna otra 

posibilidad en cuanto a la elección de los fines del matrim2 

nio, dependiendo de los intereses lícitos de cada pareja. 

Por último, considero que es iraportante hacer al.guna 

refl.exión de lo que significa el amor dentro del matrimonio, 

así diremos que éste no solamente debe entenderse como una -
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i11legzación de la educación sexual, sino que debe sobrepasaE 

la incluy6ndose la sensibilidad y la conciencia de los valo­

res esenciales como son el amor mismo y el respeto, asimismo 

1 a un.i ón matrimonial debe comprender tan to el aspecto físico, 

p>Jicológico como moral y espiritual, y al determinar que la 

relación sexual es tanto un derecho como obligación recípro­

cos dentro del matrimonio nos estaríamos olvidando de los a~ 

pectas antes citados, ya que tales relaciones son el result~ 

do ele una cornplementariedad física, moral y espiritual de los 

cónyuges, siendo también muy importante el aspecto psicológi 

ca, influyendo éste en la plena realización del amor conyugal. 

II.4.- DERECHO A LA FIDELIDAD CON LA OBLIGACION CORRELATIVA 

IMPUESTA A CADi'_ UNO DE LOS CONYUGES. 

El derecho y la obligación de fidelidad se refiere a 

la conducta que debe observar un cónyuge con relación al 

otro, implica fundamentalmente la facultad reconocida en la 

ley para exigir y obtener del otro cónyuge una conducta dec2 

rosa, excluy,ndose la posibilidad de que existan relaciones 

de intimidad con personas del sexo opuesto, mismas que sin -

llegar al adulterio sí implica un ataque al honor y a la hon 

ra del otro cónyuge. 

Es evidente que el principal control en el deber de 

fidelidad debe basarse no en los preceptos jurídicos cansa 

grados expresar.tente en un código sino en las reglas que se 

derivan de ias buenas costumbres imperantes en una soc~edad, 
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ya que si se "Lornara en cuenta el aspecto externo de este óc­

buc ~i::1cionür.Ía exclusivétfílentc aquellos actos que como el atlu1_ 

terio implican una violación manifiesta al orden moral y so­

ci&l, independientemente de la intención mj_sma de1 cónyuge y 

de la obligación moral y jurídica de mantener fidelidad. Po­

dría decirse que e1 derecho también comprende el aspecto es­

trict<1mente espiritual del problema, ya que sanciona la vio­

lación del deber de fidelidad que se traduce en aquellos ac­

to8 qut; r.-.oral:::cnt0 r-J010utoost:ran que un cónyuge no guarda al 

otro las consideraciones debidas cornforme a las buenas cons­

tumbres. 

En el 1aatrimonio tal deber, consideramos que no de -

pende de la voluntad de los esposos, ni aún del arbitrio del 

legis1ador, sino que se funda exclusivamente en la naturale­

za misma de 1a institución matrimonia1 que e;dge seguridad, 

or<len púb1ico y buenas costrumbres; independientemente de 

los propósitos personales de cada cónyuge y de la mayor o m~ 

nor fuerza con que el ordenamiento jurídico pueda imponer 1a 

observancia de dicha obligación. 

Este tipo de deber derivado del matrimonio, se dis - ,. 

tingue claramente del derecho reciproco a la cohabitación o 

bien del hecho de 11evar a cabo 1a re1ación sexua1 con e1 

cónyuge, pues por este hecho se entiende el 1levar a cabo la 

cópu1a cuando legítimamente uno de 1os cónyuges lo solicita, 

y en cambio el deber de fidelidad consiste en la abstención 

de realizar esos actos con cualquier otra persona que no sea 

el propio cónyuge. Estos deberes _indisolubles contra irJos por 

los c6nyuges tienen cono sustento la libertad absoluta de 
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que gozan podría llegar a pcrsarsc que dicha libertad sería 

coartada o restringida si no se les perr.iitiera contraer estos 

deberes indisolubles en tanto dure el matrimonio, ya que 

ellos en plena libertad deciden adquirirlos. 

Para Manuel F. Chávez Asencio este deber que nace del 

rnatrinionio, "co1.1preude no sólo actos de no hacer, relativos 

a abstenerse de relaciones genito-scxuales con persona dis -

tinta del cónyuge, sino también el cumplimiento de la prome­

sa dada y el compromiso diario y permanente entre los cónyu­

ges; comprende la permanencia del matrimonio corno forma y c~ 

mino de vida. La fidelidad es un deber que se da en igualdad, 

complementario y se exige como recíproco; es ini.:ransmisible 

e irrenunciable". (22) 

De la misma manera, el autor citado refiere lo qde -

al respec:::o manifiesta Augusto c. Belluscio en su libro Der~ 

cho de Familia; este autor opina que "la fidelidad matrimo -

nial consiste en la observancia de la fe prometida entre los 

esposos, fe que se ha señalado equivale al amor con carácter 

de exclusividad, que es la promesa que entrafía al matrimo 

nio". ( 23) 

Al referirse al adulterio, la legislación civil con­

templa la infidelidad, de tal forma el Art. 156, en su Frac­

ción V, señala como impedimento para contraer matrimonio el 

adulterio habido entre las personas que desean contraer nup­

cias, también el Art. 267 en su Fracción I, settala al adult~ 

rio debidamente comprobado de uno de los cónyuges corao causa 

de divorcio, preceptos que de una u otra forr.ia nos de~ucstran 
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la existencia de la fidelidad que se deben los esposos, ya -

que lo sancionado es la violación a dicho deber, sin e1:ibargo 

csl:.o solmnente de1.1uesl":a1 la existencia de una infidclidud r;tf~ 

tc•:ial, que se concrcti,:a en el adulterio, debiendo tornar cu 

cuenta que tambi6n existe la infidelidad moral, misma que se 

origina cuando con persona de otro sexo se establece una re­

lación efectiva cap~z de lesionar los sentimientos del otro 

cónyuge, sin que necesariamente se establezca una relación 

se:<ual (cópula), base.a con que se p;_-esuma fundadamente la 

existencia de Ullé.i. relcción 2.mo~:-osa C)~trümatrin1onia]. 

En base a lo u11te.:;.:-iorrnentf~ expuesto es como podemos 

llegar a la ciet~ninación de que tal incumplimiento con~rende 

además del aspecto jurídico, el moral, por lo que el control 

en el cumplimiento del deber ele fidelidad, debe buscarse en 

preceptos jurídicos y en reglas derivadas de la buena costun1 

bre, imperante en la sociedad y que tienen una base 6tica, 

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 consideración, respeto y decoro 

recíprocos entre los consortes, cabe la posibilidad de que -

se cometan ofensas graves que pongan en peligro la estabili­

dad del matrimonio, y sobre todo, pueden dar origen a una -­

demanda de divorcio. 

El que la Legislación Civil y Penal Mexicana contem­

ple el derecho y deber de fidelidad sancionando el adulterio, 
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su (,;.:pJ ic¿¡ no en el hecho de que un cónyuc¡c tenga derecho s~ 

brc el cu0rpo del otro, sino silll[>lcmcnte 0n la ''1.IllEllTAD 81~­

XUl\l." que no clcbe su1: entendida como la .l cbcrtacJ de decidir 

con qu~en llevar a cabo el acto sexual, sino como e.l momento 

en que se quiera y desee llevar a cabo, sin que se lesionen 

derechos de terceros, y tratándose del matrimonio es obvio 

que se refiere a la cópula con el cónyuge, es la libertad se 

xual en relación con la libre disposición del propio cuerpo, 

sin que tengu. forzosamente que relacionursc con persona alg!!, 

11a ; por tar1to aón dent1~0 del Qatrirnonj_o no se ~i~~~u l& li­

bertad sexual ya que se conserva el derecho de sentir el de­

seo o escoger el raor.1ünto, pura llc:var u cubo un¿t ºrelación sg 

xual, sin que ello iI.1pliquc el faltar al deber de fidelidad 

en relación al matrimonio. 

La fidelidad desde este punto de vista debe ser con­

stderada co1ao un valor y en tal virtud abarca un terreno mu­

cho más amplio que el simple no hace:· o el abstenerse· de no 

tener relaciones íntimas con persona distinta del cónyuge, -

traduciéndose de esta manera en un deber positivo que consi~ 

te en la respuesta y cumplimiento a los compromisos de la vi_ 

da entre quienes originalmente fueron novios y posteriormen­

te como consecuencia entre cónyuges dichos compromisos se 

confirman día a día; en resumen la fidelidad no solafuente 

contempla lo relativo a las relaciones sexuales sino que aba~ 

ca de la· misma forma el diario cumplimiento de los deberes y 

obligaciones entre cónyuges mediante lo cual se perseguirá -

el cabal cunvlimiento de Jos fines dol matrimonio y de la f~ 

milia. 
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Por dltimo, haremos referencia a las palabras que al 

_c-cspecto esboza Hanucl Chávcz l\sencio, quien nos dice que: 

"Los deberes jurídicos pueden ser exigibles, pero difíciles 

de cuantificar y demandar en grado o intensidad especial. La 

fidelidad, por ejemplo, que es un deber conyugal, lo ideal -

es que se cumpla como tal, su violación dest:ruye al matrimo­

nio. El otro cónyuge puede exigir la fidelidad pero ¿ En qué 

grado de fidelidad ?. La fidelidad no admit:e grados, se vive 

cada vez más plenamente, y en la medida en que se integra la 

pareja l.a t ide.lidad se incremeni.:.a, la qut= LO.Itt~_;,_~.ll <lo..:;LC:J...-0:: s~r 

incrementada en la medida en que aumente el amor conyugal, -

con el cual está relacionada. Es difícil la fidelidad sin 

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

En realidad observamos que al existir amor conyugal 

la relación marital se hace cada vez más placentera y con m~ 

nos dificultades, por lo que es obvio que al incrementarse 

este también se incremente la fidelidad, es decir, la base 

de una relación matrimonial placentera es precisamente el 

amor conyugal, dentro del cual van implícitos con su respec­

tivo cumplimiento todos los deberes matrimoniales, incluyéndQ 

se dentro de estos el respeto que cada cónyuge debe al otro 

tanto en el aspecto físico como espiritual, último éste en 

el que podemos incluir el comportamiento sexual, debiendo 

quedar absolutamente claro que las relaciones sexuales dentro 

y fuera del matrimonio constituyen una entrega voluntaria, -

deseada y en relación al matrimonio en este aspecto no debe 

de condicionarse esta situación él la existencia <le un supuc~ 

to derecho o al cumplimiento de una obligación. 



- 66 -

De lo anteriormente expuesto, pocl<!mos concluir que -

los deberes u obligaciones que se originn11 en virtud de la 

celebración del matrimonio son de un alto contenido ético-m2 

ral, ~ismos que ha sido neceQario encuadrar en un marco juri 

dico para garantizar en lo posible su cur.1plimiento, logrando 

así una mayor estabilidad de la institución matrimonial y me 

<liante ellos, lejos de considerarlos un obst5culo o una 

"OBLJGACION NEGATIVA", o una carga innecesaria, obtener la -

del matrimonio, tornando en consideración que su cumplimiento 

~o está condicionado a la existencia de un derecho ni de una 

obligación, son deberes que se cumplen en función de una en­

trega voluntaria y deseada, fundada er. el amor conyugal, in­

grediente sin el cual los deberes señalados carecerían de ob 

jeto. 
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C A P I T U L O III 

GENERALIDADES SOBRE EL DELITO DE VIOLJ\CION. 

III.1.- ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DELITO DE VIOLACION. 

El ilícito en estudio ha sido ampliamente tratado y 

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

le ha c~nsiderado el ultraje sexual de mayar gravedad, tanto 

que en alguna ~poca la pena que se ap~ic~ba ~l infractor era 

la muerte, existieron asimismo distintos criterios en rela 

ción al sujeto pasivo de dicho delito, que en un principio 

únicar.iente lo era la mujer, de quien se exigió primeramente 

su virginidad, elemento sin el cual no podía existir la agr2 

si6n de ref~rencia, otra característica esencial en la conf~ 

guración de tal transgresión del orden jurídico penal era la 

aplicación de la violencia física o moral; de esta forma en­

contrarnos que la imposición de la cópula sin consentimiento 

del ofendidb, por medio de la coacción física o la intimida­

ción moral, es lo que tanto en la historia de las instituci2 

nes penales como en la doctrina y en las legislaciones con -

temporáneas, conforma la esencia del delito sexual de viola­

ción. 

Alberto González Blanco hace referencia a algunas l~ 

gislaciones antiguas y al respecto comenta que-S~'L . ..<:l:'?_rupó de 

una forma general al delito de violación, los abusos desho -

nestos y el rapto, siendo las penas aplicadas la única caraE 

terística distintiva entre estas figuras delictivas. (1) 
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Las penas aplicadas a quienes han cometido el delito 

de violución, en diferente!; pueblos y épocas presentn carac­

terísticas diversas; González Blanco adviJ:tiendo tal varie -

dad hace una reseña histórica sobre dichas sanciones, de tal 

manera refiere que "en Egipto se sancionaba con la castra 

ción; entre los heb:ceos con la pena de muerte o multa, según 

que la mujer fuera casada o soltera; (Deuteronoraio 25, XXII) 

en el Código ele Nanú se aplicaba al violador pena ccrporal, 

sien~re que la mujer no fuera de su misma clase social, ni -

prestara su consentimiento, pues si se surtían esas condiciQ 

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 en matrimonio con la víctima, si ésta lo consentía v en -

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

Como podemos observar las penas aplicadas eran varia 

bles de pueblo a pueblo, utilizándose tanto las más severas 

como las mínimas, llegando incluso a proponerse el casamiento 

del agresor con su víctima, caso en el cual se dejaba a la 

mujer en libertad de decidir si se unía o no en matrimonio 

con su atacante convirtiéndose ella en cierta forma en suje­

to pasivo del delito y al mismo tiempo adquiría el poder de 

decidir sobre la vida de su violador, ya que de no aceptar 

unirse en matrimonio con él, se le aplicaba la pena de muer­

te, también nos percatamos de que en esta época era aplicada 

la ley del talión, ya que en algunos casos se condenaba al -

violador a la castración. 

Más adelante González Blanco, continuando con su ex-
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-posición refiere que "en estos casos la ley de los sajones 

castigaba al agresor con multa que era disminuida si la víc­

tima concebía; el Edicto de Teodorico impuso la obligación al 

culpal;>le de casarse con la mujer y ac1emás si era 11uu-''-' u ·.1. i-· 

co, tenía que hacerle entrega de la mitad de sus bienes, en 

Inglaterra Guillermo el Conquistador impuso la pena de cegu~ 

ra y la de castración y la Constitución Carolina (Cap. CXXV) 

la de muerte. (3) 

Como hemos podido constar, los antecedentes legisla-

tivos sobre el dt:l_;_tu <l0 -... ~iclo.ciÓ!1 ~.1J0stran [_!lle este ilícito 

se ha sancionado rigurosamente, sin embargo dicha figura de­

lic~iva no era claramente distinguida de otros tipos de agr~ 

sienes de carácter sexual. Así, "el Derecho Romano no esta -

bleció una categoría diferenciada para la violación, sancio­

nándola como especie de los delitos de coacción y a veces, -

de injuria;>. ( 4) 

Por otra parte la Lex Julia de Vis P~blica, aplicaba 

la pena de muerte en casos de unión se=~ual violenta con cual:_ 

quier persona. También el Derecho Canónico tuvo su interven­

ción a este respecto, "solamente consideró la violación en -

el caso que hubiera desfloración y se obtuviera é3~a 8n con­

tra de la voluntad de la mujer, pero propiamente lo que aceE 

taba era el "Stuprum Violentum", como lo demuestra el Decre­

tal de "Adulterus et Stupeo~' En la legislación española, ant~ 

cedente de la nuestra, encontramos que: En el Fuero Juzgo, 

Lib. III Tít. V, se castigaba al "forzador", si erA hombre 

libre, con cien azotes y la entrega que de él se hacía como 



esclavo a la mujer a quien forzaba, y si era siervo sa le 

quemaba" . ( 5) Observamos que el Derecho Espafiol, en contra-

posición a las disposiciones aplicadas en Grecia, "prohibía 

al ofensor y a la víctima contraer matrimonio y si esta pro­

hibición se infringía,quedaban en calidad de siervos, con tQ 

dos sus bienes, de los herederos más próximos. En el Fuero -

Viejo de Castilla, se encuentrauen el Lib. II, 'i'Ít. II, tres 

leyes de las cuales dos de ellas se refieren a la violación 

~ castigabAn al ofensor con la pena de muerte. En el Fuero -

Real las cuatro primeras leyes del Lib. IV, Tít. X, hacen r~ 

ferencia a la violación sin distinguirla del rapto y la san­

cionan con la pena de muerte, cuando era cometida en mujer -

soltera y con la cooperación de varias personas, cualquiera 

que fuera su condición social, igual pena se aplicó en las -

Leyes de Estilo, la Ley Tercera, Tít. XX de la Partida VII, 

que también involucraba la violación con el rapto, al pres 

cribir que "robando algún 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 víctima sin perjuicio de pagar con su vida el ultraje co­

metido". ( 6) 

De las anteriores citas se desprende que en el Dere­

cho Romano se tutelaba la honestidad y la castidad de la mu­

jer pues además de la virginidad estos eran valores que no -

podían reponerse en la víctima, por lo que, resulta difícil 

llegar a imaginar la suerte que correrían las personas que -
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carecieran de castidad u l1onestidad siendo sujetos pasivos -

de una cópula violenta ejercida en su contra, este criteri<> 

demuestra gue no era la libertad sexual, como actualmente lo 

gue se protegía en este tipo de delito. En lo que toca al DQ 

recho Espafiol, se establecía una marcada diferencia en cuan-

to a la penalidad establecida en el Fuero Juzgo y las Leyes 

de partida, pues mientras que en el primero existía u.na re -

glamentación de acuerdo a la condición personal del sujeto 

activo d0l rlelito en cuestión, en las segundas no había dis-

tinción aparente en la condición personal del sujeto activo, 

pues la pena correspondiente era de muerte, corriendo la mis 

ma suerte el copartícipe de tal hecho. 

