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llTROIUCCIOI 

Al.curs•r la materia de Derecho Penal en su parte el 

peclal, y al estudiar el delito de vlolaclón, me llamó la 

atención todas las complleacfones que lleva consigo tanto f!. 
slcas como mentales y ahora que me enfrento a realizar mi 

tr11bajo recepcfon•I • decid( tocar el tópico de violación en• 

tre canyuges y la gran polémica que surge en este tema. 

Desde mi punto de vista el derecho penal protege los 

blenes jurrdlcos de cada persona y tiende a conservar la 

unl6n de I• faml ll•. 

Al •pllcar una sanc16n de 8 a 1~ •"os a un c6nyuge -

por cSpula violenta, considero que estl atentando.contra su 

propio fin, que es el de conservar el núcleo familiar y la -

protecclSn de los bienes jurldfcamente tutelados. 

Esto no quiere decir que debe quedar Impune dicha -­

conducta, debe sanclon•rse, pero apllc•ndo el tipo penal de 

ejercicio Indebido del propio derecho y• que encuadra la co~ 

ducta del acto en dicho precepto y se obtienen mayores bene• 

flclos para la hml lla. 
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Con ésto vendrr1 a darse solución a Ja problemltlc 

ya que la fam111a segulrfa unida al alcanzar ltbertad bajo 

fianza el sujeto activo, y al ser de querella, los cónyuges 

solucionarfan sus diferencias en forma privada, y el dere•­

cho penal cumpllrT1 con sus finalidades, ésto es, preservar 

et núcleo familiar y sancionar la conducta 1ntljurTdlc1 del 

c6nyuge, 

El presente trabajo lo divido en cuatro capftulos: 

En el primero expongo un concepto de violac16n des­

de diversos aspectos, hago una claslflcaclón del delito de 

vlolaclón y analizo los elementos constitutivos del mismo. 

En el capftulo segundo hago una resefta hlst~rfca -­

del delito de vlolacl~n, para entrar al estudio y el anlll• 

sis del concepto de matrimonio y real Izo un breve •nlllsls 

del concubln•to. 

En el C•pftulo tercero vers• el artículo 226 del Có­

digo penal vigente analizando cada uno de sus elementos del 

tipo ejercicio Indebido del propio derecho Incluyendo las -

diversas corrientes jurrdlcas que habla de la cópula viole~ 
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ta entre cónyuges y transcribO el derecho comparado de algunos 

paTses europeos como en la República Mex1cana. 

En el último capftulo hago un estudio dogmStJco de 

delito de violencia aplicando la teorfa tetratÓ•ica. 

Para llegar a las conclusiones y por Gltimo a la bl­

bl logr.rr •• 



CAPITULO 

1. CONCEPTO DE VIOLACION 

A. ETlllOLOGICO 

Violación viene del latín violatio que es la acción y 

efecto de violar. 

11 Del I to en que 1 ncurre la persona que tiene c6pula car. 

nal contra cuyo defectuoso estado somlttco funcional, anorma-

lldad mental y cualquier otro origen, Je Impidan resistir los 

atentados contra su libertad y seguridad sexual 11 (1) 

"Es la violencia que se hace a una mujer para abusar -

de el la contra su voluntad. La prueba de este del ita es tan .. 

difícil, que algunos legisladores han prohibido admitir quejas 

de violencia no siendo evidente y real 11
• (2) 

"Violación: La violación es el acceso carnal logrado 

en los slgulens casos: 1) Con fuerza o Intimidación. 

1) Palomar de Miguel, Juan. Diccionario para Juristas. Pag. 1Jto7 

2) Escrlche, Joaquln. Diccionario Razonado le leg.lslaclón y jurisprudencia 
con Suplementos. Editorial Nueva Edición. Pag. 1538 
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8, CONCEPTO DOCTRINARIO 

Porte Petlt. Debe entenderse por violación~ Ja cópu-

la rea11zada en per,sona de cualquier sexo, por medio de vis -

absoluta o de Ja vis compulslva 11
• (3) 

Gonz&lez de la Vega. Considera que es 1a 11 1mposlctón_ 

de Ja cSpu1a sin consentimiento del ofendido, por medto de la 

cooccl6n ffslca o de I• lntlmldec16n moral". (~) 

M•ggfore. Consiste en obligar a alguno a la un1ón • 

carnal. por medio de la vla1enc1a o amenazas.· (5) 

fontan Ba1estr•. Debe entenderse 1a vlolactón como 

el acceso carnal con persona de uno u otro sexo ejecutado m~ 

dlante violencia real o presunta. 

Osorlo y Nieto Cesar Augusto. la violencia es la 

tmposlcl6n de ta cópula stn eonsent1mtento, por medios viol! 

torios. (6) 

3) Porte Petl t, Celestino. Ensayo Oogmitlco sobre el Del 1 to de violación 
Editorial Porrúa, S.A. ~a. Edlc16n, Héxlco, D.F. 1985. Pag. 12 

4) Gonzá1ez de la Vega, F'ranc1sco. Derecho Penal ~xicano. Ed(torlal 
Porrúa, S.A. 12a, Edición. llblco, D.F. 1986. hg, 381 

5) Porte Petlt, Celestino. Op. Cit. Pag. 12 

6) Osorlo y Nieto, Cesar Augu5to, La Averiguación Previa, Edl torlal 
PorrOa, S.A. 3a. Edición. f'l~•lco, D.F. 1985. P•9• 203 
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Estriehe. Define a Ja violacl6n como Ja violencia que 

se Je hace a una mujer para abusar de ella contra su voluntad. 

(7) 

Carrara. tonsldera a la vtolación como el conocimie~ 

to carnal y que recae sobre una persona renuente se logra -

por e1 uso de la vio1encla verdadera o presunta. ( 8) 

C. CONCEPTO JURIDICO 

El C6dfgo Penal en su articulo 265 establece: 11 AJ que 

por medio de la violencia física o moral realice cópula con --

persona de cualqu1er sexo, se le Jmpodrá prisión de ocho a ca• 

torce aftos 11 • 

Para los efectos de este artfculo. se entiende por c6-

pu1a ta Introducción del miembro v1rl1 en el cuerpo de la vic-

tima por vra vaginal, anal y ora1, Independientemente de su --

sexo. 

Se sancionará con prlslón de tres a ocho ª"os, a1 que 

introduzca por vía vaginal o anal, cualquier elemento o fns-· 

trumento distinto a) miembro viril, por med(o de Ja violencia 

frsica o moral, sea cual fuere e1 sexo del ofendido. ( 9) 

7) Estrlche. Oicclonarlo de leglslocl6n y Jurisprudencia. Volumen 11 
lladrld, 1847. Pag. 94 

8) Harlano Jlménez Huerta. Derecho Penal Mexicano. Edftorial Porrúa, 
S.A. 3a. edición lléxlco, O.F. 1978. Pog. 250 

9) C6digo Penal. Colección Porrúa, S.A. 48a. Edlcl.Sn lléxlco, 1991 
Pag. 99 
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11, CLASIFICACION DEL DELITO DE VIOLACIDN 

El titulo dec1moquinto. Delitos contr• la libertad y 

el normal desarrollo ps1cosexua1. 

Capitulo 1. Hostigamiento sexual, abuso sexual, est..f!. 

pr9 y vlolaclón. 

De acuerdo •1 Derecho Penal vigente; encontramos la 

siguiente: 

A. CLASIFICACION DEL DELITO DE VIOLACION. 

El delito de violación lo podemos clas1ficar: 

1) Violación propia (Art. 265 Código Penal) 

2) Violación equiparada (Art. 265 p¡rrafo tercero) 

3) Violación l•propla ( Art. 266 Código Penal). 

~) Violación plurlsubjetlva (Art. 266 Bis Código Penal) 

1. VIOLACION PROPIA 

Articulo 265 Código Penal, al que por medio de la vio­

lencia ffsica o ~oral tenga cópula con una persona sea cual -­

fuere su sexo, se le aplicará prisión de 8 a 1~ anos. 
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2, VIOLACION EQUIPARADA 

Articulo 265, Párrafo Tercero. Se sancionara con pr1· 

si6n de a 8 aftas, a1 que Introduzca por vT• vagina) o anal -

cualquier elemento o instrumento distinto al mlebro viril, por 

medio de ta vlolencla fTsica o moral, sea cual fuere el sexo· 

del ofendido. 