En general no existen diferencias entre el Derecho 

Romano antiguo y el Derecho Espaftol por lo que hace a la fi-

gura delictiva en estudio, pues en ambos derechos era requi-

sito indispensable que la mujer fuera virgen, casta u hones-

ta, con la excepción de que en el Derecho Espafiol se protegía 

igualmente a la mujer religiosa, evidenci~ndose de esta form' 

el hecho de que en ambos sistemas jurídicos el sujeto pasivo 

únicamente lo podía ser la mujer con los requisitos anterioE 

mente sefialados. 

Eugenio Cuello Calón al tratar el tema que nos ocupa 

hace alusión a las penalidades establecidas en el Fuero Vie-

jo (Lib. II, Tít. II), en el que "se castigó generalmente 

con la pena de muerte a quien cometía tal ilícito, o binn 

con la declaración de enemistad que permitía a los parientes 
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de la víctima dar muerte al ofensor, asimismo sefiala que los 

Códigos Penales a partir de 1822, abandonaron tan severas PQ 

nalidadcs, castigando al violador co11 la privación de la li­

bertad~ y es hasta el Código de 1848 cuando esta figura de -

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

Chaveau y Hé..1.ie aborda el tema desde el punto de vi~ 

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 c~pri~hns, al r0sp~ctc nc~cionan guG ''L~l 

situación llevó a los antiguos jurisconsultos a establecer -

ciertas presunciones de las que deducían la existencia de la 

fuerza empleada. Así, para que una queja por vioiación pudie 

ra ser acogida era necesario: 1.- Que una resistencia cons 

tante y siempre igual hubiere sido opuesta por la persona 

presuntamente violentada, porque es suficiente que esa resi~ 

tencia haya cedido algunos instantes para hacer presumir el 

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 11~ 

mado en su socorro; y 4.- Que, por último, quedaran algunas 

huellas impresas sobre la persona, que atestiguen la fuerza 

brutal a la cual tuvo que acceder". (8) 

De tal manera, nos dice Francisco González de la Vega; 

"los Códigos Mexicanos de 1871 (Art. 795) y de 1929 (Art.860) 

reglamentaban por igual el delito en la siguiente forma: c0-

mete el delito de violación el que por m~dio de la violencia 
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física o moral, tiene cópula con una persona sin la volnffi:ad de 

6sta, sea cual fuere su sexo''. (9) 

Actualmente observamos que aún cuando se ha abandon.9_ 

do la penalidad de muerte para los casos de violación, ésta 

sigue siendo la infracción de máxima gravedad dentro de los 

del~tos sexuales, lo~cual 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 ilícito aludido; durante todo el tiempo, sin que el momen 

to actual sea la excepción, el delito de violación ha provo­

cado gran indignación social, en parte por lo altamente re -

probable de tal conducta y debido a la posibilidad que exis­

tía de que los procesados por estos delitos obtuvieran en 

cualquier etapa del proceso, la libertad provisional bajo 

caución. Precisamente con la finalidad de subsanar tal defi­

ciencia, en el mes de Diciembre de 1983, se propuso reformar 

el Artículo 265 del Código Código Penal para el Distrito Fe­

deral en Materia del Fuero Común y para toda la República en 

Materia Federal, sugiriéndose que se elevara a seis años, en 

vez de dos la pena mínima aplicable al sujeto activo de la -

violación, incrementándose también de cuatro a seis años la 

sanción mínima privativa de la libertad impuesta al respons~ 

ble de la violación de un impúber, reformas que fueron publ~ 

cadas en el O.O. del 13 de Enero de 1984 y que claramente 

muestran la tendencia de reducir la incidencia en la comisión 

de dicho ilícito, mediante la incrementaci6n de la pena; ad~ 

más de las penas impuestas, resulta de gran transcendencia -
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el hecho de gue actualmente ya no se haga alusión a que la -

cópula obtenida mediante la violencia física 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 violac.ión, tal elemento fue des~ 

fortunadamente suprimido del texto legal por decreto del 12 

de 
0

Diciembre de 1966, quedando actualmente tificado el deli­

to de violación de la siguiente manera: Art. 265 "Al que por 

medio de la v~olencia IIsica o ~or~l t0ng~ c6pula con una 

persona sea cual fuere su sexo, se le aplicará presión de 

seis a ocho afies, Si la persona ofendida fuere impdber, la 

pena de prisión será de seis a diez afias". 

III.2.- CONCEPTO GENERAL DEL DELITO DE VIOLACION. 

El bien jurídico 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 consider~ 

do también dentro de dicha protección la castidad u honesti­

dad del sujeto pasivo, aun cuando la cópula impuesta por la 

violencia constituye esencialmente un ataque directo a la li 

bertad que todo individuo tiene de disponer de su cuerpo en 

materia sexual, ya que el violador realiza la fornicg.ción apli 

cando sobre el cuerpo del ofendido una fuerza física o mate­

rial, anulando de esa forma la resistencia que oponga, o bien 

mediante el empleo de amagos,constrenimicntos psíquicos o am~ 

nazas de males graves que por la intimidación que producen 0 por 
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evitar daftos mayores le impiden resistir. En ambos casos el 

derecho a la libre-determinación de la conducta personal en 

materia erótica se ve afectado ya que la víctima es objeto 

de la realización de un acto sexual que realmente no ha de 

seado ni consentido. (9) Bis. 

Como hemos venido observando, la comisión del delito 

de violación entraña el menoscabo de otros bienes jurídicos 

además de la libertad sexual, dada Ja utilización de medios 

coactivos para la obtención de la cópula, dichos bienes se -

ven afectados ya sea por medio de amenazas, injurías, intimi 

daciones, golpes, privación violenta de la libertad personal, 

lesiones de todo tipo e incluso homicidio. Es por esto que -

hemos afirmado que la violación constituye el ultraje sexual 

de mayor gravedad pues sus efectos en la mayoría de los ca-

sos no son únicamente físicos sino psicológicos, 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 c2 

nacida con el nombre de violación presunta, que según lo pr~ 

ceptuado por nuestra ley consiste en el ayuntamiento sexual 

can personas incapacitadas para resistir al acta por enferm~ 

dades de la mente o del cuerpo, por su corta edad o por sem~ 

jantes condiciones de indefensión. 

El Código Penal Mexicano establece en torno a esto 

que: Art. 266."Se equiparará a la violación y se sancionará 

con las mismas penas, la cópula con persona menor de doce 
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aHos o que por cualquier causa no est6 en posibilidad de pr2 

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 denominación correcta de tal figura delictiva es -

al de delito que se equipara a la violación, o bien como al-

gunos autores lo denominan, violación impropia. 

Por lo que respecta al delito de violación ' . en si nns 

mo, encontramos definiciones diversas que en su aspecto genQ 

ral llegan a la misma conclusión, veamos algunas de ellas; 

en el diccionario de Legislación y Jurisprudencia de Escri 

che se considera al ilícito referido como "la violencia que 

se hace a una mujer para abusar de ella contra su voluntad~(lO) 

Carrara emplea una noción más amplia de lo que la 

violencia significa en la comisión del delito en cuestión, 

al establecer que ~sta 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 definición en último -

término citada se logra ya la integración de la vis absoluta 

y vis compulsiva, ya que, al hablar de violencia verdadera o 

presunta se revela el aspecto dual de la forma en que se apl! 

ca la agresión sobre el sujeto pasivo de dicha conducta ilí­

cita, sin pasar por alto el hecho de que se incluye la ause~ 

cia de voluntad por parte del agredido. 

El autor antes citado da al delito de violación el -



- 79 -

nombre de violencia carnal, con lo que pretende resaltar su 

contenido de carácter sexual. 

Por su parte Maggiore establece que el delito de vi2_ 

lación.consiste "en obligar a alguno a la uni6n carnal, por 

medio de la violencia o amenazas". (12) 

Un concepto de mayor exactitud es el proporcionado -

por Celestino Porte Petit, quien considera que "por violación 

propia debernos entender, la c6pula realizada con persona de 

cualquier sexo, por medio de la vis absoluta o de la vis co~ 

pulsiva". (13) 

Asimismo podemos percatarnos de que hay·conductas d~ 

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 

violación y el estupro. Al respecto Mariano Jirn~nez Huerta 

considera que el engafio o la seducción son los medios por 

los que en el estupro se obtiene la c6pula, mientras que en 

la violación la fuerza física o moral, así como el aprovech~ 

miento de circunstancias que mantienen al sujeto pasivo imp2_ 

sibilitado para repeler la agresión, -es lo que permite al 

agresor consumar el acto punible. (14) 

Sebastian Soler considera que el delito de violación 

"consiste en el acceso carnal con persona de uno u otro sexo 

ejecutado mediante violencia real o presunta". (15) 
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Fontan Balestra nos proporciona un concepto simple -

pero que contiene el elemento esencial del delito en cuestión 

y que es la ausencia del consentimiento de la víctima, al 

respeqto establece que "en su acepción más arnplia, consiste 

en el acceso carnal logrado contra la voluntad de la víctima". 

(16) 

Volviendo a la consideración que anteriormente refe-

riamos sobre la afinidad que existe entre la violación y 

otras figuras delictivas, encontramos que Paulina Machorro -

al tratar el ilf~5t0 matcri~ dGl presente trabajo, crea un 

criterio de diferenciación del mismo en relación con las fi-

guras delictivas de los atentados al pudor y del estupro, s~ 

ñalar.ao que "es necesario tener en consideración la función -

que en cada uno de estos ilícitos desernpefian los factores c~ 

pula carnal, sexo del ofendido, edad y consentimiento. Así -

,por ejemple, para el atentado al pudor no se requiere la cÓp.1:1_ 
-;i 

la; se sxige que ésta no sea la finalidad del atentado, pero 

sí se requiere para el estupro y la violación; el sexo no 

tiene influencia en el atentado al pudor, ni en la violación 

en tanto que sí la tiene en el estupro; la edad representa -

valor distinto tratándose de atentado al pudor que de estu -

pro, pero en carabio no tiene significación en la violación; 

el consentimiento tiene valor en atentado al pudor y estupro, 

pero en la violación debe de estar ausente por completo y --

ser substituido por la violencia". (17) 

Dentro de la legislnción espaHola se aborda la con 

templación del delito de violación estableciendo una serie -
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de hipótesis bajo las cuales es posible su comisión, de tal 

manera se establece que "se comete violación yaciendo con 

una mujer en cualquiera de los casos siguientes: l.- Cuando 

se usare de fuerza o intimidación; 2.- Cuando la mujer se h~ 

JJare privada de razón o de sentido por cualquier causa; 3.­

Cuando fuere menor de doce afias cumplidos, aunque no ocurri~ 

re ninguna de las circunstancias expresadas en los números -

anteriores". (18) 

Enrique Cardona Arizmendi a este respecto nos dice 

que el delito de violación, "no es sino l~ c6pula impu~st~ ~ 

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

Nos hemos percatado que algunos autores, sobre todo 

de derecho espafiol consideran que el delito de violación so­

lamente puede ser cometido por un varón en contra de una mu­

jer y aun más, se requiere que se trate de una cópula normal, 

lo anterior se corrobora con la apreciación que al respecto 

hace Eugenio Cuello Calón, quien considera.que "la violación 

podría definirse caro la unión carnal ilícita con mujer,contra su­

voluntad o sin su voluntad. Para que exista violación no sólo 

es preciso que el agente sea un varón y la víctima la mujer, 

es menester una unión sexual normal, pero no es preciso un -

coito perfecto". (20) 

Cada uno de los conceptos transcritos aportan los 

elementos esenciales para la configuración del delito de vi2 

lación, sin embargo, observamos que algunos de ellos no ha 

cen mención de la ausencia de consentimiento por parte del 
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sujeto pasivo del delito, incluso del texto legal del Código 

Penal Mexicano se suprimió tal característica, asumiéndose 

que al efectuarse la cópula mediante la violencia física o 

moral Y.ª nos encontramos frente a una ausencia de voluntad, 

no obstante lo anterior debemos tomar en cuenta la posibili­

dad de que se consienta en llevar a cabo una cópula mediante 

el uso de la violencia física, es decir que el sujeto pasivo 

de antemano otorgue su consentimiento para que sobre su cueE 

po se ejercite violencia, caso en el cual no se configuraría 

el ilícito ~n cuc~tión, ~a que, como lo apuntábamos con ant~ 

rioridad, precisamente la ausencia de consentimiento y la -­

subsecuente aplicación de violencia es lo que determina la -

configuración 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 regulación del delito de violación no 

ha sido uniforme en el transcurso del tiempo, ya que, como 

es lógico, al igual que la sociedad, las instituciones jurí­

dicas se transforman, actualizan o adecuan a la realidad en 

que se vive, de esta manera el Artículo 265 del Código Penal 

Mexicano ha sufrido algunas transformaciones, referentes ta~ 

to a la penalidad impuesta por la comisión de dicho ilícito 

como a los elementos que lo configuran; así resulta que antes 

de la reforma del 12 de Diciembre de 1966, se requería que la 

cópula realizada por medio de la violencia física o moral 

fuera obtenida sin la voluntad del agredido. 
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Con anterioridad a la reforma mencionada, el artícu­

lo referido contemplaba el delito de violación de una manera 

más exacta al establecer lo siguiente: "Al que por medio de 

la violencia física o moral tenga cópula con una persona SIN 

LA VOLUNTAD DE ESTA, sea cual fuere su sexo, se le aplicará 

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

Tomando como base la redacción del artículo antes 

transcrito, los elementos configurativos del delito de vial~ 

ción se traducían en: al Cópula (n~rmal o anormal); b) Real! 

zada con persona de cualquier sexo¡ e) SIN LA VOLUNTAD del -

ofendido; d) Obtenida mediante la violencia física o moral. 

Consideramos que la ausencia de voluntad no es pres~ 

mible por el empleo de la violencia física o moral ya que, -

en la realización del acto sexual ésta puede ser aplicada de 

mutuo consentimiento, de tal manera nos adherimos a lo sefia­

lado por Francisco González de la Vega, quien al respecto e~ 

presa "que puede existir en el acto sexual la aplicación de 

la violencia con el pleno consentimiento del que la sufre, -

tal y como acontece en s6rdidos episodios del masoquismo-sa­

dismo, en degradantes casos del ejercicio de la prostitución, 

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

alcobas de algunos matrimonios o concubinatos". (21) 

Aun cuando el Artículo 265 del Código Penal vigente 

en el Distrito Federal en materia de fuero común y para toda 

la República en materia federal no incluye en su redacción -

que la cópula obtenida mediante la violencia física o moral 

se realice en ausencia del consentimiento del ofendido¡ por 
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considerar que dicho elemento es de vital importancia, noso­

tros sí tomaremos en cuenta tal consideración en el análisis 

que hagamos de los elementos constitutivos de la conducta d~ 

lictivq que nos ocupa, y daremos principio a nuestro estudio 

con el elemento objetivo de la misma. 

a) COPULA. 

A este respecto consideramos que el legislador tuvo 

en su ánimo incluir tanto la cópula normal como la anormal, 

es decir, la realizada por vía idó11ea y asimismo la que se -

llevara a efecto por vía no idónea. 

Este elemento no sólo es empleado en la descripción 

del tipo del delito de violación, sino también en el estupro, 

razón por la cual es importante esclarecer los alcances que 

tiene en uno y otro¡ tomando en consideración que ambos del~ 

tos difieren en su composición jurídica, resulta acertado 

que tal componente se conceptualice de manera extensa en el 

delito de violación y restringidamente en el delito de estu­

pro, comprendiendo en el primero la cópula normal y la anor­

mal y en el segundo únicamente el coito normal. 

Sobre este puntb se han originado variadas opiniones, 

hay quienes dentro del delito de violación consideran que el 

significado de la palabra cópula debe ser restringida. Desde 

el punto de vista fisiológico, los profesores de medicina l~ 

gal Arturo Baledón Gil y José Torres Torija opinan que " por 

cópula debe entenderse en forma exclusiva el ayuntamiento s~ 

xual entre varón y mujer precisamente por la vía vaginal, o 

sea el coito normal". (22) 
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Por cópula, gramaticalmente entendemos el enlazamien 

to de una cosa con otra y segón el Diccionario de la Academia 

el verbo copular, que deriva del latín "copulare", "en su c~ 

rácter reflexivo implica unirse o juntarse carnalm~nto, pu -

diéndose notar que esta conjunción erótica no implica limit~ 

cienes en cuanto a la vía en que se realice o al modo como -

se opere". ( 23) 

Es de esta manera como llegamos a la conclusión de -

que la apreciación correcta es que por cópula se entienda tQ 

do tipo de unión o acoplamiento sexual, en el que intervienen 

los órganos genitales de las personas, sin distinción alguna; 

en lo que respecta a su connotación erótica, el acto de cop~ 

lar, segón nuestro personal punto de vista, comprende tanto 

los ayuntamientos sexuales normales como los anormales, es 

decir, incluye las uniones carnales heterosexuales por vía 

idónea y no idónea, las homosexuales masculinas así como fe­

meninas. Al aceptarse que el sujeto pasivo del delito de vi2 

lación, así como el activo, puede serlo cualquier persona, 

de uno u otro sexo, se admite que la acción de copular sea 

entendida en su sentido más amplio. 

Precisamente el acceso carnal violento conformado 

por la cópula, constituye el elemento objetivo o material del 

delito de violación. A este respecto, la H. Suprema Corte de 

Justicia de la Nación ha establecido que "para que exista el 

delito de violación, se requiere el hecho de acceso carnal -

con persona de uno u otro sexo, que es lo que constituye la 
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materialidad de este elíci.to. (Semanario Judicial de la Fed~ 

ración, LXXX, Pág. 5274, Sa. Epoca). 