), VIOLACION !"PROPIA 

ArtTculo 266. Se equipara a I• violación y se sanclo· 

nara con la misma pena: 

1. Al que sin violencia realice c6pula con persona m~ 

nor de 1 2 anos; 

11. Al que sin violencia realice c6pul1 con persona 

que no tenga la capacidad de comprender el significado del m~ 

dio o por cualquier causa no pueda reslntirlo. 

SI se ejerciera violencia fTslca o moral, el mTnimo y 

el máximo de la pena se aumentara en una media. 
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4, VIOLACIDH PlURISUBJETIVA. 

Cuando la vlolactOn fuere cometida con Intervención dl 
recta o Inmediata de dos o más personas, la pena de prlsi6n s~ 

ri de las penas previstas para el abuso sexual la vlo1ac16n 

se aumentará hasta en una mitad de su mTnimo y máximo~ 

Adem¡s de las sanciones que seftalan Jos artTculos que 

anteceden, se impondran de 6 meses a dos anos de prisl6n cuan· 

do e1 Delito de Violación fuere cometldo por un ascendiente 

contra su descendiente, por éste contra aquél, por el tutor en 

contra de su pupllo, o por el padrasto o amasio de la m•dre 

del ofendido en contr• del hijastro. 

En Jos casos en que 1a ejerciere, el culpable perdera 

la P•tria Potestad o la Tutela, asr como e1 derecho de heredar 

al ofendido. 
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111. ELEKENTOS CONSTITUTIVOS OEL DELITO OE VIOLACION 

Creemos que no es valldo sobre todo por la f1nalfdad -

de este trabajo, aclarar cual es e1 del 1 to más grave de Jos -­

llamados delitos en contra de la llbertad se11tua1; pero no cabe 

duda de que la violacJ6n, de cualquier tipo y bajo cualquier -

clrcunstanc1a, es un del 1 to muy actual. 

Analizaremos los elementos del delito de vlo1ac16n de 

acuerdo a la Suprem~ Corte. 

La H. Suprema Corte de Justicia de Ja Nación ha resuel 

to 11 Las constitutivas de este delito son: el ayuntamiento; -

que este se vertffque por medio de Ja violencia f(sica o moral 

y que el agente pasivo no preste su voluntad¡ las seftales de -

violencia que presente dicho agente pasivo, sf no se comprueba 

que fueron el resultado de actos para vencer su falta de volu~ 

tad, no puede· ser elemento para constderar que existe el delito. 

E1 dJctamen pericial no puede comprobar, en manera alguna, 1a 

fa1ta de voluntad del ofend1do¡ por otra parte, es evidente ·­

que la definición del delito requiere la falta de voluntad-·· 

cuando princlpfa el acto, aun cuando después venga el arrepen­

ttmiento, pues de no darse esta interpretación a los preceptos 

legales relativos, estos resultarían antijurrdJcos y contra• -

rlos a la naturaleza, porque se castigarra a la vrctima de un 

engal"io, o cuando menos, de un arrepentimiento, del cual no es 

culpable, y porque la naturale:a del acto debilita el libre --
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albedrío, y hace imposible suspender aque1, cuando el parlen· 

te manifiesta su falta de voluntad o arrepentlmiento11
• (10) 

El tribunal Superior de Justfcla del Distrito y TerrJ .. 

torios Federales ha establecido que 11 ••• el delito de viola- .. 

clón se Integra por tres distintos elementos: uno primero ma­

terial, la consumac16n de la cópula, un segundo de la misma ".! 

turaleza y que consiste en el empleo de l• violencia para efe~ 

tuar el acto, ya sea por el uso de medios ffslcos o por coac-­

ciones morales, siendo necesario a este respecto hacer notar • 

que el empleo de los primeros se traduce frecuentemente en una 

fuerza de carácter moral, en virtud de la intfmldación que P'.2. 

duce en la victima. Hay finalmente, un tercer elemento que es 

la cópula realizada con violencla, se verifica en ausencia de 

la voluntad de 11 vlctlm•"· (11) 

El tratadista Jiménez Huerta en su lfbro 11 Derecho PeÓal 

Hexlcano" Tomo fll dice: "Los elementos constftuilvos· de es­

ta figura tipica son 19 c6pula y la violencia fTslca o moral o 

la edad menor de doce aftos del sujeto pasivo u otras causas -­

que impiden a este producirse voluntariamente en sus relaclo·-

nes sexuales o reslstir 11 • ( 12) 

10) Semanario Judicial de la Federación, XXV. Pags. 1133 y 1134 

11) Anales de Jurisprudencia. XII 1. Pag. 236 

12) Jlménez Huerta, Mariano. Op. CI t. 252 
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A. LA COPULA 

Porte Petlt dice que hablar de la cópula única y excl~ 

sivamente no tiene Importancia jurídica penal alguna, puesto -

que ella debe tr relacionada a los medios empleados, si se tr~ 

ta de violación propia, o a otras situaciones, en cuanto a la 

vlolacl6n Impropia. ( 13) 

El artículo 265 de nuestro C6dlgo Penal, no hace nin­

guna referencia a la cópula normal, sino que menciona simple­

mente 11 cópula con una persona". Se considera que es acertado 

considerar que el delito de violación abarque tanto la cópula 

normal (1ntroducci6n del pene a la vagina) como la c6pula CO.!!, 

tra natura. 

Para algunos autores la cópula contra natura puede l.!!, 

clulrse en el artículo 260 del propio C6dlgo que dispone que 

11 al que sin consentimiento de una persona puber o lmpuber, o 

con consentimiento de esta ú1ttma, ejecute en e11a un acto 

er6t¡co seMua1, sin el prop6sito directo o inmediato de lle-­

gar a la cópula, se le aplicarán de tres dras a seis meses de 

prisión o multa de cinco a cincuenta pesos 11
• 

Copular significa desde el punto de vista jurídico la 

un16n de dos cuerpos humanos pertenecientes a personas vivas. 

13) Porte Petlt, Celestino. Op. Cit. pag. 15 
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Los actos de obsenldad sobre un cadaver, quedan subsumidos en 

la Fracción 111 del artículo 281 del Código Penal aún en el e~ 

so de que la muerte acontezca a consecuencia de las violencias 

desplegadas para obt~ner la cópula, pero antes de la unión ca~ 

nal. Esta debe producirse entre partes somáticas, es decir, -

entre los cuerpos d~ los sujetos activo y pasivo. No existe -

cópula si en el cuerpo de la mujer son Introducidas en forma -

no naturas, secreciones masculinas aún cuando éstas conserven 

todavra potencialidad biológica. Es decir, se puede afirmar -

que la inseminación artiflclal mediante violencias no constit~ 

ye cópula carnal. (14) 

La c6pula se consuma en el mismo Instante en que se --

produce la tntroducción, aunque fuese Incompleta del miembro -

vtrtl en la abertura vulvar, anal u oral stn que sea preciso -

que se afectue la lnmlslo semlnls. (15) 

Cabe senalar que los Códigos Penales de Francia (artr-

culo 372, primer plír~afo), Alemania (artículo 167) y Espafta 

(articulo 429) constituyen el delito bajo el esquema de que 

unlcamente la mujer podía ser sujeto pasivo y el hombre sujeto 

11t) Carranca y Truji 1 lo, Raul. Derecho Penal Parte General. 
Editorial Porrúa, S.A. Hexlco, 1986 

15) González de la Vega, Francisco, C6dlgo Penal Comentado. Editorial 
Porrúa, S.A. Pag. 307 
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activo primario. Así era la concepción clásica¡ sin embargo 

fué Hartínez de Castro quién rompió con esa Idea, al estable-­

cer en el artrculo 795 del Código Penal de 1871 que 11 comete d!, 

lito de violación el que por medio de la violencia física o m~ 

ral tiene cópula con una persona sln la voluntad de ésta, sea 

cual fuere su sexo". Grolzard en ocasión de comentar el Códi­

go Penal Espaftol de 1870 muestra su adhesión al criterio segul 

do en el Código Penal Mexicano. 

El C6digo Penal de 1 tal la de 1889 sigui6 abiertamente 

el críterlo del Código de Hartinez de Castro, pues su artículo 

sancionaba, al que con vtolencla o amenaza obligue a una pers~ 

na del uno o del otro sexo a conjunción carnal. En et artícu­

lo 519 del C6dlgo de Roce.o se sigue, aunque menos exp11citame~ 

te, el mismo criterio pues castiga, al que con violenci• o am~ 

naza ob11gue a aJguno a Ja conjunción carnal. La opin16n doml 

nante en Italia con base en la frase 11 obltga a alguno 11
, conte­

nida en el citado artrculo co•~ino en que tanto la mujer como 

el hombre podfan ser sujeto pasivo y este mismo criterio impe­

ra abiertamente en los Códigos Penales Argentino (artículo 119) 

Costarricence (artículo 216), Ecuatoriano (artículo 487), Pa­

namefto (artículo 281), Uruguayo (artículo 272) y Venezol•no -­

(artículo 373). 

Con base en lo expuesto podemos decl r que en todos los 

Códigos Penales citados, la c6pula con violencia no la puede -
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realizar el var6n en la mujer por vía vagina), anal u oral y -

en el hombre por v1a anal u oral. Son lndJ fe rentes las cual i­

dades personales del sujeto, pues desde el instante en que el 

bien jurfdico tutelado en el delito en estudio, es Ja libertad 

sexual, todos los seres humanos pueden ser sujetos pasivos. 

Existe todavra cuestiona•iento de que si la mujer pue· 

de ser sujeto activo de este delito; es decir, si ademls del • 

varan que es el sujeto •ctivo en la •ayorra de los c11sos, pue­

de también serlo la mujer. Considera•os que la mujer pueda ser 

sujeto activo, pues para ello no existe ningún obstáculo,verbl 

gracia es factible que una mujer sujete e intimide a la vrctl­

ma de acuerdo a las refor~as del art(culo 265 del Código Penal 

ya antes mencionado comete el delito •edfante la introducción 

anal, vaginal u oral de cua1quler objeto. 

Jlménez de Asúa comenta: el acceso carnal es una 

función perfectamente ajena al derecho punitivo, si no va aco!!. 

paftado (salvo hipótesis de menor edad penal de la víctima) de 

violencia o de fraude. ( 16) 

B. LA VIOLENCIA FISICA O "OAAL 

Ya anteriormente en este trabajo se habl6 de la viole~ 

cla física (vis absoluta) y de la violencia moral (vis compul-

16} Jlménez Huerta, llariano. Op. Cit. Tom 11 Pags. 565 y siguientes. 
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s 1 va) • Un poco a manera de resumen expresaremos lo que sig-

ntfJcan estos elementos del delito de vlolaci6n. 

La violencia frslca o ~is absoluta es uno de los me­

dios para la comisión del delito, entendida como la conducta 

del sujeto activo que por la fuerza obliga a I• víctima al ac­

ceso carnal. Esta debe ser real y de tal naturaleza que haga 

disminuir la resistencia del sujeto pasivo para la obtención -

de la cópula. En la doctrina, como ya dijimos, se discute que 

si la mujer puede cometer el dellto de vlolac16n haciendo uso 

de la fuerza física. 

Es Importante hacer hlncapTe en que la resistencia de­

be ser serla y constante; es decir, seria cuando esta exenta 

de simulación, refleja una auténtica voluntad contraria y es 

constante cuando es mantenida hasta el último momento excluye~ 

do aquella que existe al comienzo posteriormente cede p•ra 

participar en el reciproco goce. 

"Importante es senalar que el juzgador debe siempre .... 

conservar una gran astucia para dilucidar si faltó o no lavo· 

Juntad de la mujer asr como la conducta posterior de ésta 11 • (17) 

La fuerza o violencia debe recaer sobre la propia per· 

sona del sujeto, sin perjuicio de que la ejercida sobre estas 

17) Jlménez Huerta, Harlaro. Op. Cit. Pag. 261 
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puedan tener trascendencia contemplada desde Juego, desde otro 

punto de vista; que se considere una intimfdación o violenc1a 

moral por ser enunciativa y demostrativa de lo que el sujeto a~ 

tfvo herá con su futµra vTct1ma si ésta opone reststencla a 

sus propósitos. lo mismo ocurre con la violencia física ejer­

cida sobre quienes, por razón de amor o parentezco tenga lazos 

de identidad con la persona con la que se requiere tener Ja 

antijurídica cópula. 

El empleo de la violencia ffsica es inoperante para la 

integración del delito en e~amen, en aquellos casos en que su 

uso no tiene como f1n reducir 1a voluntad ajena, por ser espO! 

tánea la entrega sexual, stno motivada por perversión sidiea, 

esta hipótesis 1 puede dar responsabilidad por de11 tos diversos, 

por ejemplo Jesiones personales, etc. 

la violencia moral o vis compulsiva puede tonsJstir en 

presiones, amenazas y actitudes que adopte el sujeto activo~­

del de11to para obtener la conjunción carnal. Es la ext.eriorf .. 

zación al sujeto pasivo de un mal Inminente o futuro 1 capaz de 

constreftJrlo para realizar ta t6pula. También según anota ta­

rrancá y Trujl 110 debe ser serta, grave o de cual derive un ..... 

mal fnm1nente o futuro. 

Es Importante apuntar que no cualquier amenaza de un -

mal basta para constituir la vts compulsiva; es indispensable 
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que ese mal sea grave, presente e irreparable, aunque se reco­

noce que sobre las condiciones del temor no pueden establecer­

se reglas absolutas, pues en gran medida Influye el carácter -

de la víctima elegida. 

El mal con que se amenace puede recaer sobre cualquier 

lnteres. jurfdlco de naturaleza personal; puede ser la vida, -

la integridad corporal, honor, etc. Puede recaer también so-­

bre cualquier lnteres jurrdJco patrimonial, siempre que se re­

fiera a bienes de gran valor. 

Para algunos autores el mal con que se amenaza tiene -

que ser Injusto, aunque este requisito no debe ser exigido po~ 

que también la amenaza sobre algo justo puede constreftir ta 11 

bertad sexual, cuya esencia consiste en el tnteres de la pers~ 

na en que no sean rea1izados actos de disposición sexua1 sobre 

su propio cuerpo. 

En atención a lo que para el autor Jiménez Huerta con~ 

tltuyen los elementos del delito a estudio, brevemente semen­

cionar& la circunstancia de que el sujeto pasivo sea menor de 

doce a~os y aque11as circunstancia que Impiden al sujeto pasi­

vo, producirse voluntariamente en sus relaciones sexuales. 

Por lo que respecta al sujeto pasivo menor de doce 

anos se afirma que hay vlo1ac16n cuando se cópula con una per-
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sona menor de doce a~os, pues la Ley Penal establece con cará~ 

ter general que et consentimiento que pueda dar un menor de· 

d(cha edad carece de validez JurTdica, ya que quien lo otorga 

no este capacf tado pára producirse voluntariamente en sus re­

lac~nes se•ua1es y como consecuencia, la c6pu1a con estas ciL 

~~nstancies encierra un ataque contra la libertad sexual, en 

virtud del principio de que todo hecho rea1Jz•do sobre una 

persona sin voluntad válida encierra un atentado contra su 11 

bertad. 