La opinión generalizada en la doc•:rina es la que con­

templa ·en el término cópula una conceptualización amplia; 

·por su parte Antonio de P. Moreno coincide con tal aprecia 

ció~ al establecer qwe "en el delito de violación puede ser 

sujeto pasivo persona de cualquier sexo, y al producirse el 

acto erótico entre personas del mismo sexo, será imposible -

la cópula normal, en Vasos apropiados para la fornicación n~ 

turfll". (24) 

El mismo criterio es adoptado por Demetrio Godi, ci­

tado por Antonio de P. Moreno, ya que para dicho autor la p~ 

labra cópula empleada por el legislador abarca tanto la con­

junción normal como la anormal. 

Otrn aspecto que se toma en cuenta dentro de la rea­

lización de la cópula es el relativo a la consumación plena 

de la misma según nuestro parecer, si la conducta desplegada 

en este iJ.ícito consiste precisamente en tener cópula, ente.!!. 

diéndose por ésta un acto erótico-sexual concreto, consiste.!!. 

te en el acceso o ayuntamiento carnal, en su acepción más a~ 

plia y comprendiendo tanto la cópula normal corno la anormal, 

evidentemente no es necesario que el acto copulativo se lle­

ve a efecto hasta su término fisiológico. 

La H. Suprema Corte de Justicia de la Nación ha tom~ 

do en consideración este punto y al respecto señala que • en 

el delito de violación, el elemento cópula debe tomarse en -

su más amplia acepción, o sea cualquier forma de ayuntami~nto 
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o conjunción carnal, normal o anormal, CON EYACULACION O SIN 

ELLA y en la que haya habido la introducción sexual por par­

te del reo, aun cuando no haya llegado a realizarse complet~ 

mente"·· ( 25) 

El qu~ fisiológicamente la cópula llegue o no a su -

término resulta irrelevante para la configuración del delito 

de violación, pues independientemente de ello el derecho del 

ofendido a la libra dis~0sició~ de su cuerpo en materia se -

xual, se ve afectado, y por otra parte en la integración del 

elemento material del ilícito en estudio, basta la existencia 

de la introducción sexual, sin importar los resultados. 

De esta manera, entendemos que el delito en cuestión 

se consuma al existir el hecho de la introducción sexual, sea 

o no por vía idónea, Francisco González de la Vega señala que 

"el instante consumativo de la violación es el momento del 

acceso carnal, aunque el acto no llegue a agotarse. Antes 

del acceso, los hechos encaminados directa o indirectamente 

a la realización impositiva del concúbito por medios violen­

tos, si el fornicio no se consuma por causas ajenas a la vo­

luntad del agente, integrarán el grado de tentativa de viol~ 

ción". (26) 

Para poder determinar el momento en que el elemento 

cópula se encuentra debidamente configurado en la comisión -

del delito de violación, consideramos que es de vital impor­

tancia decidir si se acepta o no tanto la cópula normal como 

la anormal, ya que dicha elección obtendremos las base que -
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nos permitan detectar el instante en que la cópula se encue~ 

tre debidamente integrada para la consumación del delito que 

nos ocupa, a este respecto, Celestino Porte Petit menciona -

las siguientes corrientes: "l..- La que sostiene que la cópu­

la en el delito de violación consiste en el acceso carnal 

normal: 2.- Se toma en consideración tanto el acceso carnal 

normal como el anormal {en persona de cualquier sexo), excl!! 

yendo la "fellatio in ore"; y 3.- La que sostiene el acceso 

c~ra~l ~cr~nl 7 ~nnrw~l~ incluyendo la '1 fellatio in ore''.(27) 

Consideramos que la corriente más acertada es la señ~ 

lada en ~ltimo término ya que al igual que nuestra legisia 

ción penal mexicana, da al término cópula una connotación 

"lato sensu", ya que acepta tanto la cópula normal como la 

anormal, incluso la "fellatio in ore", que consiste en el 

sexo oral, oráctica que se contemplaría en una cópula anor 

mal, creemos que de no adoptarse el criterio seguido por es­

ta corriente se eliminarían aspectos de la cópula contra na­

tura; partidario de esta teoría es González Blanco, quien 

sostiene que "en el caso de la "fellatio in ore", sí se con­

figura la violación, supuesto que nuestro legislador, al 

aceptar la posibilidad de la cópula anormal, no establece 

ninguna restricción al respecto". (28) 

En tal virtud, podemos sostener que el delito de vi2 

lación se configura tanto en los ayuntamientos sexuales vio­

lentos entre dos varones, así como los existentes entre muj~ 

res, aun cuando en los segundos no exista introducción de un 
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órgano sexual propiamente dicho, por razones anatómicas, sin 

embargo, nos preguntamos: ¿ A caso el sexo oral entre muje -

res no podría equipararse a la "fellatio in ore" ?, ¿ Podri~ 

mos considerar tal práctica dentro de la cópula anormal ? 

¿ Tales actos obtenidos mediante la violencia física o moral 

constituyen un ataque al bien jurídicamente tutelado por la 

ley penal, en este caso LA LIBERTAD SEXUAL ?, dadas las fin~ 

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 el~ la cópul.a 

anormal los ayuntamientos homosexuales masculinos así como -

los femeninos, sin embargo corno antes lo hacíamos notar, las 

finalidades del. presente trabajo nos dirigen a la estimación 

única de la cópula habida entre personas de diferente sexo, 

cuando ésta es obtenida mediante 1.a violencia física o moral, 

ya que, nuestra pretensión es determinar la posibilidad de 

la configuración del delito de violación entre cónyuges. 

Una vez hecha la aclaración anterior, juzgamos conv~ 

niente exponer los criterios que algunos autores sustentan -

sobre el concepto de cópula normal; a este respecto Maggiore 

considera que "el simple contacto externo del pene con las -

partes pudendas de la víctima", constituiría la cópula nor -

mal. (29) 

Por su parte, Frías Cabal.lero y Celestino Porte Petit 

sostienen que la cópula normal se obtiene desde el momento en 

que el órgano sexual masculino penetra en el orificio vul 

var. (30) 
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En óltimo término encontramos la consideración de 

que el acto copulativo normal se origina a partir de la in 

traducción delórganomasculino en la vagina de la mujer, de 

lo cua~ es partidario Jiménez de Asóa. (30 Bis) 

De las tres corrientes antes referidas consideramos 

que.la más acertada ~s la sostenida por Jiménez de Asóa, ya 

que los primeros criterios en realidad contemplan un caso de 

cópula anormal y en la tercera al exigirse la introducción -

del órgano viril en la vagina de la mujer, se obtiene con a~ 

plitud el concepto de cópula normal, en conclusión, podemos 

establecer que el elemento material en el delito de viola 

ción, constituido ~or la cópula, consiste en toda clase de 

ayuntamiento o conjunción sexual, ya sea de carácter normal 

o anormal, e independientemente de su pleno agotamiento fi -

siológico. 

b) REALIZADA CON PERSONA DE CUALQUIER SEXO. 

En el delito de violación no encontramos limitación 

alguna ni en el sujeto pasivo ni en el activo, en relación 

con su sexo, en ambos casos puede serlo tanto un hombre como 

una mujer, tal afirmación se desprende de la lectura del te~ 

to legal que, refiriéndose al sujeto activo, establece; " AL 

QUE por medio de la violencia ..• ", y en cuanto al sujeto pa­

sivo seHala; "SEA CUAL FUERE su sexo ... ", de la misma forma 

tampoco se hace distinción alguna en cuanto al estado civil, 

edad, posición social, comportamiento o conducta que se ob -

serve, ya sea moral o inmoral, no importando así que se trate 
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de personas ligadas o no por el matrimonio, con comportamie~ 

to sexual recatado o depravado, virgenes o no, ya que, el 

bien jurídicamente tutelado en este caso por la ley penal se 

ve afectado no importando la calidad de los sujetos que in -

tervengan, de lo cual se deduce que la mujer sí puede ser SB 

jeto activo de la violación en el caso de que obligue a algB 

na persona para el coito, no obstante lo anterior, algunos -

tratadistas son de la opinión de que solamente el hombre pu~ 

de ser sujeto activo de dicho aeli~c. 

Quienes sostienen tal criterio consideran que puede 

darse el caso de seres orgánicamente anormales, quienes aun 

teniendo las características principales del sexo femenino -

poseen un elemento sexual activo que en la relación sexual -

podría desempeñarse como pene, sin embargo en tales casos 

siempre se trataría de personas anormales, por otra parte 

también aceptan la posibilidad aunque de manera excepcional, 

que la mujer normal puede ser sujeto activo del delito de 

violación, ejemplo de ello es Enrique Cardona Arizmendi quien 

nos dice que "biológicamente y fisiológicamente esto es posi 

ble, como sería el caso en que se venciera la resistencia fi 

sica del hombre y se le excitara sexualmente, haciendo sur -

gir en forma artificial la atracción sexual indispensable p~ 

rala erección del pene". (31) 

Francisco Carrara establece que generalmente se sos­

tiene la idea de que la violación carnal también es posible 

cuando el sujeto activo es la mujer y quien resiente la agr~ 

sión es el hombre, sin emabrgo tal hipótesis es dable única-
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-mente cuando el medio empleado es la violencia moral, ya 

que; biol6gicamente, los médicos suponen que no sería posihle 

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

. Por su parte Cuello Cal6n nos da un enfoque diferen-

te del problema, pues él piensa que como sujeto activo puede 

actuar tanto un homb:r;:e como una mujer, pero hace la aclara -

ción "siempre y cuando ésta r~alice la labor de inductora o 

~ic~ de cooperadora". (33) Y en cuanto al sujeto pasivo con-

sidera que dicha calidad solamente es atribuible a la mujer. 

En base a los criterios existentes, podemos estable-

cer diferentes hipótesis tomando en consideración los sujetos . 
que intervienen en el delito de violación; primeramente en -

centramos la más común que es la realizada de hombre a mujer 

por la vía idónea, y dentro de ésta la efectuada'~ontra nat~ 

ra"; en segundo término está la cópula homosexual masculina; 

por último citaremos el acto sexual femenino, mismo que por 

algunos autores no es incluido en las hipótesis configurati-

vas del delito de violación, al que ya nos referimos con an-

terioridad y reiteramos nuestra posición al respecto, asimi~ 

mo, algunos tratadistas consideran que la mujer será sujeto 

activo del delito en cuestión únicamente cuando el medio em-

pleado sea la vis compulsiva. Sobre el particular, Celestino 

Porte Petit sefiala que "la mujer puede ser sujeto activo de 

violación mediante la violencia física, puesto que puede lo-

grarse la mecánica del coito respecto del hombre ... ; más ad~ 

lante, reafirmando su posición, en lo referente al sujeto ag 
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-tivo comenta que la violación es un delito común o indife -

rente porque lo puede cometer cualquiera, es decir el hombre 

o la mujer". (34) 

Por nuestra parte estamos totalmente de acuerdo con 

el criterio establecido por Celestino Porte Petit, ya que 

nuestra legislación es muy clara, pues no hace distinción a~ 

guna en cuanto a la calidad de los sujetos, tanto activo co­

mo pasivo en e_l delito de violación. 

c) EMPLEO DE LA VIOLENCIA FISICll. O ·;.lQRAL Y AUSENCIA 

O FALTA DE CONSENTIMIENTO. 

Como ya lo hemos mencionado, anteriormente la _ley p~ 

nal mexicana también establecía la necesidad de que la cópu­

la se obtuviera en ausencia o falta de consentimiento del SQ 

jeto pasivo, lo cual era señalado de manera expreaa y por r~ 

forma en el afio de ·1966, fue suprimido del texto legal, pues 

se consideró qúe al existir el empleo de la violencia física 

o moral se presumía la falta de consentimiento, lo cual des­

de nuestro punto de vista resulta inadecuado, ya que, existe 

la posibilidad de que se obtenga una cópula mediante la vio­

lencia física con el consentimiento de quien la sufra, por -

tal razón incluiremos en el contenido de este inciso lo rel~ 

tivo a tal aspecto. 

En este punto es importante dejar establecido lo que 

se entiende por violencia. En relac.ión con el delito de vio­

lación tiene dos acepciones ya que se habla tanto de violen­

cia física como moral, por violencia según los diccionarios 
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se entiende la fuerza o Ímpetu en las acciones, misma con 

que a uno se le obliga a hacer lo que no quiere; dado que nos 

referimos a dos formas de ejercer violencia, lo pertinente -

es qu~ hagamos el análisis respectivo por separado, para tal 

efecto iniciaremos con la violencia física. 

-VIOLENCIA ~ISICA-

Generalmente por este tipo de violencia entendemos 

la aplicación de una fuerza material sobre algo o alguien, 

llevado esto al ámbito del Derecho Penal será la fuerza mat~ 

rial que se ejerce sobre alguien para cometer un delito, tal 

consideración se desprende de lo establecido por el Artículo 

373 del Código Penal vigente, que textualmente dice: "La vio 

lencia a las personas se distingue en física o moral. 

Se entiende por violencia física en el robo: la fue~ 

za material que para cometerlo se hace a una persona ••• • 

Por su parte Groizard opina que "la violencia en su 

sentido jurídico, 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 que según su natu­

raleza tiene derecho a ejecutar o dejar de ejecutar. La vio­

lencia es el aniquilamiento de la libertad de la persona cog 

tra quien se emplea". (35) 

Francisco Carrara, a este respecto sefiala que de ma­

nera general para él no hay violencia, "sino cuando hay una 

voluntad contraria subyugada por alguna fuerza moral o físi­

ca; y como la esencia de la violencia no· es sólo subjJi!tiva, 
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por ser radicalmente objetiva, el uso de la fuerza la consti 

tuye subjetivamente, más para ser violencia necesita la obj~ 

tividad de una voluntad contraria". (36) 

Continuando con las opiniones de diversos autores y 

los concegtos que de violencia física nos proporcionan, 

Celestino Porte Petit nos dice que esta consiste en "la fueE 

za de naturaleza material y bastante o suficiente desplegada 

en el sujeto pasivo, para la obtención de la c6pula". (37) 

Enrique Cardona Arizmendi al referirse nl elemento -

en cuestión, no solamente habla del carácter de la fuerza 

ejercida sino también de la característica que debe revestir 

la resistencia opuesta por el sujeto agredido, de tal manera, 

seiiala que "consiste en la fuerza material encaminada a ven­

cer una resistencia de carácter físico que entraña un obstá-

culo para realizar la cópula". (38) De esta forma, acertad~ 

mente no reconoce como violación los casos en que la resiste~ 

cia del sujeto pasivo no se hizo patente mediante actos mat~ 

riales decididamente contrarios a las pretensiones del agre­

sor. 

Por último, Cuello Calón considera que existe viole~ 

cia física en el delito de violación cuando "dos o más persQ 

nas inmobilizan a la víctima 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 interve~ 

ga un solo culpable". (39) 

De esta manera y en base a lo antes expuesto podemos 
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establecer que tratána0se del delito de violación, la viole!! 

cia física será la fuerza material que directamente es aplica 

áa en el cuerpo de la victima, anulando así la resistencia ma 

terial que esta ofre¿ca, obligándola manifiestamente en con­

tra de su voluntad a que én su persona se efectúe la conjun­

ción sexual que por ningón medio ha podido evitar. 

~ara la exis1encia de la vis absoluta o fuerza físi­

ca se requiere Ja presencia de ciertas ca'racterísticas que -

la doctrina ha seña1ano y que son las siguientes: "l.- La vis 

absoluta debe recaer an el sujeto pasivo. 

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

sistencia. 

3.- Tiene qu~ estar comprobado que el sujeto pasivo 

verdaderamente se opuso a la realización de la cópula, y que 

la oposición o resi&tancia permaneció viva durante todo el -

tiempo en que el. suje·to activo desplegó la fuerza material". 
( 40) 

Los requisitos antes seftalados hacen suponer que el 

vencimiento del sujeto pasivo y la realización de la cópula 

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

que se empleó, existiendo entre ésta y la cópula una relación 

causal, sin embargo, consideramos que para la existencia de 

tal nexo jurídico no es necesario que la violencia ejercida 

revase todo tipo de tronteras, será suficiente con que se e~ 

plee la necesaria para el logro del fin ilícito. 

No es imprescindible que todos los esfuerzos hayan -
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sido superados y que la resistencia opuesta hubiera sido de­

sesperada, basta con que sea verdadera y que los medios físi 

ces d~ coacci6n hayan sido capaces de vencerla. 

~Ao anterior, se ve fortalecido con lo señalado por -

Eugenio Cuello Cal6n quien dice que, "podrá estimarse que la 

víctima-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 ísºico". ( 41) 

Por último debemos dejar claramente establecido que 

tratándose de la violencia física, ésta debe ser ejercida o 

aplicada directamente sobre la persona en quien se va a eje­

cutar el acto ilícito. 

-VIOLENCIA MORAL-

Al igual que en nuestro estudio de la violencia físi 

ca, para determinar desde el punto de vista legal lo que en­

tendemos por violencia moral, nos remitiremos a lo preceptu~ 

do por el Artículo 373 del C6digo Penal vigente para el Dis­

trito Federal en Materia de Fuero Común y para toda la Repú-

blica en Materia Federal, que al respecto dice; Se en -

tiende por violencia moral: cuando el ladrón amaga o amenaza 

a una persona con un mal grave, presente o inmediato, capaz 

de intimidarla". 

De esta manera la vis compulsiva es un medio por el 

cual también se constriñe la libertad de decisión y de actuar 

de una persona, siendo su esencia el infundir miedo en el 

ánimo de alguien para el logro de un acto ilícito, aun en 
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contra de la voluntad del sujeto pasivo quien rs~iente el 

constreñimiento de carácter psicológico. Al contrario de la 

vis absulota, la violencia moral no anula en su totalidad la 

libert?d de decisión, pero actúa de tal manera en el sujeto 

que la sufre que lo compele a actuar en contra de los dicta­

dos de sus conciencia para evitar males mayores que amenacen 

a sus allegados o incluso a él mismo. 

Dirigida concretamente al delito de violación, la -­

fuerza moral, según Saltelli y Romano Di Falco, consiste en 

"una manifestación de voluntad del agente dirigida a anunciar 

a la víctima u11 lllé>.l futuro en caso de que no realice el ayu_!! 

tamiento carnal". (42) Como podemos observar, en este caso 

se proporciona cin concepto más amplio que el establecido por 

el Artículo 373 del ordenamiento legal antes invocado, ya que 

se contempla la amenaza de un mal futuro, no únicamente del 

mal presente o inmediato, lo cual consideramos bastante aceE 

tado, ya que, un daño futuro puede ser incluso más poderoso 

al influir en la conducta de alguien que el mismo perjuicio 

actual, tal apreciación se ve corroborada con el concepto 

que de vis compulsiva nos proporciona Celestino Porte Petit 

quien apunta que por ésta debemos entender "la exterioriza -

ción al sujeto pasivo de un mal inminente o futuro, capaz de 

constreñirlo para realizar la cópula". (43) 

Asimismo Enrique Cardona Arizmendi describe a la 

fuerza moral como "l~ puesta en juego de la vis relativa, e~ 

to es, la coacción psicológica que se ejerce sobre la víctima 

para vencer su oposición a la realización de la cópula, que 
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por lo general se traduce concretamente en amenazas de cará~ 

ter conminatorio o condicionado". (44) Lo anterior se tradg 

ce simple y llanamente en la amenaza de algún daño que se 

perpetrará a la víctima si ésta no accede a las pretensiones 

del suj~to activo. 

De la misma mane·ra Francisco González de la Vega al 

aplicar el concepto de violencia moral directamente al deli­

to de violación, refiere que "consiste en constreñimientos -

psicológicos, amagos de daños 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) 

Así como la violencia física debe revestirse de de -

terminados requisitos, la vis compulsiva, según los conceptos 

antes expuestos, desde nuestro punto de vista deberá poseer 

corno características el hecho de que sea seria o verdadera, 

grave, y que por consiguiente entrañe un daño inminente o fg 

turo, además debe ser constante y estar dirigida a la afect~ 

ción de un bien jurídico del ofendido o de alguna persona 

allegada, quedando de manifiesto su idoneidad para vencer la 

resistencia opuesta. 

Consideramos que, dada la naturaleza subjetiva de 

las amenazas y la intimidación que producen, no podrían ser­

valoradas en forma general, pues varían los efectos que pro­

vocan de acuerdo a la naturaleza física de cada persona y a 

los medios empleados, de tal manera que si el constreñimiento 
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psicológico utilizado fue suficiente para coaccionar al suj~ 

to pasivo a que acttle en contra de su voluntad, no deberá r~ 

querirse ningtln otro elemento, haciéndose necesario valorar 

cada caso concreto, pues una misma amenaza puede influir enoE 

memente en determinado sujeto y en otra persona no lo sufi -

ciente como para quebrantar su resistencia a un hecho no de­

seado, razón por la cual no es posible dictar reglas absolu­

tas en torno a esta apreciación. 

-AUSENCIA O FALTA DE CONSENTIMIENTO-

Es importante tratar este punto en el estudio del d~ 

lito de violación, ya que, indispensablemente la cópula rea­

lizada mediante la violencia física 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 integraría el ilícito de referencia ya que, la a~ 

sencia de consentimiento sumada al empleo de la violencia es 

la característica inicial de la violación; en tal razón con­

sideremos que el empleo de la fuerza o el miedo no siempre 

presume la ausencia de voluntad de quien lo sufre. Sobre el 

particular la H. Suprema Corte de Justicia de la Nación ha -

establecido que "las constitutivas de este delito son el 

ayuntamiento; que éste se verifique por medio de la violen­

cia física o moral y que el agente pasivo no preste su v2 

luntad ..• " (Semanario Judicial de la Federación, 5a. Epoca, 

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

De la misma manera el Tribunal Superior de Justicia 
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del Distrito y Territorios Federales señaló como elementos -

integrantes del delito de violación: "la consumación <le la -

cópula, el empleo de la violencia para efectuar el acto, ya 

sea por el uso de medios físicos o por coacciones morales, 

siendo necesario a es~e respecto hacer notar que el empleo 

de los primeros se traduce frecuentemente en una fuerza de 

carácter moral, en virtud de la intimidación que produce en 

la víctima, por último que la cópula realizada con violencia 

se verifique en ausencia de la voluntad de la víctima".(Ana­

les de Jurisprudencia, Año IV, Tomo XIII, Pág. 236). 

III.4.- EL DELITO DE VIOLACION A LA LUZ DEL ART. 267 FRACS. 

XI Y XVI DEL CODIGO CIVIL VIGENTE P~.RA EL DISTRITO 

FEDERAL. 

Dentro de la institución del matrimonio encentra 

mos ciertas circunstancias que en caso de existir implican 

una sanción que en este caso es el divorcio, mismas que se 

enumeran en el Artículo 267, siendo de interés para nuestros 

propósitos 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 cónyuge para el otro; 

Frac. XVI.- Cometer un cónyuge contra la persona o 

bienes del otro un acto que sería punible si se tratare de 

persona extraña, siempre que tal acto tenga señalada en la 

ley una pena que pase de un año de prisión". De tal manera 

los cónyuges deben abstenerse de ejecutar aquellos actos il! 

citos cuya comisión figura como causa de divorcio. 
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Dentro de los deberes de respeto contenidos en el m~ 

trimonio encontramos todos los derivados de las relaciones -

conyugales, paterno-filiales y parental~s que, día a día se 

hacen ~ecesar.ios para la convivencia y la relación interper­

sonal que enriquece a los miembros de la familia, entre estos 

deberes recíprocos contamos con el respeto de un cónyuge para 

con el otro en todos los aspectos, incluyéndose la realiza -

ción de la relación sexual en la que permanece inmerso el d~ 

ber de respetar los momentos en que para alguno de los cóny~ 

gGs ~G =e~ plcccn~~r2 su 0j~cucí6n, por tal raz6n, considera 

mos que el cónyuge que obtenga la cópula con el otro median­

te la violencia física o moral estará dentro de :ro preceptu~ 

do por las fracciones antes transcritas, mismas que tácita 

mente aceptan la existencia del delito de violación entre 

cónyuges, ya que, tratándose de la Fracción XI del Art. antes 

citado, la ~~vicia, las injurias y las amenazas se verían in 

negablementc cometidas si se obtuviera la cópula mediante la 

violencia física o moral, empleada por un cónyuge contra el 

otro, siendo tarea del juez calificar la gravedad tratándose 

de las injurias, que a nuestro parecer en el caso que nos 

ocupa inequívocamente serian graves, y referente a la Frac 

ción XVI del Articulo aludido; el hecho de que un cónyuge o~ 

tuviera la cópula con el otro, sin su consentimiento.y median 

te la vis absoluta o cumpulsiva,se trataría de la comisión -

de un acto contra la persona del cónyuge agredido, misma que 

por supuesto sería punible si se tratare de persona extraña, 

siendo la pena de pr. sión mayor de un año, como lo precept~a 
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la fracción mencionada, consideramos que dentro de esta hip~ 

tesis también se encuadraría el adulterio mismo tjue dada la 

nat:uralez.c¡ del pr.csentr~ ·.:.1:-abajo únicamente nos concretamos a 

cicja~J.o mencionado~ 

En torno a este prcbleraa Antonio de Ibarrola nos re­

mite a la jurisprudencia de donde obtiene lo que la ley civil 

considera como injuria, señalando que esta puede estar confoE 

rnada por la 11 expres~ón, la acción, e1 acto, la conducta, 

siempre que impliquen vejación, menosprecio, ultraje, ofensa 

y que atendiendo a la condición sociol de los cónyuges, a las 

circunstancias en que se profirieron las pala0rct~ u ~~ G~cc~ 

taran los hechos en que se hacen consistir, impliquen tal 

gravedad contra la mutua consideración, respeto y afecto que 

se deben los cónyuges que hagan imposible la vida conyugal -

por la dañada intención con la que se profieren o ejecutan -

para humillar y despreciar al ofendido". (46) 

La jurisprudencia citada nos da una clara visión de 

lo que en el aspe~to civil puede ser considerado como inju 

ria, y de los elementos que la integran, pudiendo ser estos, 

como ya lo apunta la cita en cuestión; la expresión, la ac 

ción, el acto, la conducta que impliquen una vejación para 

el cónyuge agredido; de esta forma podemos considerar que 

cuando un cónyuge, por medio de la violencia física o moral 

obtiene o realiza la cópula con el otro, lo estaría injuria~ 

do a tal grado que posiblemente en un solo momento coincidi­

ría la expresión, la acción, el acto, y la conducta, que im­

plicarían la vejación mencionada. 
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Tratándo~e de la sevicia el autor mencionauo, remi­

tJ.óndonos nuevamente a la jurisprudencia, dice que 11 6sta es 

Ja crueldad excesiva que hace imposible '.a vida en com6n y -

no u11 simple altercado o un golpe aislado que pueden ser to­

lerados ... -más adelante continua diciendo- en este caso debe 

tomarse en cuenta todo cuanto resulta contrario al amor con­

yugal y al mutuo respeto". (47) 

Por Gltimo, Anconio de Ibarrola habiendo hecho las -

consideraciones pertinentes sobre lo que la sevicia y las in 

iuriRs cnnstituven. aborda el tema con una interrogación: 

" ¿ Puede el marido violar a su propia mujer ? a tal inquis! 

ción nos propone una respuesta tajante: Evidentemente que sí; 

pero ello no dispensa al tribunal de analizar cada caso en 

particular. Piensan muchos que no puede existir violación, 

ya que la mujer, al contraer matrimonio, concedi6 a su mari­

do derecho más que duradero, perpetuo, sobre su cuerpo''.(48) 

En conclusión, podemos establecer que la configura­

ción del delito de violación requiere que la cópula sea obt~ 

nida mediante la violencia física o moral, y en ausencia del 

consentimiento del sujeto pasivo, no siendo necesario que se 

llegue al término natural y fisiológico de tal acto, por lo 

que la violencia empleada y requerida para que ésta conducta 

ilícita surja fácticamente, ha de ser aplicada en un princi­

pio para vencer la resistencia de la víctima, aun cuando po~ 

teriormente ésta accediera debido a que su oposición ha sido 

vencida, siendo indispensable que el agredido haya adoptado 



105 

una actitud decididamente contraria a las pretensiones del 

ac¡rcsor, descilrtanclo toda posibilidad de confundir dicha rs_ 

sistencia con una simple protesta tan mínima que podría ser 

asimilable a un consentimiento tácito. 
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C A P I T U L O IV. 

CONF:[GURl\CION DEI, DELI'l'O DE VIOI,l\CION 

EN'.ritE CONYUGES. 

IV.1.- CONCURRENCIA DE LOS ELEMENTOS ESTABLECIDOS EN EL 

TIPO LEGAL. 

Como ya lo hemos hecho notar en el desarrollo del pr~ 

fi0uraclón calidad alguna de los sujetos que en 61 intervie­

nen, asi, puede ser sufrido y cometido por cualquier perso­

na, sin importar su estado civil: clase social, ocupación, 

sexo, o edad, requiriéndose Gnicamente la existencia de la 

cópula, obtenida mediante la fuerza física o moral y sin el 

consentimien~o del sujeto pasivo; sin embargo cuando dicha -

conducta delictiva es cometida por un cónyuge en contra del 

otro, encontramos que algunos tratadistas consideran que no 

es configurable en tal hipótesis el delito en cuestión, aun 

cuando exista la cópula y haya sido ejercida violencia física 

o moral para su obtención y en contra del consentimiento de­

quien sufra la agresión. 

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 

rno delictiva. 

Tal aspecto del delito consiste precisamente en la -
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adecuación de la conducta desplegada a lo prescrito o establ~ 

cido por la Ley Penal, en este caso a lo señalado por el Arti 

culo 265 del Código de la Materia, es decir, que el acto con­

sista en la cópula realizada por medio de la fuerza física o 

moral, con persona de cualquier sexo. De esta manera si tras 

ladamos tal consideración al problema que nos ocupa, encon -

tramos que cuando un cónyuge obtiene la cópula con el otro 

mediante el empleo de la vis absoluta o la vis compulsiva, y 

en ausencia del consentimiento de la víctima, estarán inte 

grados todos los elementos señalados por la Ley. 

A este respecto la H. Suprema Corte de Justicia de la 

Nación ha establecido que "El delito se configura cuando el 

comportamiento del agente está adecuado a la conducta que 

describe el precepto que lo define. Así, tratándose del del~ 

to de violación sexual, tipificado en el Artículo 265 del C~ 

digo Penal,el tipo delictivo está constituído por el hecho 

ae que el agente imponga, por medio de la violencia física o 

moral, la cópula a una persona de acualquier sexo, por vía 

idónea o contra natura, sin el consentimiento de la víctima". 

(Semanario Judicial de la Federación, Sexta Epoca, Tomo XXIV, 

Segunda Parte, Página 132). 

Entre las características del tipo del delito de vi~ 

!ación tenemos que no requiere para su integración de eleme~ 

tos espaciales o temporales ni subjetivos, en tal razón, en 

el caso concreto a estudio, podemos afirmar que sí se encue~ 

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 -

escuetamente consiste en la no adecuaci6n de la conducta cfc2 

tuada a ~o previsto o descrito por el tipo legal, es decir, 

si falta alguno de los elementos que integren la hip6tesis -

Gefialada por la ley, estaremos en presencia de un acto atipi 

co; y al igual que lo hicimos con la tipicidad, si traslada­

mos esta no"ci6n al ilícito en cuestión, encontramos que pue­

de darse el caso en que no concurra la vis absoluta o física 

c.::ú lci. oLtcnc:..é:: Ce lLl.. cóp!.:!J;J, o que ésta haya sido realizada 

con consentimiento del sujeto pasivo, en estos casos estarnos 

en presencia de atipicidad en lo que al delito de violación 

se refiere y consecuentemente no existirá el ílicito en aná­

lisis. 

Como podemos observar no es posible que se origine 

atipicidad wlguna por falta de calidad en el sujeto activo o 

pasivo, ya que, el delito de violación no la exige en el tipo 

descrito por la ley; resulta igualmente necesario en este 

punto hacer alusión a otro de los aspectos positivos del de­

lito, nos referirnos a la antijuricidad, misma que en términos 

generales significa lo contrario a derecho o a los principios 

que 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 cópula mediante el 

empleo de la violencia f Ísica o moral y en ausencia de la V.'2_ 

luntad del sujeto que resiente la conducta, se estará actua~ 

do en contra de los principios legales; al respecto Celestino 
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Porte Petit menciona que "la conducta en la violación será -

antijurídica cuando, siendo típica, no exista una causa de 

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

Consideramos que dicho delito no admite ninguna cau­

sa de licitud o justificación; precisamente tal consideración 

ha provocado diversas opiniones entre los tratadistas de De­

recho Penal, quienes durante años han polemizado sobre la P2 

sibilidad de la existencia del delito de violación entre có~ 

yuges. 

En t0rno a esta problemática se han suscitado los s! 

guientes criterios: l.-) Que no hay violación, sino otro de­

lito, aun cuando se trate de una cópula ilícita o "contra na 

turam"; 2.-) Que no hay violación sino el ejercicio de un de 

recho; 3 .-) Que existe el delito de violación entre cónyu -

ges y dentro de este grupo quienes consideran que solamente 

existe cuando se intentare una cópula anormal o "contra nat_!:! 

ram". ( 2) 

Con ~l objeto de llegar al esclarecimiento de tal 

cuestionamiento haremos un breve estudio de los argumentos 

sustentados por 103 autores correspondientes a cada una de 

las tendencias enumeradas. 

1).- Entre quienes comparten la opinión de que se 

origina un ilícito diverso y que no hay delito de violación 

aun cuando se trate de cópula anormal, encontramos a Vannini; 

considera este autor que entre cónyuges no puede existir la 

conducta delictiva antes aludida, "pues no subsiste un dere-
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-cho a la invio1abi1idad sexual de un consorte respecto a1 -

otro, y por e1 contrario s{ subsiste un derecho a 1a no vio­

lación de la libertad individual, por tanto, -se pregunta-

¿ No comete delito el marido que con violencia o amenazas se 

une carnalmente con su mujer -contesta- sí cornete un delito 

pero no el de violación sino el de atentados al pudidor."(3) 

En principio el autor de referencia olvida que el 

bien jurídicamente tutel.ado, al que nos referiremos más adela.!! 

te, no es la inviolabilidad carnal sino la libertad y segur.!_ 

dad sexuales, además al aceptar que sí subsiste la no viola­

ción de la libertad individual, reconoce que dicha libertad 

no puede ser coartada mediante al violencia física o moral, 

que son los medios empleados para la comisión del multicita­

do delito. 

En el mismo sentido Garraud dice que "el marido al -

ejercer la fuerza para poseer a su mujer, no cometería cier­

tamente el delito de violación aun en el caso de sepración 

de cuerpos, salvo la represión de las heridas que pudiere h~ 

ber causado. Pero el marido que empleando la violencia cons­

triñe a su mujer a realizar relaciones contrarias al fin del 

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

Consiñeramos que el delito de atentados al p1,1dor aün 

cuando en su constitución es parecido al de violación, el ti:_ 

po del mismo está integrado por elementos diferentes, siendo 

uno de los aspectos distintivos entre ambos la existencia de 

la cópula, por lo tanto no hay razón alguna para establecer 
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que el marido que obtenga la cópula con su mujer mediante la 

violencia física o moral sea responsable de tal atentado, 

cuando en realidad estaríamos en presencia de la comisión del 

del.ita de violación. 