Et •rtícuto 266 del Código Penal, ademis de mencionar 

una edad espec(fica, h•ce referencia a'' ••• 11 c6pula con pers~ 

na ••• , que por cualquier c•usa no este en poslbilldad de pro• 

duclrse voluntariamente en sus re1aclones sexuales ••• •1 

la c6pula que se efectúe con persona imposfbi Jitada -

aan con su consentimiento, este ú1tlmo adolece del vicio de -

nuJrdad, con el mismo que se sancionan Jos actos que se reall 

zan con personas que no se encuentran en su cabal juicio. El 

consentimiento prestado en tales c1rcunstancSas carece de va­

lor para Investir la 1ícJtud de la conjunci6n carnal, ya que 

es un consentimiento fnv&lido por provenir precisamente de -­

una persona que se encuentra en una imposibilidad de querer y 

consentir una normal motivación. 
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C, JURISPRUDENCIA 

El máx1mo tribunal la Suprema Corte de Justicia de Ja 

Nación ha emitido jurisprudencia con respecto a1 delito de vl~ 

laclón y por el cual entiende como aquel, el que es realizado 

por un Individuo que por medio de la violencia fTsica o moral 

tiene cópula con una persona sea cual fuere su sexo, criterio 

que se apoya con la siguiente tesis jurlsprudenclal: 

VIOLACION, EXISTENCIA DEL DELITO OE. NO SE EXTINGUE 

CON el "ATRl"ONIO DEL ACUSADO Y LA OFENDIDA (LEGISLACION DEL 

ESTADO DE CHIHUAHUA). "Es Infundada la reclamac16n del In·· 

culpado en el sentido de que por efecto de que contrajo ma•­

trlmonlo con la ofendida, quedo extinguida la acción penal -

que en su contra se ejercito por el delito de vfolaci6n por 

equiparación, en atención a que esa causa sobreviene de ex--

t lnclón, solo opera conforme al artrculo 2J,5 del Código de .. 

Defensa Social del Estado de Chihuahua, que es de los que se 

persiguen por querella, lo que no ocurre con el de vlotaclón 11 • 

Séptima Epoca: Segunda Parte. Vol, 8~, Pag. 69 A.O, 710/75 

Vicente Bocanegra Rodrlguez. Unanimidad de ~votos. 

VIOLACION DE HUJER CASADA, QUERELLA NO NECESARIA SI 

EL HARIOO COADYUVA EN EL !LICITO (LEGISLACION DEL ESTADO DE 

HICHOACAN). El artTculo 2~5 del C6dlgo Penal del Estado de • 

Mfchoacan prescribe que cuando el del lto de violación recaiga 
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sobre mujer casada, no se persegulra de oficio, sino a pet1· 

cfón de cualquiera de los c6nyu9es 1 pero si formula la quer~ 

11a el marido, sera necesarla adem:Si, la anuencia de la ofend.!.. 

da. Dentro de una •correcta Interpretación del anterior disp~ 

sítlvo legal, debe entenderse que al estatuir el requisito de 

querella, el legislador quiso respetar el pudor de 1a mujer, 

que si bfen ha sido vrctima de 1a violación, prefiere ocultar 

sus consecuencias, no debiéndose causar un $egundo mal hacle~ 

do públlco, en contra de su voluntad y por el camino de la 

Justicia, et hecho acontecido. Sin embargo 1 la dlsereei6n que 

el legfslador quiso precaver, pierde su razón de ser en casos 

en el que el propfo m1tldo, movido por e1 despecho, coadyuva 

con otros para que violen a su esposa. Ante tal situación, -

ya no es necesaria la querella, como requisito de procedib11l 

d•d penal, porque et evento perdio su carie ter secreto y la ... 

deshonra trescendlo al conocimiento pGb11co. En suma: El r~ 

qulslto de procedlbllldad de la querella en el delito de vio• 

lac1ón, fue estatufdo por el legislador, no en beneflcio de1 

sujeto activo, propiciando su impunidad, sino en gracia a la 

ofendida, facilitándose mantener el secreto de su honra mancl 

llada 11 • 

SEptlma Epoca: Segunda Parte; Vol. 50 Pag. 27 A"D" 5323/72. 

Jase Luis Ffgueroa Romero. Unanimidad de ~ votos, 

Tambtén nuestros tribunales han establecido la slgulente te• 

sis jurfsprudencial: 
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"El Códfgo Ctvf 1 al referí rse al matrimonio, nomen- ... 

clona en forma expresa, como una oblfgaclón de los contrayen­

tes, ta sexual; pero siendo uno de los fines del matrimonio -

la reproducción de la especie, los cónyuges están oblfgados • 

en todo caso a aquel los ayuntamientos se,Jr,;uates que sean norm.!. 

les y cuya ffnalfdad sea procreatlva, quedando, por consigufe!!. 

te, excluldas las cópulas de carácter anormal, aquellas en 

que Jntervenga el uso de anticonceptivos y las cópulas con eft 

fermos que padecen males transmisibles, porque estos ayunta-­

mlentos serfan JJTcitos, conslderandose Ja cópula en tales e~ 

sos r.omo una agreslón de un cónyuge para el otro. Aún en el 

supuesto de que la cópula se verifique por la vTa normal, si 

se exige en forma vJolenta existirá el delJto de vlolacfón, • 

pues siendo e1 matrimonio un contrato, e1 cumpllmlento del·· 

mismo debe ser exigido por la vra legal, sfn que se autorice 

para ello el empleo de la vlolencla 11
• 

Anales de Jurisprudencia, XXXIV, Pag. 523. 

"VIOLACION, DELITO EQUIPARADA A LA: Independiente·· 

mente de la edad de Ja ofendida, el delito Que la doctrina y 

Ja ley equiparan a la vtolacfón lo configura la sota cópula -

carnal con persona cuyo defectuoso estado somático funcional, 

anormalidad mental o cualquier otra causa de car¡cter patoló­

gfco, congénfto o de cualquter otro origen, Je Impiden rests· 

tlr los atentados contra su llbertad y se9urldad sexuales, • 

pues esas circunstancias Implican: ausencia de fuerza y con-
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d1clones rrslcas para no dejarse fornicar. no tener suftcien­

te uso de razón para comprender o discernir 1~ conven1encla 

del yacimiento sexual, o carene ta de vol tetón consciente para 

copular 11 • 

Sexta Epoca: Segunda Parte; Vol. XI 1. Pag. 180 

"VIOLACION, COPULA CON ELEHENTO OEL OELITO OE. El el~ 

mento cópula que precisa el delito de violación queda plena-­

mente acreditado con cualquier forma de ayuntamiento carnal, 

homosexual o heterosexual, normal o anormal• con eyaculación o 

sin ella, en la que haya penetración del miembro vtr11 por -­

parte del agente. Si se establece que el acusado lntrodujo • 

el pene en la boca del menor ofendido, ello es suficiente pa­

ra estimar presente la cópula". 

Septlma Epoca: Segunda Parte. Vols. 192-198 

A.O, 2084/83. José Angel Pérez Gonz51es. 5 votos 

'
1 La c5pula que la ley exige en la tipificación del d~ 

lito de vlolaclón no requiere la plena consumación del acto· 

flslológlco ya que para Integrar dicho elemento constl tutlvo 

es suficiente el solo ayuntamiento carnal aún cuando no haya 

eyaculación". 

Sexta Epoca: Segunda Parte. Número 300 

11 El delito de violación se Integra por tres distintos 

elementos: Uno, el primero, la consumación de la cópula, un 
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segundo, de la misma naturaleza 1 que consiste en el empleo de 

violencia para efectuar el acto, ya sea por el us9 de medios 

ffslcos o por coacclónes morales, siendo necesario h1cer no~­

tar que el empleo de los primeros se traduce frecuentemente 

en una fuerza de carácter moral en virtud de la Intimidación 

que producen en la vrcttma; y hay, f lnalmente, un tercer ele­

mento: que la cdpula realizada con violencia se verifique -­

con ausencia de la voluntad de la vfctlma. El hecho de que -

una mujer lmpuber haya concurrido voluntariamente al hotel -­

donde fue desflorada no supone forzosamente que hay1 tenido -

voluutad de verificar el acto carnal, ya que está condición -

anfmlca puede sufrl r ausencias e lnterml tenc1as 11 Impulso de 

causas poderosas que obren sobre el agente: algunas físlc11s 

que lo lmpos1bi11ten para obrar por el empleo de•l\edlos mecá· 

nlcos y otras psfqulcas, como las amenazas, que lo imposlb11_L 

ten Igualmente para resistir por la reacttón producida en el 

Snlmo. En resumen, en atención a ta Inconsciencia de una mu· 

jer lmpuber de muy corta edad, la cópula que se tenga con 

ella debe Interpretarse como equivalente al empleo de la vio· 

lencla trslca o moral, dada ta Imposibilidad para resistir. 