Similar opinión es externada por Eugenio Cuello Calón 

quien lejos de aceptar que pueda existir el. del.ita de viola­

ción entre cónyuges, establece que en todo caso el marido P.9. 

drá ser responsable de l.as lesiones que cause a consecuencia 

de la cópula violenta; sin embargo, la configuración de dicho 

ilícito en tales circunstancias, -comenta el. autor en cita 

únicctlnE:CLtc sería ai-:~!Jtable cuando la mujer tuviera derecho a 

resistir, es decir, si se tratara de copular existiendo de 

por medio una enfermedad contagiosa o cuando dicho acto con~ 

tituyera un factor lesivo del pudor pdblico o de la propia -

mujer. Por lo que hace a la conjuncion sexual anormal obte­

nida mediante violencia física o moral, opina que el agresor 

sería culpable no de violación sino de abusos deshonestos 

pues el acceso carnal a que se refiere el ilícito en cuestión 

es el normal. (5) 

En relación a este punto nosotros nos preguntaríamos: 

¿ Acaso al obtener uno de los cónyuges la cópula con el otro 

mediante el empleo de la vis compulsiva o vis absoluta y sin 

el consentimiento del agredido, no se estaría atentando con­

tra el pudor tanto público como del propio sujeto pasivo ?. 

2).- En este grupo se sitúan los tratadistas que co~ 

sideran la presencia del ejercicio de un derecho cuando alg~ 

no de los cónyuges obtiene del otro violentamente y sin su 
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consentimiento la conjunción sexual; es este precisamente 

uno de los argumentos más empleados por quienes niegan que 

pueda cometerse el delito de violaci6n entre personas unidau 

en matrimonio, pues siendo la cópula acto propio de tal ins­

titución, consideran que a ambos c6nyuges asiste un derecho 

recíproco para su realizaci6n, au11 cuando se excluy~n los e~ 

sos en que se intentare la cópula anormal o en condiciones 

que daftarí~n gravemente la salud de alguno de ellos o bajo 

circunstancias ofensivas, ya que en tal hipótesis "se estaría 

haciendo ejercicio abusivo ciel dereciio yue les asiste, origi 

nándose en todo caso un diverso ilícito penal, además 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 surja tal acto ilícito.• (6) 

Por otra parte los defensores de esta posición encue~ 

tran en el matrimonio una limitación a la libertad sexual de 

los cónyuges, respecto de la cópula exenta de circunstancias 

que la maticen de ilicitud, ya que, existe una obligación 

sexual recíproca y consiguientemente al realizar uno de ellos 

el acto copulativo mediante la violencia física o moral no -

ataca la libertad sexual del agredido. (7) 

Es verdad que por virtud delmatrimonio la libertad 

sexual de los cónyuges se encuentra limitada, pero esto no 

significa que 'sta desaparezca, ya que, dicha restricción, 

desde nuestro punto de vista dnicamente va dirigida hacia la 

libre elección del sujeto con quien se desee desarrollar di­

cha libertad, pues obviamente seria ilícito que una persona 
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casada tuviera relaciones copulativas con alguien distinto -

de su cónyuge, sin embargo jamás perderán la libertad de de­

cidir en que momentos es placentera dicha relación y en cua­

les no, claro está, respecto de su consorte. 

Asimismo dentro de esta corriente situamos la opinión 

de Carrancá y Trujillo ya que, al abordar el tema dice: " no 

es consumativo del delito de violación el coito del marido -

con su cónyuge sin el consentimiento de ésta y aun empleando 

moderada videncia, pues ello es un ejercicio de un derecho y 

la mujer no puede resistir ese ejercicio amparándose en leg! 

tima defensa, pues no hay agresión ilégitima ... " (Código Pe­

nal Anotado, Pá~. 623, Nota 870, México, 1985). 

Sería en este caso interesante determinar que es lo 

que debemos entender por "moderada violencia", y al mismo 

tiempo esclarecer quién calificaría dicha moderación, y res­

pecto a la legítima defensa creemos que sí se origina una -­

agresión ilegítima ya que a nivel constitucional está establ~ 

cido que nadie puede ejercer su derecho mediante la fuerza. 

3).- La última posición antes enumerada es la que 

sostiene que sí existe el delito de violación cuando un cón­

yuge obtiene la cópula con su consorte sin su consentimiento 

y mediante el empleo de la fuerza física o moral, ya sea que 

se trate de un acto copulativo normal o anormal; agrupándose 

en este inciso de igual manera quienes consideran que sola -

mente es aceptable la configuración de tal ilícito en los c~ 

sos de cópula "contra naturam". 
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En este último sentido es la argumentación de Carrancá 

y Trujillo quien en la nota y texto antes citados concluye -

diciendo: " ... Sí cabe esta especie de violación cuando el m~ 

rido pretende la cópula en conjunción anormal o contra natu­

ra 

Simi1ar es la posición adoptada por José Ma. Rodríguez 

Devesa, pues establece que "en orden a la antijuricidad sólo 

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 ~n que la muj8r puQ 

da legítimamente negarse al coito, v. gr. por padecer el ma­

rido una enfermedad contagiosa, si este vence mediante la 

fuerza la resistencia opuesta, incurrirá en e1 de1ito de vi2 

lación." (8) 

Según nuestro parecer, aceptar tal criterio equival­

dría a reconocer que e1 delito de violación solamente pudie­

ra ser cometido cuando el acceso que se pretendiera fuera 

anormal, o bien que se tuviera que tipificar por separado el 

de1ito en cuestión, incluy~ndose en el tipo que lo contempl~ 

ra el que la cópula fuera realizada ilícitamente o "contra 

natura", además de que existiera el empleo de la violencia 

física o moral. 

Igual comentario haríamos respecto de las opiniones 

sustentadas por Manzini y Soler, quienes respectivamente ma­

nifiestan (9) "si un cónyuge constrifie al otro a la cópula -

anormal, el delito de violencia carnal subsiste indudablemeD_ 

te, lo mismo sucede cuando uno de ellos usa la fuerza o la -

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

lación, ya que ~sta puede producirse por actos "contra natu­

ra", que no son debidos. Puede tambi~n haber oposición legí­

timamente fundada en la necesidad de evitar el contagio de -

algún mal." 

Resulta interesante hacer notar que Manzini no hace distin -

ción respecto del cónyuge que ejerza la cópula ilícita y me-

<liante la violencia, deja pue8 abierta la posibilidad de 

que la mujer sea quien efectúe la conducta delictiva. 

Por su parte Celestino Porte Petit Candaudaup, refi~ 

re que tratándose de la cópula ilícita entre esposos, sí es 

posible la configuración del delito de violación, pues el d~ 

recho a que se hace alusión se constrifie a la realización 

del coito no=mal, "exento de circunstancias que lo maticen 

de ilicitud", situación mediante la cual se lesiona la liber 

tad sexua1 plena que la mujer tiene respecto del acto copu-

lativo ilícito. (10) 

El pensamiento de Celestino Porte Petit en relación 

al problema en análisis provoca en nosotros ciertas interro­

gantes, ya que, en su exposición al hablar de la cópula nor­

mal se refiere a ella diciendo que debe estar exenta de ca -

racterísticas que la recubran de ilicitud, sin embargo, cua~ 

do uno de los cónyuges sin consentimiento de su consorte 

ejerce violencia física o moral y obtiene por esos medios una 

cópula normal, ¿ Acaso la fuerza ejercida no matiza de ilic~ 

tud tal conjunción "normal", convirti~ndosc a su vez en 

"anormal" ? 
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Entre los tratadistas que aceptan la existencia del 

delito de violación cometido por un cónyuge contra el otro, 

se encuentra Antonio de P. Poreno, quien tajantemente sosti~ 

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

del delito de violación porque el marido carece de derecho 

para imponer su voluntad por medios violentos, su pretexto 

de perpetuar la especie, por lo que no puede alegar en su f~ 

vor la excluyente de responsabilidad a que se refiere la frac 

ción V del Artículo 15 del Código Penal". (11) 

Como podemos observar, el autor antes citado acepta 

la existencia del delito de violación entre cónyuges en to 

dos los casos en que el marido obtenga o realice la conjun 

ción sexual con su mujer, sin el consentimiento respectivo y 

mediante el empleo de la vis absoJuta o compulsiva, ya que, 

como acertadamente lo indica tal conducta contiene 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 corriente es el sustentado por Enrique Cardona 

Arizmendi, quien igualmente considera factible la comisión -

del ilícito en cuestión, entre personas que se hallen unidas 

en matrimonio; para llegar a tal convicción expone el siguie~ 

te criterio: "si un cónyuge impone al otro la cópula por me­

dio de la violencia física o moral, esgrimiendo la obligación 

del pasivo de sostener relaciones sexuales (débito carnal), 

no sería entendible tal justificación, toda vez que no debe 

afectarse la libertad del sujeto por el sólo incumplimiento 
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de una obligación personalísima, que en todo caso y en virtud 

de ese carácter no puede hacerse efectiva por medio de la 

coacción." ( 12) 

Consideramos que e1 argumento señalado no solamente 

carecería de sentido por las razones que expone Arizmendi, -

sino que también debemos recordar que la re1ación sexual deg 

tro del matrimonio más que un derecho u ob1igación consiste 

en una prestación voluntaria, una entrega mutua, sin que por 

ningún motivo sea necesaria su exigencia como derecho ni su 

cumplimiento como oblig&.ci6n, pues ésta forma parte del amor 

conyuga1, mismo que sobrepasan~o e1 aspecto físico, incluye 

el respecto, la sensibilidad y la observancia de los valores 

esenciales de dicha unión, en la que deben encontrarse inmeE 

sos los planos físicos, psicológico, moral y espiritual, ca­

racterísticos del amor que une a los cónyuges. 

Fortalecen lo antes expuesto las palabras de Gómez, 

quien al respecto comenta que los que no admiten la posibili 

dad jurídica de la violación entre cónyuges invocan la lici­

tud de la cópula basándose en el derecho que al marido corre~ 

pande, cuando en realidad lo que han debido demostrar es que, 

"contra todos los principios, el marido tenga facultad de r_g 

currir a la violencia para ejercitar su derecho cuando le es 

negado por la mujer. En todo caso esta negativa autorizará -

el divorcio, pero jamás el empleo de la fuerza. Por respeto 

a la dignidad humana, debe sostenerse que el marido que, por 

medio de la violencia física o moral, tiene acceso carnal 

con su cónyuge, comete el delito de violación". (13) 
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De igua1 manera, no debemos pasar por a1to que para 

la configuración del ilícito en estudio no interesan ni se -

requiere edad, condición social o estado civil alguno de la 

víctima, ya que, en todo momento la ley concede protección a 

la 1ibertad sexual, en el sentido de aceptar o rehusar la 

rea1ización de 1a cópula. 

En conclusión, pensarnos que e1 prob1ema p1anteado en 

centrará su solución a1 determinar si la cópula dentro del -

matrimonio constituye un derecho u ob1igación; respecto a lo 

cua1 ya proporcionamos nuestro parecer, negándole tal carác­

ter, y por último si a1 ejercitarse el supuesto derecho ha -

ciendo uso de la violencia se contraviene el orden establee~ 

do; siendo nuestro parecer en este punto, que la conducta así 

desplegada debe de calificarse sin lugar a dudas como antij~ 

rídica por ser inequívocamente un acto típico. 

IV.2.- BIEN JURIDICAMENTE TUTELADO. 

Para que el de1ito exista es necesaria, primeramente 

la presencia de los presupuestos del mismo, considerados co­

mo los antecedentes lógico - jurídicos e indispensables, sin 

los cuales la conducta delictiva no sería configurable, entre 

ellos podernos mencionar los siguientes: 

1) .- Norma Jurídico Penal. 

2) .- Sujeto Activo. 

3) .- Sujeto Pasivo. 

4) .- Objeto Material. 

5) .- Objeto Jurídico. 
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1).- NORMA JURIDICO PENAL. 

Es la disposición en que se regula o determina la 

prohibición que en caso de ser infligida implicaría la comi­

sión de la conducta b hecho delictivos. 

2).- SUJETO ~CTIVO. 

Se identifica con el agente que realiza el acto des­

crito por la norma¡ sería imposible hablar de delito si no -

hubiera sujeto activo. 

3).- SUJETO PASIVO. 

Es el Titular del derecho o interés que resulta afeQ 

tado o que es puesto en peligro por el delito, encontrándose 

tutelados por la ley tanto bienes o derechos personales como 

colectivos. 

4) • - OBJETO MA'.rERIAL. 

Es el ente corpóreo sobre el cual recae el comporta­

miento descrito por la norma, que en ningún momento se debe 

confundir con el sujeto pasivo, aun cuando en algunos casos, 

éste último puede constituir igualmente el objeto material -

del delito. 

5).- OBJETO JURIDICO. 

Constituye el interés o derecho que se protege por -

la norma vigente¡ es dec1r, consiste en el bien jurídicamente 

tutelado¡ podríamos afirmar que no hay delito sin objeto juri 

dico ya que éste conforma su esencia. 
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Una vez establecida la noción de lo que debemos ente~ 

der por objeto jurídico o bien jurídicamente tutelado, trat~ 

remos de determinar en que consiste éste tratándose del deli 

to de violación; al respecto también encontramos diversas 

opiniones, entre ellas que el bien jurídicamente tutelado en 

este delito es la inviolabilidad carnal, la honestidad, la -

libertad individual o la libertad y seguridad sexuales; sie~ 

do la opinión generalizada que el objeto jurídico de tal ilí 

cito es el señalado en último término. 

Quienes sostienen que la libertad individual es el -

bien jurídico lesionado, fundamentan su criterio señalando 

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 opinión externada por Funtán 

Balestra. (14) 

Manzini y Vannini se situan entre los tratadistas que 

consideran a la inviolabilidad carnal como el objeto jurídi­

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 conjunción 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 que se refiere a la honestidad, Gómez argume~ 

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 realización nor­

mal de las mismas. (16) 

Por su parte Binding empleó el término de "honor 

sexual" para designar el bien jurídico protegido, entendien­

do por tal la regulación de la propia vida sexual dentro de 

los límites del derecho y la moral. (17) 

Consideramos que siendo la cópula, obtenida mediante 

la violencia física o moral, característica esencial del de­

lito 4ue nos ocupa, afirmar que el bien tutelado es el honor 

o la pudicia individual, resultaría inexacto, pues para que 

se llegue a la afectación de tales bienes, en primera instag 

cia se lesiona la libertad sexual del sujeto agredido, pues 

se le priva de la libre elección a que tiene derecho. Por lo 

que hace al señalamiento de que el objeto jurídico del delito 

en cuestión es la libertad individual, creemos que se apega 

un poco más a la realidad; sin embargo, tal apreciación com­

prende solamente en parte los intereses dañados por esa con­

ducta y en todo caso habría confusión, v. gr. con el rapto, 

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

Por lo antes expuesto concluimos que la corriente 

más acertada es aquella que reconoce a la libertad y seguri­

dad sexuales como el bien jurídicamente tutelado por la ley 

en el delito de violación; partidario de esta posición es 

Bernaldo de Quiróz, quien al hablar de la violación, hace 
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notar que ~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 

terminación cabal de su autoerotismo, en cuanto al momento y 

la persona". (18) 

Celestino Porte Petit comparte tal criterio al sefia­

lar: "El bien jurídico que protege la ley es, como se estima 

por una corriente doctrinal, la libertad sexual (la que se -

gún Saltelli y Romano Di Falco, consiste en la libre dispos~ 

ción del propio cuerpo en las relaciones sexuales dentro de 

los límites sefialados por el derecho y la costumbre social". 

(19) 

Por otra parte, los elementos del delito de violación 

nos demuestran que en este caso no se protege la virginidad 

ni la honestidad, sino la libertad y la seguridad sexual de 

quien debido al ataque de que es objeto no puede resistir la 

violencia, siendo victima del máximo ultraje contra su dign~ 

dad sexual; es decir, que el bien jurídicamente tutelado es 

la seguridad en la libertad sexual entendida ésta como el d~ 

recho a la libre disposición del propio cuerpo y la elección 

de los momentos apropiados para tal entrega, sin que dicha -

libertad dañe derechos de terceros. 

Por último veam"os algo de lo que los tribunales han 

establecido al respecto. 

"El bien.juridicamente protegido por el legislador, 

al estatuir el delito de violación, es la libeYtad sexual de 

cualquier persona, por lo que el hecho de que la ofen"dida no 
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hubiese sido virgen, no excluye de responsabilidad al sujeto 

activo de la infracción". (Semanario Judicial de la Federa 

ción, Sexta Epoca, Tomo XX, Segunda Parte, Pág. 180. 

"El bien jurídico objeto de la tutela penal en el d~ 

lito de violación concierne esencialmente a la libertad se -

xual, contra la que el ayuntamiento impuesto por la violencia 

constituye el máximo ultraje, ya que el agente activo reali­

.za el acto sexual, bien por la fuerza material en el cuerpo 

del pasivo, anulando así su resistencia, bien por el empleo 

de amagos, constreñimientos psíquicos o amenazas de males 

graves, por los que le impide resistir ... " (Sc~anario Judi 

cial de la Federación, Quinta Epoca, Tomo CV, Págs. 029-030). 

"El delito de violación no protege la virginidad ni 

la honestidad, sino la libertad sexual". (Semanario Judicial 

de la Federación, Sexta Epoca, Tomo XXV, Segunda Parte,Pág.117) 

De esta manera las tésis citadas no dejan lugar a dQ 

das sobre el bién jurídicamente tutelado en el delito a que 

nos referimos, descartando así totalmente como tales la ho -

nestidad y la virginidad, lo cual es congruente con los ele­

mentos del delito, ya que, por una parte no requiere su con­

figuración el desfloramiento de la victima ni es requisito -

que se trate de una persona honesta o casta. 