Para la Integración del delito de violación el elemento vio·· 

lencla física o moral, tiene en la legislación me~lcana una• 

equivalente cuando se reunen ciertas circunstancias, es decir, 

cuando la vfctima de la copulación este privada de razón o de 

sentido o cuando no pueda resistir por enfermedad u otras ca~ 

sas 11. 

A.J., T. XI 11. Pag. 237 
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En el capftulo correspondiente se mencionó que el de-

11 to de v1o1ac16n es un del lto con plural 1dad de h1P:ótests -­

normativas, porque Independientemente de la violencia frsica 

o moral para la obtención de la cópula sexual, el artTculo --

266 del Código Penal, equipara al delito de violación la cóp~ 

la con mujer menor de doce años, o que por cualquier circuns­

tancia el sujeto pasivo no pueda oponerse al ayuntamiento ca~ 

nal. 

"VIOLACION, DELITO DE. Para la. Integración del del 1-

to de violación no se requiere el desfloramiento de la mujer 

violada, ya que esta puede ser o no doncella y en caso aflrm~ 

tlvo, puede tener himen complaciente, sino que solo se requt.!:. 

re la real lzac15n de la cópula con una persona por medio de - . 

la violencia ffstca o moral"• 

Quinta Epoca: Suplemento e1 Semanario Jud1c1a1 de la Federa­

ción. 1956, Pag. 506 A.D. 4955. "ª""º' Holn Gutlerrez, 5 -

votos. 

"El desfloramiento no hace falta para configurar el -

del 1 to de violación •que solamente requiere 1a c6pu1a contra -

la voluntad de la persona o que esta se encuentre en estado 

de lnocencla 11
• 

Sexta Epoca: Tesis Reloclonada, Tomo XIV. Pag. 227 
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11 E1 b1en jurfd1co que tutela el tipo dellctuoso de 

vtolactón esta constituido por la libertad sexual y no por la 

castidad y la honesttdad que son elementos constitutivos de -

estupro, pero no de vlo11clón 11
• 

Sexta Epoca: Tesis Relacionada. Tomo XI 11. Pag. 170 

"El delito de vlolaclón se configura no solo imponte.!!. 

do la cópula por la fuerza ffs1ca, stno también cuando media.!!. 

te vlolencta moral la parte ofendida accede o no opone resis­

tencia al acto sexual ante las graves amenazas de que es obj,!. 

to". 

Sexta Epoca: 2a. Parte. No. 301 

Un elemento substancial para la Integración del del 1-

to de vto1act6n es la cópula. En el capftulo correspondiente 

de este trabajo se establec16 lo que se entiende por cópula: 

ayuntamiento, unión o conjunción carnal entre dos seres vtvos. 



CAPITULO SEGUNDO 

1, AHTECEDEHT!S H 1 STDRI COS 

A. EN El MUNDO 

El delito de v1oJaclón como fJgur• cr1mtnosa y ya p~ 

nada desde la época de los romanos, que recibiera el nombre 

de estupro, aunque con significado no siempre 1gua1 en la 

doctrina y en los c6digos. Este ilfclto pa~a los romanos no 

establecló una categorra diferenciada, sancfonandoJa como es­

pecie de los delitos de coacción y a veces de 1ujurTa, en es­

ta categoría de delitos se sancionó con Ja pena de muerte. 

De lgua1 manera Ja ley Julia de vrs Públl_ca, castfg_a .. 

ba con la pena de muerte Ja unlón sexual violenta con cual- -

quier persona. E1 Derecho Canónico, considero el struprum··­

vlo1entum, como la violación propiamente dicha, tan sólo en -

la desfloración de una mujer y se obtuviera ésta contra su v~ 

)untad, por ta1, en mujer ya desflorada no podía cometerse el 

ilrclto de v1o1aclón, la pun1cl6n para este delito era aque-· 

11a que estaba prescrita para la fornlcatlo. 

En la antigua legislación espafto1a, at hombre que fo! 

zaba a una persona, si era libre se le sancionaba con cien az~ 
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tes y la entrega por ciervo o esclavo a la mujer que forzaba 

y sl era ciervo se le quemaba. 

11 En el fuero viejo de castl l la se encontraba en el -

Lib. 11, Tlt. 11, 3 leyes de las cuales dos se refieren al -

tlrclto de vlolaclón carnal, que se sancionaba al agresor con 

la pena de muerte. En el fuero real; las cuatro primeras le-

yes del Lib. IV, Tlt X, se refieren• la violación sin dlfe· 

renclarla o distinguirla del rapto, la sanclonan con la p~ 

na de muerte, ésta pena se presentaba también cuando la vio-

faetón era cometida en mujer soltera y con presencia de va--

rlas personas como agresor (hoy vlolación tumultuaria), cual 

quiera que fuere su condición soclal o religiosa. (1) 

Entre los hebreos se encontraba sancionado el 11Tcl· 

to de violación con la pena de muerte. En el código de Manú, 

se apl lcaba al violador pena corporal, s lempre y cuando la -

mujer no fuera de su misma clase socl•I, ni prestara su con· 

sentimiento pues si se presentaban esas condiciones, al agr~ 

sor del Jlfclto no se le sancionaba. 

En Grecia, se castigaba al agresor de una violación 

con una multa, al mismo tiempo se le obJ lgaba al agresor a -

contraer matrimonio con la persona vlctimizada, sólo si esta 

última consentra; en situación contraria se le aplJcaba la ... 

pena de muerte. 

1)' González Blanco, Alberto. 
Edi t. Porrúa. 4a. edic1ón. 

Delitos Sexuales. Hé•lco, 1979 
Pag. 137 
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En la ley de los Sajones, el ilfclto de violación ya 

conslderado, se sancionaba con un multa, Ja cual podfa redu· 

ctrse sólo si la mujer vfctfmlzada Jo permitfa aprobándolo. 

Teodorlco Impone la obl lgación de contraer matrimonio al • • 

agresor del llfcito, con la mujer ofendida sf era noble y 

rico, tenfa que hacer entrega de la mitad de sus:6Jenes, 

En 1 tal la renacentista, a la mujer que presentaba una 

denuncfa de violación se le arrancaban las ú~as de las manos, 

si despuis de haber resiitido· que le arrancaran las diez uftas, 

persistía en acusar al agresor del llfcfto de vlnlaclón se pr:.2. 

cedTa con Ja Investigación, si en algún momento vencida por .. 

el dolor de la tortura, la mujer abandonaba su acusación, no 

sólo se abandonaba eJ proceso, sino e11a podría enfrentar prl 

varJe de su 1 lbertad por ha&er manchado el honor de un lnoce!!.. 

te. 

En general, en Ja historia legislativa sobre el delf ... 

to de violación en el mundo, revela que sus sanclon~s se han 

caracterizado por severas y aplicadas con rigor. 

En Jos códigos penales contemporáneos, sin que este ... 

ilícito penal haya perdido su signo caracterfstlco dE máxima 

gravedad dentro de los delitos clasificados como secuales, se 

ha olvidado Ja pena de muerte para los casos de violación en 

sr mfsmo considerados, sin que con ésto no se extremen las ...... 
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sanciones, mediante especiales agravantes o bien por •cumula­

clón, cuando con ella concinden otros eventos de11ctuosos, e~ 

mo de asa1to, lesiones, homicidios, contaglo venéreo, tnces-­

to, etc. 

La conformación de 1a sociedad es un proceso lento en 

el que Intervienen factores históricos, antropológicos, geo·­

grSflcos1 demogriflcos y polfticos, cada sociedad evoluciona 

a su propio tiempo y dentro de su propia espacio y contexto, 

no pueden ser idéntlcos los grupos sociales, aún dentro de un 

mlsmn pafs o reglón, aunque presentan en a1gunos casos probl~ 

mas similares, por lo tanto, al tratar de an•11zar et fenóme• 

no del 11Tc1to de violación, no es posible l• genera11z•clón, 

ya que en determinado tiempo o espacio se presenta de diferen­

tes formas, según su origen o causas que lo provocaron y no• 

puede darse tampoco el mismo tratamiento en todos los proce·­

sos, en términos tomando gran Importancia la aplicación de la 

pena, que en algunos casos el merecimiento para el agresor s~ 

mejante de1ito 1 es ta pena de muerte. Lo que es de eonside-~ 

rarse Importante son 1os estudios comparativos que se realizan 

dentro de las tnstltucJones especlalizadas en general. 