IV.3.- EJERCICIO INDEBIDO DEL SUPUESTO DERECHO A LA RELACION 

SEXUAL. 

Como lo mencionamos con anterio~idad, el ejercicio 
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de un derecho es el estandarte de quienes niegan la existen­

cia del delito de violación entre cónyuges, asimismo ya hemos 

proporcionado nuestro parecer sobre el carácter que la rela­

ción sexual tiene dentro del matrimonio, habiéndola clasifi­

cado más que como un derecho u obligación, como una entrega 

mutua, un deber moral que se manifiesta en su realización l! 

bre de constreñimientos, plena de amor y sentimientos compa~ 

tidos totalmente por los consortes, haciéndose innecesario 

por consiguiente que sea exigido su cumplimiento en virtud 

del supuesto derecho que se posee y la obligaroridad de que 

se pretende revestirla; en todo caso, resultaría importante 

determinar qu~ es el ejercicio de un derecho y el alcance 

que a tal circunstancia excluyente de responsabilidad le ha 

impuesto la propia ley. 

Al respecto el Artículo 15 Fracción V del Código Pe­

nal vigente para el Distrito Federal en Materia del Fuero CQ 

mdn y para toda la Repdblica en Materia de Fu~ro Federal, s~ 

ñala que "son circunstancias excluyentes de responsabilidad 

penal: Fracción V.- Obrar en forma legítima, en cumplimiento 

de un deber jurídico o en ejercicio de un derecho, siempre -

que exista necesidad racional 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 cónyuge tenga derecho a la relación se­

xual con respecto al otro ?. De ser así; quien ejerciera tal 

derecho, ¿ Podría hacerlo mediante el empleo de la violencia 
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física o moral y estar amparado o protegido por la citada e~ 

cluyente de responsabilidad ?. 

La respuesta a ta1es interrogantes, desde nuestro 

punto de vista es negativa, ya que, ni en el código Civil ni 

en ninguna otra ley encontramos que expresamente se otorgue 

tal derecho a los cónyuges, aun cuando reconocemos que en g~ 

neral un matrimonio en e1 que no existiera reciprocidad en -

materia sexual, no cur:ipliría con muchos de los fines esenci.e_ 

les para los cuales dicha institución fue creada: sin embar­

go, de la lectura del Artículo 162 del Código Civil vigente, 

podríamos inferir, supuestamente la existencia de tal dere -

.:ha, aunque no con la amplitud que se le pretende adjudicar, 

pues el Artículo referido textualoente dice: "Los cónyuges -

están obligados a contribuir cada uno por su parte a los fi­

nes del matrimonio y a socorrerse mutuamente". 

En cuanto a este primer párrafo del precepto en cue~ 

tión, debemos aclarar que indudablemente entre los fines del 

matrimonio está la complernentariedad sexual, pero por la na­

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

sea cumplido corno una obligación, además de que no se mencio 

na que dicha "obligación" pueda ser exigida mediante la fueE_ 

za; proporcionar tal carácter a la relación sexual sería ta~ 

to como equipararla a las obligaciones patrimoniales deriva­

das de la institución antes citada. 

Por lo que hace al segundo párrafo del Artículo alu­

dido, seftala: "toda persona tiene derecho a decidir de man~-
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-ra libre, responsable e informada sobre el número y el esp~ 

ciaraiento de sus hijos. Por lo que toca al matrimonio, este 

derecho será ejercido de COMUN ACUERDO por los cónyuges". 

En este punto 
, 

Sl. encontramos consignado un derecho -

pero no a la relación sexual en general sino únicamente a 

aquella encaminada a la procreación y que en todo caso debe-

rá ser ejercido ~e mutuo acuerde, lo cual desvanece totalmen 

te la posibilidad de que incluso en este caso tal derecho 

pueda ser exigido o ejecutado mediante la violencia física o 

moral, circunstancia que coloca a quien así lo llevare a ca-

bo, fuera del alcance de la excluyente de responsabilidad 

prevista por el Artículo 15 Fracción V del Ordenamiento legal 

antes invocado, con lo que nos encontraríamos frente al eje~ 

cicio indebido de un derecho, que pudiera originar la comi -

sión del delito de violación, pues para que el ejercicio de 

un derecho como causa de justificación tenga validez, es ne-

cesario el reconocimiento hecho por la ley sobre el derecho 

ejercitado, no autorizándose 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 oc~ 

pa ha sido objeto de variadas opiniones, uno de los argumen-

tos que esgrimen quienes consideran que sí nos encontramos -

en este caso frente al ejercicio legítimo de un derecho, es-

tablecen que el cónyuge que pretende la realización de una 

cópula normal, ti.ene derecho a su exigencia, en aras de la 

facultad que el matrimonio le proporciona tratándose del coi 
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-to efectuado en ausencia de toda circunstancia ilícita, sien 

do responsable solamente en algunos casos de las vías de he­

cho o de las lesiones causadas. (20) 

De la misma forma, comunrne~te se establece el crite­

rio de que no puede darse legítima defensa en el cónyuge que 

niega al otro la realización de la cópula, pues solamente pu~ 

de existir tal rechazo legítimo ante una agresión injusta y 

el consorte que solicita el acto conyugal está ejerciendo un 

derecho, - continuando con tal argumento agregan - a menos 

que lo pida en forma agresiva o abusando de su propio dere 

cho. (21) 

Juzgamos oportuno en este momento hacer la aclaración 

de que al efectuarse la cópula por medio de la vis absoluta 

o compulsiva, en el caso de que existiera el derecho deriva­

do del mat~imonio, se estaría ejerciendo ilegalmente, en cog 

secuencia tal abuso no podría ser amparado por una causa de 

licitud, pues para que el ejercicio de un derecho origine el 

aspecto negativo de la antijuricidad, este debe ser exigido 

legítimamente. 

Confirma tal criterio lo expuesto por Alberto Pacheco, 

quien al respecto dice: "Sólo existirá el delito de violación 

entre cónyuges cuando uno de ellos pretenda realiza~ el acto 

carnal en pdblico, faltando a la rnoral, en detrimento de la 

prole o en situaciones similares en las cuales ya no se pue­

de decir que esté ejerciendo un derecho, sino que estaría 

excediéndose en el ejercicio del mismo". (22) 
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Por nuestra parte, reiteramos lo antes establecido, 

y en este caso consideramos que al ser ejercido tal supuesto 

derecho a través de medios violentos, contra la voluntad del 

agredido, el cónyuge que así lo hiciera estaría abusando de 

ese pretendido derecho, siendo por lo tanto responsable del 

delito de violación. 

IV.4.- ARTICULO 17 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS 

ESTADOS UNIDOS ~!EXICANOS. 

Una de las bases principales para sostener que sí es 

posible la comisión del delito de violación entre cónyuges, 

está conformada precisamente por lo establecido en el Artíc~ 

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 ayudará a formarnos un criterio más --

aproximado a la realidad del problema planteado. 

A) TEXTO LEGAL. 

El Artículo mencionado textualmente indica: "Nadie 

puede ser aprisionado por deudas de carácter puramente civil. 

NINGUNA PERSONA PODRA HACERSE JUSTICIA POR SI MISMA, NI EJEg_ 

CER VIOLENCIA PARJ\ RECT,AMAR SU DERECHO. Los Tribunales esta-

rán expeditos para administrar justicia en los plazos y tér­

minos que fije la ley; su servicio será gratuito, quedando 

en consecuencia, prohibidas las costas judiciales." 

Como podemos observar, el contenido de tal pr~cepto 

constitucional refuerza lo que expusimos en el inciso 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 cópula que supuestamente les es conferido en virtud 

del matrimonio, ya que, de ser así además incurrirían en la 

prohibición relativa a que nadie puede hacerse justicia por 

sí mismo, pues el cónyuge que ante la negativa de su consor­

te para realizar la cópula, se valiera de la fuerza, ya sea 

física o moral, estaría presuntivamente haciéndose justicia 

por sí mismo, con lo que ninguna circunstancia excluyente de 

responsabilidad podría ampararlo. ~or cuanco a la c~pula se 

refiere, en sí misma considerada, en tanto responda a los o~ 

jetos del matrimonio, será lícita, pero cuando es impuesta 

violentamente pierde de tal característica y dicha conducta 

cae en la prohibición referida por el precepto invocado. 

Para los efectos de nuestro trabajo es de particular 

importancia la garantía consignada en segundo término dentro 

del artículo en estudio; sin enbargo, haremos un breve análi 

sis del conjunto de garantías contenidas en dicha norma. 

B) GARANTIAS INDIVIDUALES QUE CONTEMPLA. 

Son tres las garantías de seguridad jurídica que re~ 

ne el artículo en cuestión. 

l).- Nadie puede ser apresionado por deudas,.de caráE 

ter civil. 

Aquí en realidad se impone una prohibición a las au­

toridades administrativas como es el Ministerio P~blico, y a 

las autoridades judiciales, lo cual confirma la garantía de 
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la exacta aplicaci6n en materia penal, en el sentido de que 

solo podrá ser aplicada una pena prevista expresamente por -

la ley para un determinado delito, derivándose <le lo anterior 

la facultad del gobernado para oponerse jurídicamente a la -

autoridad que intente privarlo de su libertad en raz6n de 

una deuda civil. (23) 

2).- Nadie puede hacerse justicia por sí mismo ni 

ejercer violencia para reclamar su derecho, sino que debe 

acudir a las autoridades estatales y a los organismos juris­

diccionales en demanda de justicia al reclamar sus derechos. 

Es aquí en donde reiteramos que la c6pula en el matrimonio -

no puede ser considerada ni como derecho ni como obligaci6n 

jurídica, pues resulta muy poco probable el hecho de que se 

iniciara alguna acci6n o se acudieY.a ante las autoridades jg 

risdiccionales para que resolvieran si tal o cual c6nyuge e~ 

tá obligado o tiene el derecho de exigir le sea otorgada la 

c6pula por su consorte, o bien se aplicara la sanci6n corres 

pendiente a quien incumpliera con dicha "obligaci6n". 

Precisamente tales consideraciones nos reafirman en 

la convicci6n de que la relaci6n sexual derivada del matrim2 

nio es un deber moral, que se man~fiesta en la mutua entrega 

y reciprocidad conyugal, por lo tanto su incumplimiento sol~ 

mente podría acarrear una sanci6n moral que se traduciría en 

la desaprobaci6n social de tal conducta, pero se antoja imp2 

siblc su .sanci6n jurídica y que su cumplimiento se viera en 

un momento dado, condicionado a una decisión judicial. 
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Por otra parte, de aceptarse que tal "derecho" pudie 

ra ser ejercido mediante la violencia sería tanto como retr~ 

ceder en el tiempo y llegar a la barbarie, tal como lo hace 

notar Ignacio Burgoa quien al respecto sefiala: "La obligación 

constitucional de ocurrir a las autoridades en petición 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 prohibición 

se funda moral y socialmente en la ilicitud de la venganza 

privada y de la coacción para reclamar un derecho efectivo o 

supuesto". ( 24 l 

3).- La última garantía consignada en el precepto e~ 

tudiado, consiste en que los tribunales estarán expeditos pa 

ra administrar justicia en los plazos y términos que fije la 

ley, con esto se pretende que las autoridades judiciales se 

vean imposibilitadas para retardar o entorpecer indefinida -

mente la función administradora de justicia, apegándose a los 

términos consignados por las leyes procesales respectivas. 

Lo anteriormente expuesto nos permite concluir que 

los cónyuges no están facultados para solicitar el cumpli 

miento del acto marital utilizando nedios violentos, ya que 

de ser así incurrirían incuestionaplemente en la comisión del 

delito de violación, pues la cópula así solicitada se aleja 

totalmente de los fines del matrimonio, poniendo en peligro 

no solamente los otros objetivos del mismo, sino también su 

propia existencia, siendo inconcebible la idea de que la ley 

protegiera a quien comete un hecho tan deplorable y denigran 

te. 
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C A P I T U L O V 

ASPEC'l'OS PILOSOFICOS DEL PROBI,fillA. 

¿ EXIS'l'E REALMENTE UN DERECHO A LA RELACION SEXUAL 

CON LA CORRELATIVA OBI.IGll.Cim! 1 DERIVADOS DEL - -

MATRIMONIO ?'. 

como ya lo hemos sefia1ado anteriormente, en virtud 

del matrimon'io surgen una serie de derec~os y obligaciones 

que atañen a ambos cónyuges corrc~~tiva~cn~~; éntre ~stos 

mencionamos la obligación de contribuir a los fines del roa 

trimonio, el derecho a la vida en común, el derecho a la fi-

delidad, el derecho a decidir de común acuerdo el número y 

espaciamiento de los hijos, etc., asimismo hemos hecho a1u 

sión a un supuesto derecho a la relación sexual, ya que en 

realidad consideramos que tal situación corresponde en mayor 

medida a un deber moral, por esta razón es que nos cuestion~ 

mos si verdaderamente existe un derecho de semejante natura-

leza derivado del matrimonio, aun cuando se trate de una re-

lación tan íntima entre cónyuges, que se antoja bastante co~ 

plicada la intervención de la norma jurídica a este respecto. 

Desde nuestro punto de vista, nos encontramq~ ante 

un deber moral de mutua entrega, mismo que forma parte del 

amor conyugal; llegamos a tal determinación debido a que en 

nuestra legislación no encontramos disposición alguna que h~ 

ga r.1ención al deber ele cada uno de los c6_nyuges de p1:estarse 
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a las relaciones génito sexuales con el otro, aunque por otra 

parte no desconocemos la existencia de dj~ho deber moral, 

pues resultaría complicado satisfacer los objetos del amor 

conyugal y en su caso de la procreación responsable. 

'l'ambién es cierto que debido al matrimonio los conso_E 

tes consienten en otorgarse mutua potestad sobre sus cuerpos, 

sin eniliargo lo que no podemos aceptar es que tal entre~a se 

pretenda transformar en un derecho y obligación de carácter 

tad de los cónyuges, situación que nos parece desprovista de 

sentido de humanidad y denigrante para quien la sufra, ya 

que sería un atentado contra la dignidad humana sostener que 

una institución jurídica nos confiera derechos sobre el cue_E 

po de una persona. 

Si a lo anteriormente sefialado agregamos que el amor 

conyugal comprende tanto el aspecto de nuestra sexualidad C9_ 

mo la relación espiritual y que tal intercambio corporal en­

cuentra su satisfacción plena en la realización del acto co­

pulativo; obtendremos como resultado que no es posible un e~ 

lace físico - espiritual cuando está de por medio un senti -

miento de obligatoriedad, menos aún si se trata de una impo­

sición hecha a traves de la violencia física o moral, pues; 

en este caso es indispensable que exista total recip~·ocidad 

entre los cónyuges, es decir, que dicha entrega sea mutuame~ 

te deseada. 

La sexualidad dentro del matrimonio no solamente pe,E 
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-sigue fines generativos para perpetuar Ja especie, sino que 

tambi~n, de manera preponderante, tiene como finalidad el 

proporcionar placer y lograr un mayor acurcamiento espiritual 

entre los cónyuges, acrecentando y manteniendo de esta manera 

el amor conyugal, que ayudará a los consortes a vencer la a~ 

versidad y las contrariedades cotidianas, por lo tanto, con­

siderarnos que los cónyuges resolverán de mutuo acuerdo si su 

sexualidad estará encaminada para la reproducción o solamente 

será el medio que los una con mayor intimidad. 

Este orden de ideas nos conduce a la afirmación de -

que el llamado débito conyugal constituye un deber moral que 

marido y mujer efectuarán durant~ el matrimonio, siempre vo­

luntariamente y con amor, realizando así los fines persegui­

dos al contraerlo, por lo que, su exigencia resulta descons! 

derada e insatisfactoria. 

Por otra parte, quienes encuentran en la relación 

sexual un sentido de obligatoriedad recíproco para ambos cóg 

yuges, basan su criterio en el hecho de que la negativa de la 

mujer o la abstención del marido, son causas de divorcio; así 

lo señala Rojina Villegas al establecer que "el deber de re­

lación sexual se encuentra sancionado jurídicamente, pues la 

negativa injustificada y sistemática de un cónyuge para cum­

plir esa obligación, implica una injuria grave que es causa 

de divorcio". (1) 

Consideramos que tal situación no proporciona a di -

cha relación un carácter obligatorio, en todo caso, la n~ga-
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-tiva reiterada, injustificada, sin causa alguna que la expl~ 

que o motive, acompaftada además de frases o actitudes de de­

saire o desvío del amor conyugal, pro~ici~rá ~nica y exclus~ 

vamente el surgimiento de una posible causa de divercio, más 

no la obligatoriedad en su cumplimiento, descartándose de e~ 

ta manera el caso de un rechazo aislado, en consideración a 

determinadas circunstancias que se encuentran en el campo de 

la intimidad del matrimonio y que no permite la intromisión 

del legislador. 

Asimismo se ha pretendido obtener el reconocimiento 

de obligatoriedad a las relaciones coitales encaminadas a la 

procreación, estableciéndose que ésta es un fin prioritario 

dentro del matrimonio, al igual que la educación de la prole, 

y de manera secundaria se ha situado la ayuda mutua y el re­

medio de las pasiones sexuales de los cónyuges. (2) De esta 

fo~ma quedarían descartadas de obligatoriedad las cópulas 

que no fueron realizadas con fines procreativos, por lo tanto 

si una pareja decidiera no tener hijos, en ningún caso esta­

ría obligada a tener cópula,contrariamente si se decidiera -

como antiguamente se hacía, tener los hijos que "Dios quiera" 

existiría obligación de copular en todos los casos, situación 

que nos parece poco aceptable ya que en el segundo de lÓs 

ejemplos citados, el cónyuge que deseara abstenerse de tener 

relaciones sexuales con su consorte se vería imposibilitado 

para negarse, teniendo que acceder incluso ante una exigen 

cia violenta, además creernos que actualmente ya no es posi 

ble establecer de manera categórica fines primarios y 
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secundarios en el matrimonio resultando de esta forma, más 

adecuado hablar únicamente de manera general en cuanto a los 

fines que persigue el matrimonio, situándose todos ellos en 

un mismo plano de importancia, siendo los propios cónyuges -

quienes establezcan sus prioridades. 

Alberto Pacheco Escobedo justifica la obligatoriedad 

del coito dentro del matrimonio, en aras de la procreación, 

al seftalar que "el derecho al ª'bito conyugal existe en or -

den a la consecución de los fines matrimoniales y por tanto 

tiene que estar abierta siempre la posibilidad de engendrar, 

de tal manera que no se hayan obstaculizado en forma artif i­

cial las posibilidades que la naturaleza ha dado al hombre y 

a la mujer de engendrar prole.'! ( 3) 

Al determinar que el deber moral a que nos referimos 

no puede ser considerado como un derecho o una obligación de 

carácter jurídico, reconocemos igualmente que su exigencia -

mediante la coacción física o moral.no es concebible pues sie~ 

do el resultado de la relación íntima del amor conyugal, re~ 

peto, diál.ogo y atenciones entre los cónyuges, tal relación 

requiere de absoluta armonía, misma que se vería quebrantada 

al forzar su cumplimiento cuando no se desea, abstención que 

por otra parte no siempre resulta injuriosa. 

En tal sentido ha sido el criterio adoptado por la 

Suprema Corte de Justicia de la Nación, pues establece que 

"la abstención del d~bito carnal no es causa de divorcio, a 

menos que se realice en condiciones injuriosas; por lo cual, 

el juez de los autos debe apreciar las circunstancias en las 
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que ha tenido lugar la abstención de1 marido o la negativa -

de la mujer, porque si se debió a defectos físicos, a enfer­

medad o a un acuerdo celebrado entre los esposos, no existe 

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

Eugenio Cuello Calón Considera igualmente que la se­

xualidad en el matrimonio posee e1 carácter de deber moral, 

al estatuir que "la satisfacción del débito conyugal, con 

arreglo a nuestro Derecho, no constituye un deber jurídico, 

sino en deber moral para cuya infracción no se concibe otra 

sanción que la reprobación de la conciencia". (5) 

Con base en lo anteriormente expuesto, estarnos en p~ 

sibilidad de concluir que la relación sexual dentro del ma 

trimonio no es un derecho ni deber jurídico, sino un deber 

moral, entendiendo por éste; la responsabilidad derivada de 

un vinculo jurídico o de una situación de hecho , que puede 

traducirse en un hacer, no hacer o respetar, conforme a pri!!_ 

cipios generalmente aceptados. En tal virtud, desde el punto 

de vista penal no hay causa de justificación que ampare al -

cónyuge que mediante la violencia física o moral obtenga la 

cópula con su consorte, argumentando el derecho que le asis­

te o la obligatoriedad de dicho acto. 

V.2.- ¿ SE CAUSA DAílO A LA DIGNIDAD HUMANA ? 

Precisamente el respecto a la p~rsona es uno de los 

valores fundamentales en el matrimonio, contituye un factor 

que determinará la estabilidad y durabilidad de dicho vÍncu-
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-lo, en él se conjuga tanto el amo:::- conyugal como la reciprQ 

cidacl y coniplemcntariedacl existente entr,·, los consortes, es 

el medio por el cual se enaltecerá la dignidad humana. 

Este aspecto del matrimonio y de la naturaleza huma­

na no ha pasado desapercibido para el Derecho, hay disposi -

cienes que se orientan al respe.to de la dignidad de los cÓ!!_ 

yuges, y entre las más significativas encontramos por ejem 

plo, que el Artículo 156 del Código Civil, en su fracción 

VII sC!fi¿¡,l;:i cor..::- imp~aimento para contraer matrimonio la fueE_ 

za o miedo graves; si tomamos en consideración que desde el 

punto de vista religioso la cópula es el medio consumativo 

del matrimonio y que tal consumación se prolonga en el tiem­

po en virtud de que diariamente se refrenda con nuestros ac­

tos esa promesa de amor, convirtiéndose así cada acto copul~ 

tivo en una entrega mutuamente deseada, símbolo del amor que 

cada día une con más fuerza a los cónyuges, resulta obvio 

afirmar que cuando un cónyuge busca tal entrega mediante la 

violencia física 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, además de que en tales condi 

cienes la cópula ya no cumplirá con los fines supremos que -

le son conferidos. En esta forma si el uso de la fuerza o 

miedo graves constituye un impedimento para contraer matrim.9_ 

nio, entonces también constituirá un impedimento para que -­

lícitamente se satisfaga el instinto sexual dentro del matri 

monio, siendo responsable de violación quien así lo hiciere. 
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Igualmente el ataque a la dignidad de alguno de los 

conaorteE puede ser causa de divorcj_o, en tal sentido recor­

daríamos el Articulo 267 del Código Civil en sus fraccio11cs 

XI y XVI, que anteriormente hemos estudiado, refiriéndose la 

primera a la sevicia las amenazas o injurias de un cónyuge -

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, quedaría encuadrada la conducta violenta en la 

obtención de la cópula. 

Igualmente en el Código Penal, sin ir más lejos en -

centramos precisamente que al contemplar el delito de viola­

ción, además de proteger la libertad y seguridad sexuales, 

se protege la dignidad de las personas, ya que un acto de tal 

especie es por demás denigrante y humillante, desbastador de 

la imagen propia de __ la persona, conduciéndola a la total cleE. 

valorización de si misma. 

En el matrimonio, la dignidad alcanza alturas jamás 

iguslaaas, ya que ante todo, a trav~s de los actos cotidia -

nos, los cónyuges enaltecen cada uno por su parte la persona 

unificada que ellos representan, pues quien honra al otro 

se honra a si raismo. 

En relación a la dignidad humana, el Psicólogo B. F. 

Skinner apunta: "se atenta contra la dignidad cuanclo se com~ 

ten abusos con respecto al valor personal; una persona pro -

testa cuando gratuitamente se 1e atropella, se le maltrata, 

o se juega con ella1 cuando se le engaña y ridiculiza o se le 

obliga a comportarse de forma degradante". (6) 
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De las líneas antes transcritas, podemos deducir, 

sin lugar a dudas que si un cónyuge obtiene con el otro la 

cópula mediante la violencia física o moral, atenta contra -

la dignidad de su consorte; pues resulta evidente que en tal 

circunstancia se estaría cometiendo un abuso respecto al va­

lor personal, atropellando y maltratando, o bien engañando y 

obligando a desplegar un comportamiento no deseado y <legra 

dante, a una persona, que en virtud del vínculo que los une, 

se le debe absoluto respeto y consideración. 

Además de lo anteriormente señalado, no debemos pasar 

por alto que la Institución del matrimonio tiene como objeto 

enaltecer la naturaleza y dignidad humana no menospreciarlay 

denigrarla, ésto se desprende de los fines que persigue, co­

mo pueden ser la moralización del amor, auxilio recíproco -

de los cónyuges, felicidad mutua, vida en común, ·perfeccion-ª' 

miento y complemento sexual para dar satisfacción al amor 

conyugal, complemento mutuo de los esposos, procreación y ed~ 

cación de los hijos, etc.~ fines que desde nuestro punto de 

vista, en manera alguna podrían alcanzarse si está de por m~ 

dio el uso de la violencia física o moral no sÓlo en la obteg 

ción de la cópula sino en el logro de cualquiera de las finª 

lidades señaladis, pues todas y cada una de ellas entrañan -

un cumplimiento voluntario, recíproco y realizado como una -

entrega de amor profundo existente entre los consortes. 

En relación a esta cuestión, Francisco González de -

la Vega establece que "por respeto a la dignidad humana debe 

sostenerse que el marido que, por medio de la violencia físi 
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-ca o moral, tiene acceso carnal con su mujer, comete el de­

lito de violación". ( 7) 

Por otra parte no debemos perder de vista que la fi­

nalidad de la sexualidad humana es la integración de la par~ 

ja y el realce de su dignidad, siendo la búsqueda del placer 

la motivación para la actividad sexual, placer que encuentra 

su satisfacción en muestras de amor y no de agresión razón 

por la cual dicha actividad no solo está regulada jurídica 

mente, sino moralmente. En tal virtud el amor conyugal debe 

ser entendido como un proyecto 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 así dicha relación se convertiría en una 

actividad puramente mecánica, carente de sentimientos. 

v.3.- PUNTO DE VISTA PELIGROSO. 

Siendo la religión católica la más arraigada en las 

costumbres de nuestro país, es inegable que ha jugado un pa­

pel importante en el desarrollo de la Institución Matrimonial 

y de la familia, ya que a través de. ella se han marcado line~ 

mientas a seguir, de tal manera que han influido en la estru~ 

tura familiar y matrimonial, dotándolasde características 

propias, razón por la cual es necesario tomar en considera 

ción la posición que la misma ha adoptado en relación al prQ 

blema a estudio. 

Para determinar con mayor precisión la forma en que 
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la religión católica 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 procreación, porque ella es 

la consecuencia natural de la unión del hombre y la P.tujer y 

del impulso que a ella les concede por. la diférencia de los 

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

procreación toda vez que quien da el ser está obligado a dar 

los medios para continuar existiendo; y el mutuo auxilio po~ 

que el hombre necesita de la mujer tanto·como la mujer nece­

sita del hombre, pues en el matrimonio encuentran ambos cón­

yuges la satisfacción recíproca de sus tendencias e impulsos 

tanto físicos como biológicos y morales, adquiriéndo en este 

punto mayor relevancia el aspecto moral de la obligación a -

la cópula "viviendo óada cónyuge obligado a prestar el débi­

to al otro", pues tal relación es fundamental para la reali­

zación del fin de la procreación, "contrariando a la natura­

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

En nuestra opinión el aspecto de mayor importancia -

contemplado por la religión católica en torno al matrimonio, 

es que al contraerlo se origina la funsión espiritual y físi 

ca de los consortes misma que perdura en todas las relaciones 

conyugales y difícilmente existirá si no hay armonía en la -

pareja, concordancia que en un grado supremo se expresa en 

los actos sexuales, que constituyen una total entrega que s~ 

ría inconcebible si para ello se hiciera uso de la violencia 

física o moral, estaríamos ante una conducta absolutamente -



... 

- 149 -

contraria a todos los principios religiosos que nos ensefian 

sobre todo a respetar a nuestros semejantes, sin olvidar en 

ningún momento su calidad humana. 

Por su parte Dalmacio Iglesias sefiala que la obliga­

ción de prestar el 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 escándalo público, el pedirse en lugar sagrado y 

otros, aunque en todos los casos debe ser solicitado con jus 

ticia". ( 9 l 

Las líneas anteriores nos muestran que 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 obligación moral 12 
gicamente, pero además de esto en todos los casos la petición 

que en torno a estos actos se haga, debe ser externada con -

absoluta justicj_a, es decir sin comE;ter abusos de ninguna e~ 

pecie y si consideramos el problema a estudio, encontraremos 

que el empleo de la violencia física o moral, constituiría 

un abuso totalmen~c injusto y contrario a los principios 

cristianos. 

~hora bien, la Iglesia Católica confiere obligatori~ 

dad únicamente a los actos encaminados a la proceación esto 

se demuestra con lo señalado por Raúl ortíz Urquidi quien 

afirma que dicha religión "considera el matrimonio como un 
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verdadero contrato según el Canon 1012 del Código de Derecho 

Canónico de Lorenzo Miguelez, Sabino nlonso Morán y Marcelino 

Cabreros de Anta (Madrid 1951 p.p. 372) en el cual se dice 

que Cristo Nuestro Señor elevó a la dignidad de sacramento 

el mismo contrato matrimonial entre bautizados, mismo que se 

define como un contrato legítimo entre un hombre y una mujer 

mediante 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 obligación de acceder a la cóp~ 

la con fines procreativos, no se faculta a ninguno de los -­

cónyuges 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 Índole como el que estu­

diamos, pues si aun cuestiones de menor importancia presen -

tan restricciones, con mayor razón un acto de tal naturaleza 

se vería sancionado e impedido por la religión. Ejemplifica 

esta observación el deber de fidelidad impuesto recíproca 

mente a los cónyuges pues en el matrimonio cristiano abarca 

t9da la relación amorosa conyugal, considerándose 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 el~ 

r.idad la unidad del matrimonio confirmada por el Señor. (11) 



1 

\ 

- 151 -

Robustece nuestra posici6n lo sefialadc por Chávez 

Asencio quien al hablar del sacramento matrimonial establece: 

"Quien se compromete por el sacramento del matrimonio, se 

compromete a ser testigo de la fidelidad de Cristo por su 

Iglesia, lo que se logra por el concurso de la gracia de Dios 

y la colaboraci6n de los mismos c6nyuges. Esta íntima uni6n, 

como MUTUA ENTREGA DE DOS PERSONl,S, lo mismo que el bien de 

los hijos exige plena fidelidad conyugal •.. n (12) 

Corno podemos observar, además del respeto mutuo, el 

Derecho Canónico le otorga gran importancia a la fidelidad -

procreativa del matrimonio considerándola hasta cierto punto 

como un elemento de su definici6n; sin embargo, en ningún mQ 

mento se autoriza a los c6nyuges para que obtengan tal fin 

mediante exigencias violentas, debemos tomar en cuenta que 

el matrimonio constituye una alianza que procura el bienestar 

y rcalizaci6n de los cónyuges tanto de manera individual o -

corno pareja, beneficios que lógicamente influirán en los hi-

jos, y cuya obtenci6n depen<lerá de una buena relaci6n en to-

dos los aspectos. 

Dentro del Derecho Can6nico 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 que "los actos con los que los esposos 

se unen íntimamente y constantemente entre sí son honestos y 

dignos, y, ejecutados de manera verdaderamente HUMANA, signi 

fican y favorecen el don recíproco con el que se enriquecen 

mutuaménte en un clima de gozosa gratituan. (13) 
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Estas palabras nos proporcionan un amplio panorama -

de la forrna en que las relaciones conyuqz.t les son concebidas 

por la Iglesia, denotan la realización del amor conyugal en 

toda su plenitud, asimismo enaltecen los ~rincipios que pro­

porcionarán a la pareja los elementos necesarios para su un! 

ficación espiritual y física convivencia íntima mendiante la 

que se sostienen mutuamente, ayudándose a adquirir conciencia 

de su unidad que cada día obtiene proporciones mayores. 

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

PROPUESTA. 

Corno ya lq hemos mencionado en el desarrollo del pr~ 

sente trabajo, ,es indudable que la comisión del delito 

de violación en~re cónyuges sí es dable ya que en tal hipót~ 

sis concurren todos los elementos establecidos por el tipo 

legal y no hay causa de justificación alguna que ampare a 

quien despliegue tal conducta, pero aun en el caso de que nos 

encontrácemosante el ejercicio do un derecho, el cónyuge que 

forzara la realización de la cópula estaría 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 sería punible de cualquier forma, siendo r~sponsa -

ble de los actos ilícitos motivados por el empleo de la vio­

lencia física o moral y quedando incluso expuesto a las acci2 

nes de divorcio a que 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 que en su realización se dan 

cita todos los elementos constitutivos de tal ilícito y un 

acto es ilegitimo "todas las veces que concurran todos los -

extremos del hecho abstracto y no concurran causar:i t1e exclu­

sión del delito", ~n este sentido es la opinión sustentada -

por Pannain. (14) 

Desde nuestro punto de vista no es posible que en la 

comisión del delito de violación opere como causa de justifi 

cación el ejercicio de un derecho, pues no encontramos, con­

sagrado en la l•ey precepto alguno que otorgue expresamente -

tal derecho a los cónyuges, por lo que, al no existir elemen 

tos que conformen dicha justificante resulta imposible su 

operatividad, de esta manera, a nuestro parecer el único co~ 

ponente que podría funcionar como causa de licitud sería el 

otorgamiento del consentimiento por parte de la supuesta VÍQ 

tima. 

Por otra parte, desde el punto de vista civil ya an­

teriormente hemos hecho notar que la negativa de la cópula -

por parte de alguno de los cónyuges, no es causa bastante p~ 

ra que sea decretado el divorcio, se requiere además que la 

omisión 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 situación concreta, pues tales 

omisiones o abstenciones podrían deberse a diferentes causas, 

como pueden ser; acuerdos mutuamente pactados, enferr.1edades, 

o simplemente indisposición o falta de deseo por parte de a~ 

guno de los consortes sin que se llegue a conformar la inju-
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-ria que motivaría al divorcio pero la exigencia violenta in 

dudablemente constituiría el delito de violaci6n, incluso 

cuando la negativa integrara la injuria necesaria para prody 

cir el divorcio. 