B. ANTECEDENTES HISTORltOS EN HEXICD 

f~ EPOCA PREtORTESIAHA 

En e1 llTeito de vlolaclón carnal. la pena de muerte 

como una de 1as más frecuentes de nuestros antepasados, se -· 
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presentaba de múltiples formas que inclufan descuartizamien-­

tos, seguido por canibalismo, empalamientos y mutilación, que 

fueron castigos frecuentes por numerosas conductas delictivas. 

En la época de los Aztecas se nota claramente que la 

mujer no es colocada de la misma forma que el hombre, no exl~ 

tiendo la igualdad, de allí que se le tratara en otra clrcun.!. 

tanela como un objeto Sin valor, ya que sus labores general-­

mente domésticas, trabajo que aprendían desde muy pequerias, .... 

mSs tarde se le preparaba para el matrimonio. 

La mujer azteca a los doce aftos de edad, Ingresaba a 

una escuela donde se le preparaba para convertirse en buena -

esposa, siendo esta educación tan estricta que se le Indicaba 

hasta la forma de vestir, de hablar, de escuchar, de reir, de 

ver, de caminar, etc. 

Los Aztecas dentro de los delitos contra el orden a 

las familias, Ja moral pública o buenas costumbres donde se 

encontraba tipificado el llfcito de violación sancionado con 

la muerte aún exlstfa un delito que más se castigaba por la 

clase de tormentos utl 1 Izados hasta 1 legar a la con fes Ión 

una vez dandose ésta se le condenaba a la pena de muerte, 11 el 

adulterioº que en ocasiones los mataban a pedradas. 
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La horca era el castigo común para el delito de vio1! 

clón, la ley azteca era brutal, de hecho desde la infancia el 

fndlvlduo segra ona conducta social correcta; e1 que vulnera· 

ba ia 1ey sufrra grandes consecuencias. 

E1 código penal Netzahua1coyot1, para texcaco estipu• 

laba y facilitaba al juez una amplia libertad para la fijación 

de las penas. Entre los delitos con mayor penalidad se.en•• 

cuentra el Jlíclto de violación, a1 cual se le aplicaba la p~ 

na de muerte 1 otro tipo de s•nciones que observaba el código 

era la exC1avJtud~ conffscact6n, destierro, la horca, etc. 

En la ejecución de las penas en el presente código, • 

en varios delitos entre ellos e1 adulterio y 1a violacfón se 

caracterizaban por el tlpo de procedimientos; de ahorcaduras, 

lapldaeión 1 decapltaeJón o descuartizamiento, empalamiento, 

garrote, etc. 

2) EPOCA COLONIAL 

Nuestros antecedentes 1egislati~os se encuentran pla~ 

mados en la legislación espaflola y referente a la aplicación 

de Jas penas se caracterizan por su crueldad al de tos equiv~ 

lentes europeos y asiáticos. 

Con la conquista espa~o1a, como se menctonó con ante~ 

\ación, 1as penas para esta c1ase de delitos sexuales, prlnci 
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palmente el Ilícito de violación eran las más severas, una de 

las más usuales, la pena de muerte que se presentaba en dife-

rentes formas según la ley o pueblo. Y si bien con ésta co~ 

quista no se extin~ue por completo las costumbres prehispini­

cas si las transforma creando un nuevo y complejo modo de cu! 

tural_ de allf que la moral cristiana Impuesta por los espa"o· 

les, se caracteriza por su repulsa a todo lo relacionado con 

lo sexual, lo cual no era diferente a las ideas sexuales de -

los pueblos precortesianos, por lo que no fue dfficil el con­

vencer a los indios sobre el acatamiento de las leyes cr1st1~ 

nas en relación a lo sexual generalmente. 

En general todos los pueblos desconoci~n las sancio·· 

nes pecunarlas y como por otra parte no concebfan el hecho de 

tener a un hombre que cometiese un dellto de prts16n, pensan~ 

do que era lnatl 1, para la sociedad y adem¡s una .carga par~ -

la economfa, no conocieron de cárceles y ros delincuentes eran 

encerrados en jaulas, por poco tiempo, hasta resolver su si-~ 

tuación jurfdlca que generalmente eran con la aplicación de -

torturas hasta llegar a la pena de muerte. 

Es de notarse que desde el código de Hamurabi, uno de 

los más antiguos que se conocen, hasta nuestras actuales leyes 

mexicanas, los procedimientos que se aplicaban en los casos de 

presentarse el 11rctto de violación, son prueba de que este es 

un delito donde ta vfctima resulta m¡s culpable que el agresor. 
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En nuestro pafs generalmente los delitos sexuales en 

el transcurso del tiempo y con mis frecuencia el 11Tc1to de -

violación dfa con dfa aumenta en número, siendo las vfct1mas 

principalmente mujeres, nlftas y ancianos, considerando que la 

sociedad en su conjunto y con gran énfasis sus representantes 

debemos tener conciencia de tan terrible delito. 

Creemos que con este tipo de llfclto de vlolactón ~ -

afecta con m5s frecuencia y para toda la vida a los Infantes, 

para lo cual con el agresor no se deban tener consideraciones 

de ninguna clase que de alguna manera las personas adultas 

somos responsables en un gran porcentaje y es hasta hace poco 

tiempo que empezamos a valorar como lesionan esta clase de -­

agresiones la Integridad personal, pues afecta a la vTctlmil 

su condición ffslca, psicológica, moral y social. 

En el transcurso del tiempo aan en la actualidad, el 

hombre presenta un Intenso deseo de mandar, herir o humillar, 

por su flctlcla superioridad frente a las demSs personas, es­

ta forma de conducta es la que est5 presente en su sexuali- -

dad, en donde la agresión sexual se encuentra 1 igada, \o que 

es probable que en la mayorfa de los casos propicie y aumente 

el llfclto de violación. 

Generalmente, cuando pensamos en violencia, tendemos. 

a pensar en 1magenes de guerra, asesinatos, asaltos, etc. y -



- 35 -

muy poca gente que pueden ser contadas, al cuestionarles sobre 

vlolencfa, ptensa en aquella tan presente y cotidiana que pad~ 

cemos dfa con dfa con el transcurso de nuestra historia y que 

va en aumento 11 1a vlolactón carna1 11
• 

La palabra matrimonio proviene del latfn Katrimonium, 

matrfs (madrd y mlnlum (cargas), es decir que el significa· 

do etimológico del matrimonio parece comprender las cargas de 

11 medre, (3) 

B, CONCEPTO JU~IDICO 

El matrimonio es la unión de un sólo hombre y una so· 

la mujer, que se unen con vTnculo disoluble para perpetuar la 

especie y ayudarse a llevar el peso de la vida. El art. 130 

de la Constltuclón Polftlca de los E.U.". la considera como• 

contrato solemne. 

C, ANTECEDENTES DEL MATRIMONIO 

En los antiguos, este tipo de comportamiento sexual -

corresponde a la et1pa del salvajismo anterior a toda cultura, 

3) Maga116n !barra, Jorge, Tlpogr5flca. Edl t. Mexicano, S.A. 
Hblco, 1969. Pag. 129 
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en un principio el humano se comportó guiado por su lnstinto 

prlmario, 1a basqueda del alimento para sobrevivtr y el lns· 

tinto de reproducirse para la continuidad de la especie; d~ 

do éstas relaclones sexuales promiscuas lmpJdJeron determinar 

la paternldad orig1nando ésto, que 1a organizacJ6n soctal de 

la familia se diera en rel1clón con la madre, tos hijos se-­

guTan la condición jurfdlca de aquella, dando orfgen a1 ma-­

triarcado. 