Es incuestionable la importancia de la sexualidad 

dentro del matrimonio, pues es el medio por el que los cónyy 

ges lograrán su plena integración como pareja así como la 

realización de los fines que dicha Institución persigue, por 

lo que tal actividad debe llevarse a cabo en un ambiente de 

cordialidad y respeto, de mu~uo goce, entorno que se vería -

totalmente destruido al producirse exigencias violentas o al 

encontrarnos obligados al cumplimiento de un acto que en re~ 

lidad debe ser una entre~a voluntaria y mutuamente deseada, 

estando pues facultado quien pretendiera se~ obligado, a re­

peler la agresión de que fuera objeto, ya que de esta manera 

podrían evitarse mayores males además de que se estaría rea!:. 

cionando contra una agresión totalmente ilegítima; en torno 

a este problema, Alimena manifiesta que "se concederá la le­

gítima defensa a la mujer que mata al marido, que quería obl~ 

garla a complacencias no naturales porque hay una violencia 

y una violencia injusta". (15) 

En relación a la obligatoriedad de la c6pula nuestros 

tribunales han establecido que "El código Civil, al referirse 

al matrimonio, no menciona en forma expresa, como una oblig~ 

ción de los contrayentes, la sexual; pero siendo uno de los 

fines del matrimonio la reproducción de la especie, los cdn­

yuges están obligados en todo caso a aquellos ayuntamientos 
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sexuales que sean normales y ~uya finali~ad sea procreativa, 

quedando, por consiguiente, excluidas las cópulas de carácter 

anormal, nquellas en que intervenga el uso de anticoncepti -

vos y las cópulas con enfermos que padecen males transmisi 

bles, porque estos ayuntamientos serían ilícitos, considerán 

dose la cópula en tales casos como una agresión de un cónyu­

ge para el otro. Aun en el supuesto de que la cópula se veri 

fique por la vía normal, si se exige en forma violenta exis­

tiría el delito de violación, pues siendo el matrimonio un -

cont:::-ato, el cumplimiento del mismo debe ::;cr c;dgido por la 

vía legal, sin que se autorice para el·lo el empleo de la vi.Q 

lencia. " ( 16 ) 

El criterio seguido por nuestros Tribunales nos pro­

porciona una amplia visión de lo que significaría el empleo 

de ia violencia en la exigencia de la cópula asimismo muestra 

cómo tal acto íntimo y de entrega conyugal no se encuentra 

consagrado expresamente en la ley corno un derecho y obliga 

ción impuesto a cada uno de los cónyuges, razón por la cual 

no es concebible su cumplimiento cuando se hace uso de medios 

violentos, configurándose en tal caso el delito de violación. 

Además de los razonamientos jurídicos antes expuestos 

que nos indican que sí es posible la comisión del delito de 

violación entre cónyuges, no debemos olvidar ia marcada in -

fluencia de la moral y la religión en cuanto a este problema, 

recordemos que dentro del matrimonio las relaciones persona­

les cobran gran importancia, ya que de su armonía 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 cónyuges a unirse para lograr 

los fines mds profundos que les proporcionarán una superación 

personal y corno pareja. 

Precisamente casos como el que nos ocupa, nos demueª 

tran que el Derecho y la Moral no se excluyen uno al otro, 

sino que se complementan, prueba de ello es que la relación 

conyugal de mutua ayuda y de amor íntimo, además de estar 

considerados dentro del derecho, son contemplados corno un va 

lar ~oral, aceptando sus últimas consecuencias, es decir, el 

precepto moral es aceptado y convertido en jurídico. Ponga -

mos como ejemplo de esto precisamente la celebración del ma­

trimonio misma que no solamente representa un acto jurídico 

sino también un sacramento desde el punto de vista religioso 

y constituye además una forma de vida moral de los consortes, 

de esta manera, la ley toma en cuenta muchos aspectos morales 

que se orientan a la constitución, existencia y fomento de 

una comunidad entre los cónyuges, en donde se encontrarán 

presentes los valores y deberes comúnes de convivencia, fid~ 

lidad, asistencia mutua, socorro, respeto y enaltecimiento -

de dignidad,humana. 

Hemos dejado ya establecido que la cópula dentro del 

matrimonio constituye un deber mor.al, y como tal se traduce 

en una entrega voluntaria, espontánea, sin que sea necesaria 

su exigencia, representa una donación de amor que, por ningún 

motivo sería otorgada corno consecuencia <le una exigencia de 

quien supuestamente tuviera derecho y de~andar lo que pres~ 
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-miblemente le pertenece; ya que, en este punto e1 "derecho" 

resultaría egoísta e injusto, pues mediante él se reconocen 

intereses concretos, de particulares o del Estado que deben 

cumplirse cuando se exigen. 

Una re1ación tan íntima corno es la sexualidad que se 

desarrolla dentro del matrimonio, escapa a exigencias de ca­

rácter jurídico, pues debido a su naturaleza es una entrega 

que no requiere de ser demanda_pues se satisface por si mis­

ma sin esperar una contraprestación 

En una verdadera relación conyugal no existe suje 

ción de un consorte con respecto al otro, más bien, debe pr~ 

sentarse una correspondencia mutua, libre de exigencias y 

con mayor razón de demandas hechas vio1entamente; por otra 

parte, el amor conyugal requiere de diálogo no de agresiones 

morales o físicas, sin él no será posib1e e1 desarrollo de -

la pareja, pues por éste no sólarnente debernos entender la p~ 

labra sino toda actitud y comunicación constante entre mari-

do y mujer. 

Refiriéndose a este punto, Ch~vez Asencio nos dice: 

"todo aquello que impida el diálogo, que comprende las mani-

festaciones de afecto y actos conyugales, creará grave con -

flicto, hará peligrar a la estabilidad matrimonial y pueden 

crear su destrucción propiciando el divorcio. Se facilita y 

promueve el diálogo conyugal a través de 1a relación sexual ... " 

(17) 

Es evidente que si la relación sexual es exigida vi2 

lentamente o es considerada como una obligación de carácter 
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jurídico, el diálogo a que se refiere el autor citado difíci~ 

mente encontrará un campo f~rtil 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 violación cuando un cónyuge obtiene con el 

otro mediante el uso de la violación física o moral y sin su 

consentimiento, la realización del acto copulativo. 
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C A P I T U L O VI 

e o N e L u s I o N E s. 

1.- Siendo e1 matrimonio la fuente del derecho que -

según algunos autores penalistas faculta a los cónyuges para 

exigir aun en forma violenta el cumplimiento de la cópula, -

resulta de particular importancia determinar cuál es la natg 

raleza jurídica de dicho vínculo. se le ha calificado corno 

contrato ordinario, pero en este caso no son las partes qui~ 

nes fijan las condiciones y efectos deseados sino que es la 

ley quien lo determina; por otra parte ha sido considerado -

como una Institución Jurídica, calificativo que no se le pu~ 

de negar pues un conjunto de normas lo regulan específicamea 

te; también se le ha señalado como un acto jurídico mixto, 

pues en su realización interviene tanto el Estado como los 

particulares, por lo tanto no es posible negar1e tal carácter, 

asimismo, podemos afirmar que se trata de un acto jurídico -

condición, pues si no se realizan 1as formalidades necesarias 

para su creación, no se producirían los efectos previstos 

por la ley. 

Tornando en cuenta la polivalencia de dicha Institu -

ción, considerarnos que los criterios sustentados al respecto 

no se excluyen unos con otros, sino que se complementan, daa 

do corno resultado, que el matrinonio tenga el carácter de un 

acto jurídico complejo. 
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2.- Entre los efectos producidos por la celebración 

del matrimonio encontramos algunos que requieren ser encua -

drados en un marco jurídico para garantizar en lo posible su 

cumplimiento, tal es el caso de los de carácter 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 est~ condicionado a la existencia de un -

derecho ni de una obligación, situación en la que se encuen­

.tra la prestación sexual, misma que se efectúa en función de 

una entrega voluntaria y mutuamente deseada, fundada en el -

amor conyugal. 

3.- La sexualidad dentro del matrimonio no puede ser 

considerada como un derecho u obligación de carácter jurídi­

co, pues ésta es el resultado de una complementariedad físi­

ca, moral y espiritual de los cónyuges que forma parte del 

amor que los une, dentro del cual además se incluye la sensi,. 

bilidad y la conciencia de los valores esenciales que harán 

posible la plena integración de la pareja, cobrando gran im­

portancia el respeto que exita entre los consortes. 

4.- En términos generales consideramos que el delito 

de violación consiste en obtener la cópula con persona de -­

cualquier sexo, sin su consentimiento y mediante el empleo 

de la violencia física o moral. 

Resulta de vital importancia para nosotros ~ncluir -

en el concepto de tal hecho delictivo la ausencia de la vo -

luntad de la víctima, pues resulta posible que aun existiendo 
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el empleo de la vis absoluta o de la vis co~pulsiva, el sujg 

to pasivo haya otorgado de antemano su consentimiento para -

que se llevara a cabo sobre su cuerpo tal desahogo, con lo -

cual el delito en cuestión no quedaría integrado; un ejemplo 

de esta situación son las relaciones sado-rnasoquistas. 

De esta manera aun cuando el Código Penal Mexicano 

en Vigor no incluya en la redacción del Art. 265 la ausencia 

del consentimiento por parte de quien resiente la agresión, 

los elementos constitutivos del ilícito de referencia serán: 

a) Obtención de la cópula con persona de cualquier sexo. 

b) En ausencia del consentimiento del.sujeto pasivo. 

e) Mediante el empleo de la violencia física o moral. 

5.- Para los efectos de la integración del delito de 

violación, por cópula debemos entender todo tipo de unión o 

conjunción sexual comprendiendo tanto los acoplamientos nor­

males corno los anormales, consistiendo los primeros en la i~ 

traducción del pene en la vagina y los segundos incluirán 

tanto la introducción anal como la "fellatio in ore", encon­

trándose asimismo contempladas las relaciones coitales homo­

sexuales masculinas y femeninas, razón por la cual aceptamos 

la posibilidad de que la mujer sea sujeto activo de dicho d~ 

lito, ya sea la víctima del sexo masculino o femenino; lleg~ 

mas a esta determinación en virtud de que si se aceptan otras 

vías distintas a la vaginal para integrar el elemento objet~ 

vo de tal conducta ilícita, de igual manera debe aceptarse -

que lo que se sustituya sea el órgano sexual masculino, ade­

más no es posible pasar por alto el hecho de que el texto 
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1ega1 no hace distinción a1guna en cuanto a1 sexo ni calidad 

de los sujetos que intervienen. 

6.- El delito de violación puede ser cometido ya sea 

mediante e1 empleo de la violencia física (vis absoluta) o 

la violencia moral (vis compulsiva); en relación a la enun 

ciada en primer término, debemos entender que es la fuerza 

material que directamente es ap1icada en el cuerpo de la VÍE 

tima, anu1ando así 1a resistencia que ésta ofrezca, obligán­

dola manifiestamente en contra de su voluntad a que en su 

persona se efectde la conjunción sexual. ia fuerza física 

aludida debe recaer en el sujeto pasivo y ser lo suficiente­

mente poderosa para vencer la resistencia presentada. 

La violencia moral debe sor ent.endida como el medio 

por el cual se constriñe la libertad de decisión y de actuar 

de una persona, siendo su esencia infundir miedo en el ánimo 

de la víctima para obtener la cópula aun en contra de su vo­

luntad, debido al constreñimiento de carácter psicológico 

que sobre ella se ejerce, mismo que deberá ser serio o verd~ 

dero, grave y que por consiguiente entrañe un daño inminente 

o futuro, siendo además constante y dirigido a la afectación 

de un bien jurídico del ofendido o de alguna persona allega­

da, quedando de manifiesto su idoneidad para vencer la resi~ 

tencia opuesta. 

7.- Cuando dentro del matrimonio, alguno de los cón­

yuges obtiene la cópula con el otro sin su consentimiento y 

mediante el empleo de la violencia física o moral, indudabl~ 

mente comete el delito de violación, pues al actuar en tal -
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forma ne contraviene el orden establecióo, por lo que la corr 

ducta así desplegaca invariabler.1ente debe calificarse como -

antijurídica por ser inequívocamente un acto típico. 

O.- De las Fracciones XI Y. XVI del l\rtículo 267 del 

Código Civil vigente para el Distrito Federal, se desprende 

la aceptación tácita de la existencia del delito de violación 

entre cónyuges, pues si bien es cierto que dentro de los de­

beres morales del matrimonio encontramos el respeto de un -­

cónyuge para con el otro, dicho deber incluye entre sus dive_E. 

sos aspectos la .i::;;«lización r'!"! la cópula, en la que permanece 

imaerso el respetar incluso los raomentos en que para uno de 

los cónyuges no sea placenterá su ejecución, razón por la 

cual al obtenerse tal acto mediante la fuerza física o mo 

ral, el cónyuge que así lo hiciere en ausencia del consenti 

miento del agredido, estaría dentro de lo preceptuado por las 

fracciones aludidas, pues se verían integradas las injurias, 

la sevicia, o las araenazas a que se refiere la Fracción XI 

del artículo de referencia, ~sí como por otra parte nos en 

contrariamos ante un acto que sería punible si se tratara de 

persona extraña, teniendo marcada por la ley una pena mayor 

de un año, elemento que se menciona en la Fracción XVI pre -

viamente citada. 

9.- La cópula como efecto de la celebración del matri 

monio no debe ser considerada un derecho u obligación de ca­

rácter jurídico, sino que se trata de un deber moral cuyo 

cumplimiento es voluntario, entendiendo por éste la respons~ 

bilidad derivada de un vínculo jurídico o de una situación -
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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 justificación que ampare a los cónyuges para obtener la 

cópul.a mediante el. empleo de l.a viol.encia física o moral y 

sin el consentimiento de los consortes. 

1.0 .- La excluyente de responsabi_lidad consistente en 

el eje:;:cicio de un derecho, no podría amparar en ningún caso 

al cónyuge que por meclio de la 'Tiol.encia física o moral obt:!:!_ 

viera la cópula con su consorte sin su consentimi.,nt.o, pues 

para que tal excluyente funcione es necesario que el. derecho 

pretendido se encuent:;:e expresamente consagrado en la ley: y, 

en este caso ni en el. Código Civil ni en ningún otro ordena­

miento legal encontramos un derecho semejante: aun cuando, -

reconocemos que generalmente un matrimonio requiere recipro­

cidad sexual, puesto que de no ser así dejaría de cumplir 

con muchos de los fines que persigue. 

Consideramos que al ejercerce el supuesto derecho a 

la cópula, a través de medios violentos, contra la voluntad 

del. agredido, el cónyuge que así lo hiciere estaría abusando 

de su derecho pretendido, siendo por lo tanto responsable del 

delito de violación. 

Esta apreciación se ve fortalecida por lo establ.eci­

do en el nrtículo 17 Constitucional, que en la parte condu 

cente dice: "Ninguna persona podrá hacerse justicia por i:;i 

misma ni ejercer violencia para reclamar su derecho •.. • 
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11.- El bien jurídicamente tutelado en el delito de 

violación en la libertad y seguridad sexuales, ya que es 61 

elemento que el legislador tomó en cuenta al tipificar tal -

figura delictiva, pues la agreción de que es objeto la vícti 

rna de dicho ilícito, limita a la misma en su manifestación 

sexual, obligándoselo material o moralmente a copular con 

quien no deseaba hacerlo, libertad que no desaparece aun de~ 

tro del matrimonio, pues si bien es cierto que dicho vínculo 

nos limita por razones obvias a elegir el sujeto con quien -

ejercerla, esta restricción no opera en. cuanco a la elección 

de los momentos en que resulta placentera su realización, -­

quedando libres ambos consortes de acceder cuando es grato y 

rechazar cuando no se desea, preservándose así la seguridad 

que representa el realizar tal actividad libre de constreñi­

mientos de cualquier índole. 

12.- Sí es configurable el delito de violación entre 

cónyuges ya que, en tal hipótesis concu~ren todos los eleme~ 

tos establecidos en el tipo legal y no existe causa de just~ 

ficación alguna que ampare un comportamiento desplegado en -

esas circunstancias, pue·s como ya lo hemos señalado, la cÓp.!,!. 

la en ningún caso representa una obligación de carácter jurf 

dico o un derecho correlativo de los consortes, en realidad 

nos encontramos ante un deber moral que será cumpliáo de ma­

nera voluntaria y por mutuo acuerdo de los consortes. 

13,- En el supuesto de que el matrimonio otorgare a 

los cónyuges un derecho con la correlativa obligación de re~ 

lizar la cópula, en todo caso se trataría de la cópula 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 provocaría tal recubrimiento. 

14.- Una situación como la estudiada sin lugar a du­

das atenta contra la dignidad del cónyuge agredido, pues re­

sulta evidente el abuso cometido con respecto a su valor per 

sonal al ser atropellado, maltratado, engañado, amenazado u 

obligado a desplegar una conducta no deseada y degradante, 

pasando por alto que se trata de una persona a quien se le 

debe absoluto respeto y consideración en virtud del vínculo 

existente. 

15.- Desde el punto de vista religioso, observamos 

que el resp2to mutuo y la finalidad procreativa del matrimo­

nio cobran gran importancia, dentro del Drecho Canónico, in­

cluso el aspecto en segundo término mencionado se considera 

como un elemento en la definición de dicha unión, pero en 

ningún momento, se autoriza a los cónyuges para que obtengan 

tal fin mediante exigencias violentas, pues la existencia de 

este sacramento, constituye una alianza que procura el bie -

nestar de la pareja y la realización del amor conyugal en tQ 

da su plenitud; asimismo, enaltece los principios que propoE 

cionarán a los consortes los elementos necesarios para su 

unificación espiritual y física, convivencia íntima mediante 

la cual se sostienen mutuamente, ayudándose a adquirir concie~ 

cia de su unidad que cada día obtendrá proporciones mayores. 

16.- Algunos tratadistas como Abarca, 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 cópula normal, no así en el caso que el marido lo inte~ 

tare "contra naturam" o en condiciones que dafien la salud de 

la mujer o que la ofendan: 

Por una parte, los autores citados únicamente hablan 

de la rnuj~r corno sujeto pasivo del delito, y hemos dejado e~ 

tablecido que también el hombre puede ser quien resienta la 

agresiónr además, consideramos que la legitima defensa tiene 

por objeto la salvaguarda de los bienes jurídicamente prote­

gidos y en la situación plante~da los cónyuges no defi~nden 

su continencia o abstención sino su libertad y seguridad se­

xuales, asimismo la cópula violenta resulta ofensiva para -­

quien la sufre, se trata de una realización en condiciones -

anormales y constituye un desahogo indebido e ilícito que i~ 

tegra incuestionablemente el delito de violación, por lo tan 

to el cónyuge que repele una agresión de tal naturaleza actúa 

en legitima defensa. 
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