Exlstra también el matrimonio por grupos, aquT se da 

un1 especie de promiscuidad relativa, ya que por las creen•• 

eras mftlcas del totemismo, los miembros de una tribu se co~ 

slderaban hermanos entre sr y por esa sf tuaci6n no podfan t~ 

ner relaciones sexuales con mujeres del propfo c1an, tenía -

que buscar mujeres que fueran de tribus diferentes. En un -

principio el matrimonio no se celebró en forma lndlvidu•1, -

ya que determ1nados hombres de un grupo celebr•n matrimonio 

con Jgua1 número de mujeres de otra tr1bu distinta, este ti­

po de matrimonio traerfa como consecuencia el desconoc1mlen• 

to de la paternidad( dando origen al sistema de filiación•• 

uterina es decir por la madre. 

En eJ matrimonio por compra se consolida ya ta mono­

gamfa, adqulrlendo el marido un derecho de propiedad sobre~ 

la mujer, aquí las mujeres son objeto de propiedad y por ello 

están en el comercio, la supremacia del hombre sobre la mu·­

jer fué la división del trabajo, el hombre se dedicaba a ac• 
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tfvidades de la caza y la guerra, y la mujer a crear la prole 

y el cuidado del hogar; el hombre produce bienes y la mujer -

servicios, al abundar los bienes se intercambiaron por un va­

lor económico, mientras que los servicios domésticos no eran 

susceptibles de intercambio. 

Al hombre se le considera en el seno familiar como un 

elemento productivo, y a la mujer se le humilla y se le vende, 

de esta manera; el padre ha recuperado los gastos hechos en -

la crianza, ya que al venderla los recupera, y el hombre la -

compra en propiedad y ejerce sobre ella todos los actos de d~ 

minio. 

"ATRl"ONIO CONSENSUAL. Aquf ya el matrimonio se pre­

senta como una manifestacl6n de voluntades entre un hombre y 

una mujer, derivados únlcamente de su libre consentimiento P~ 

ra constituir un estado permanente de vida y perpetuar la es­

pecie. Mucho tlempo tuvo que tr•nscurrlr p•ra que se llegari 

•esta form• única libre y digna, en que dos seres por amor y 

libre voluntad deciden llevar una vida en común sancionada -­

por I• sociedad a tr•vés del derecho. 
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D. LA NATURALEZA JURIDICA DEL MATRIMONIO 

La n1tur1lez1 jurídica del matrimonio ha sido consid.!. 

rada desde distintos puntos de vista. 

l. Como 1nst1 tuclón 

2. tomo ICtO ju r id 1 co condición 

3. Como contrato ordinario 

~- Co1no contrato de adhes Ión 

s. Como estado jur fdlco 

6. Como acto de poder estatal 

7. Como un acto mixto 

8. Conio un sacramento 

1. EL MATRIMONIO COMO IMSTITUCION. En este sentido 

matrimonio significa el conjunto de normas jurídicas que lo 

rige, por Institución jurfdlca se entiende un conjunto de 

normas de Igual naturaleza que regulan an todo orgánico. 

Bonnecase considera al matrlmonJo como una tnstltu·-­

clón, y dentro de esta Institución se explica no sólo la ce-

1ebracl6n del matrimonio, sino todos los efectos legales del 

acto y del Estado propiamente dichos. 

Las Instituciones del matrimonio esti formada por urr 

conjunto de reg1as de Derecho esencialmente Imperativas, cu­

yo objeto es dar a la unión de los sexos una organización s~ 
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clal y moral que corresponda a 1as aspiraciones del momento, 

a la naturaleza permanente del mismo y a las dlreccfones que 

le Imprime e1 Derecho. 

EJ Matrimonio es un acto solemne que produce una co-

munid•d de vida entre un hombre y una mujer, y crea un vfnc~ 

Jo perm•nente pero disoluble, bien por la voluntad de los ·­

cónyuge•, bien por disposición de la ley. (2) 

2. El M~TRl"ONIO CO"O ACTO JUAIDICO CONDICION. lEON 

DUGUIT, por acto condicl6n se entiende aquella sltuac16n ~ • 

cread• y regida por Ja ley. el acto jurídico condición tiene 

por objeto determinar la ap1lcac16n perm•nente de todo un e~ 

tatuto de derecho a un Individuo o a un conjunto de lndivt-­

duos par• crear situaciones jurídicas concretas, constituye~ 

do un verdadero estado. Por virtud del mltrimonl'o se condt'. .. 

clona 11 •p11caclón de un estatuto que vendra a reg1r Ja vl· 

da de los consortes en forma permanente. 

3. "ATRl"ONIO CO"O CONTRATO ORDINARIO. Nuestra Con~ 

tltuciOn Política de tos Estados Unidos Mexicanos Jo consid~ 

ra como un Contrato de Natura1eza Clvl l. Se le considera C,2_ 

mo un Contrato en et cual existen los elementos esenciales y 

de válJdez de dicho acto jurTdico, s1endo el elemento esencial 

el acuerdo de las partes. comprendido en et art. 130 parrafo. 

11. 

2) Código Penal, Op. Cit. pag. 3 
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4. "ATRl"OHIO CO"O CONTRATO DE ADHESIOH. Es un co~ 

trato de Adhesión porque los consortes no son llbres de esti­

pular derechos y ob11gaclones distintas a las que lmperatlva-

mente les Impone la Ley. Aunque en los contr•tos de Adhe·-

sfón una de las partes Impone a 1• otra los derechos y obllg~ 

clones derlvados del mfsmo Contrato, y en el matrJmon(o nlng~ 

na de l•s partes Impone a la otra, el conjunto de deberes y -

derechos de tal estado civil. 

5. "ATRl"OHIO CO"O ESTADO JURIDICO. Los que lo con• 

traen cambfan su estado jurídlco al de casados, nace entre -­

los que lo realizan un estado de vida total y perm•nente, se 

presenta también como un estado de derecho frente a los esta­

dos de hecho. El Estado Civil de los casados es la situación 

de los consortes frente a la familia y frente a la Sociedad. 

6. "ATRl"ONIO COMO ACTO DE PODER ESTATAL. L1 volun• 

tad de los esposos debe ser dada al oficial de1 Registro ci-­

vi 1. El efecto del Hatromonlo tiene Jugar no tanto para la -

voluntad de 1os consortes sino por la declaraclón del oflcla1 

de Registro Civil que 1os declara unidos como marido y mujer 

en nombre de la Ley y de la Sociedad, 
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]. MATRl"OHIO CO"O ACTO MIXTO. En derecho e~isten 

los actos jurfdlcos privados, públ1cos y ml~tos. 

Los prlv•dos se rea11zan con la lntervención de los 

partlculares, los públicos con la intervención de los órga--

nos estatales; y los ml~tos por la concurrencia tanto de pa~ 

tlculares como la de funclonarlos públicos; el Katrlmonlo es 

un acto mtxto en virtud de que se constftuye no s61o por el 

consentimiento de 1os consortes. sino que también interviene 

el oficial del Registro Clvll. 

8. "ATRIMONIO CO"O UN SACftA"ENTO. Para el Derecho 

Can6nico, el Matrimonio es un Sacramento, es un Contr•to Na• 

tural Indisoluble. 

E. DERECHOS OBLIGACIONES EN EL MATRl"DNIO 

1. los cónyuges estin ob1 lgados a contribuir cada .. 

uno por su parte a los fines del matrl~onio, y a socorrerse 

mutuamente, 

Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre 

responsab1e e Informada, sobre e1 número y espaciamiento de· 

sus hijos. Por lo que toca al matrimonio este derecho será· 

ejercido de común acuer-do por tos c6nyuges. (Art. 162 de1 C§. 

digo Clvl 1). (~ ) 

~I C6dlgo Penal Comentado para el Dfstlrto Federal en M•terla de 
Fuero Común y par• toda la Repúbllc.11 en materia Federal. libro 
Primero de las personas. 1.1. Jurfdicas U~" TOMO 1 1990 pag. 12~ 
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2. los cónyuges vivirán juntos en el domicilio con-­

yugal. Se considera domiclllo conyugal el lugar establecido 

de común acuerdo por los cónyuges, en el cual ambos disfruta-

r¡n de autoridad propia y consideraciones Iguales. 

Los tribunales con conocimiento de causa, podran exi­

ml r de aquella ob1Jgaclón 1 alguno de los cóyuges, cuando el 

otro traslade su domlclllo a pafs extranjero, a no ser de que 

lo haga en servtclo público o social o se establezca en lugar 

Insalubre o Indecoroso. (Art. 163 del Código Civil). (~) 

3. los cónyuges contrlbulr•n económicamente al sost~ 

nlmiento del hogar, a su alimentación y a la de sus hijos, -­

asf como a la educación de ~stos en Jos términos que la ley -

establece, sin perjuicio de distribuirse la carga en la form• 

y proporcl6n que acuerden p•r• ese efecto según sus postbi1f-

dades. 

A Jo anterior no está obllg•do el que se encuentre i~ 

posibilitado para trabajar y careciere de bienes propios, en 

cuyo caso el otro atenderá lntegramente a esos g•stos. 

los derechos y obllg•clones que nacen del matrimonio 

serán siempre Iguales para los c6nyuges, e Independientes de 

su aport•cl6n económica al sostenimiento del hogar. (Art. 1.61t 

del Código Clvl 1). (6) 

~) Código Penal. Op. Cit. pag. 125 

6) Código Penal. Op. Cit. pag. 126 
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!t. Los cónyuges los hijos en mater1a de alimentos, 

tendrán derecho preferente sobre los ingresos y bienes de 

quién tengan a su cargo¡ el sostenimiento económico de la fa· 

milla y podrán dem~ndar el asegurarntento de los bienes para 

hacer efectivo é>to> derechos. (Art. 165 del Código Civil). 

( 1) 

s. El marido y Ja mujer tendrán en el hogar autori­

dad y consideraciones Iguales, por Jo tanto, resolverin de -

común acuerdo todo 1o conducente al manejo del hogar a la fo~ 

maclón y educación de los hijos y• la admlnlstrac1ón de los 

bienes que a éstos pertenezcan. En caso de desacuerdo el Juez 

de lo Foml 1 lar re>olverl lo conducente. (Art. 168 del Código 

C 1V1 1) • ( 8) 

6. los có.,vuges podrin desempeftar cualqui.er actlvfdad, 

eJC.cepto las que daften a ta moral de la familia o a la estruc• 

tura de esta. Cualquiera de e11os podrl aponerse a que el -­

otro desem"e"e la actividad de que se trate. y el Juez de lo 

Faml 1 lar resolver& sobre la oposición. (Art. 169 del Código 

c 1vi1). <!l 

1 ) ldem. ~o~. 127 

8 ) ldcm. pog. 128 

9 ) ldem. pag. 128 
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111. CONCUB 1 NATO 

A. Etlmo1óg1camente concubln•to deriva de la pala-­

bra Concublnatus de cum (con) y cubare (acostarse). 

B. Desde un punto de vista jurfdtco, se entiende e~ 

mo concubinato, la unión de un sólo hombre y una sola mujer, 

qu·e no tienen lmpedlmento legal para casarse; y que viven e~ 

mo si fueran marido y mujer en forma constante y permanente 

bajo el mismo techo, por un periodo mínimo de cinco a~os: p~ 

dlendo ser este plazo menor sr han procreado. 

El Concubinato como hecho jurídico, constituye toda 

unión entre un hombre y una mujer sin atribuciones de legitl 

mi dad, por legl t imldad entendemos que es la si tuaci6n jurídl 

ca y soc1a1 que se desprende de un matrimonio válido, ya Ca­

~ónlco, ya Civil, según los diversos ordenam1entos jurídicos. 

Un1ón sin atribución de 1eg1timidad, será pués; todo aquello 

no considerado como matrimonio por la ley. 

No son jurídicamente concubinato, las uniones transl 

torlas entre un hombre y una mujer; el derecho sólo reconoce 

ciertos efectos jurídicos a la vida en común permanente, la 

permanencia de esta vida en común debe prolongarse por cinco 

anos como mínimo; lapso en el cual debe tener lugar la coha· 

bltaclón (el disfrute de una casa en común entre los concubJ. 

nos). 
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C. BREVE RESERA HISTORICA DEL CO~CUBIHATO. En Roma 

la Institución del Concubinato fué admitida social y jurídi­

camente: fué producto de una estratificación basada en la -

desigualdad de clases; Derecho Romano reglamenta el concubl 

nato y reconoce la producción de ciertos efectos. La Unión 

entre un varón y una mujer sin haber contraído Justae Nuptiae 

si éstos 11eván vida en común, la cohabitación por un tiempo 

prolongado como marido y mujer (si ambos son púberes y celi­

bes), este tipo de uniones se equiparaba al matrimonl~; "H.!. 

trlmonio por Usus", di ferenclándose éste del matrimonio, por 

la ausencia de la Affectus Marttalls o ánimo de contraer ma­

trimonio socialmente admitido, rigiéndose el Concubinato en 

Roma como una verdadera Institución Social. 

"atrimonlum Solo consensu contrahitur sin perjuicio 

de las festivitas nupt1as rum {confaerratto Coemplio) como. 

exteriorizaciones rl tuales costumbristas, y desde que no era 

permi tldo tener más de una concubina (Pellex) la unión conc!:L 

binaria llegó a semejarse en grado sumo al ~atrlmonio. 

Eugene Petlt. en Roma, el Concubinato era una lnstt­

tuc16n regular, no arrastrando ninguna deshonra ni para los 

que la practicaban ni para los hijos oriundos. 
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D. Derecho Comparado. 

1. España. Uniones sexuales entre un hombre y una .. 

mujer no 11gada por matrimonio se le conoció con el nombre de 

Barragana. la Barraganía en España fué tolerada para evitar 

1a prostitución, este tipo de relaciones fue objeto de clert• 

regulación jurfdlca, la mujer que se tomáse como barragana, • 

ambos debfan ser solteros¡ la concubina debía ser únic11. 

Dicen las partidas en la Ley 3 TTtulo XIV, Partida IV, 

las personas ilustres por su parte no podían tener por barra• 

gana a la mujer que fuere sierva, hija de sierva; manumitida 

o hija de ella, Juglaresas, Taberneras, Regateras o de otra 

clase repudiada por vi 1, bajo pena de que los hijos habldso 

como fruto de tales uniones se considerasen como espúreos y 

no como naturales. 

2. Francia. Concubinato constituyó una forma conyu­

gal Inferior a las Justae Nuptiae; no se legisló sobre él nl 

se le combatió. 

Así se explica la sentencia que pronunció Napoleón -

Bonaparte en el Consejo de Estado, 11 Los Concubinas se pasan 

sin ley; la ley se desentiende de e11os 11 (Les c.oncublnes se 

passent de la lol se Oéslstéresse déux), y respecto de los -

hijos habidos de uniones extramatrimonlales en vano tr•tó --
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Cambacéres de logr•r que se ob11gue • ciertos casos de recon~ 

cerlos por parte de sus p•dres • través de las acciones de -

lnvestigac16n de la paternidad, 11 la Sociedad replica Napo·-

1e6n no tiene Interés en que sea reconocidos los bastardos". 

). "hlco. Nuestros Códigos Civiles de 1870 y 188~ 

no se encuentra dlsposlc16n alguna sobre el Concubinato, y es 

hosta el Código de 1928 actualmente en vigor que ha reconocl• 

do afectos de derecho derivados del concublnato, •tribuyen­

do ciertos derechos de caricter econ6mlco 1 la concubina y •l 
gunos otros en rel1cl6n con la investlgac16n de la paternidad, 

respecto de los hijos de los concublnos. 

E, OE~ECHOS Y 09LIGACIONES DEL CONCUBINATO 

a. Lo 1nvestlgac16n de la paternidad de los hijos n~ 

cldos fuera del matrimonio esta permitida: 

l. En los ceses de rapto, estupro o vlolacl6n1:cuando 

le época del delito coincida con la de la concepc16n; 

2. Cuando el hijo se encuentre en poses1Pn del esta• 

do de hijo del pre.unto padre; 

). Cuando el hijo haya sido concebido durante el tle!! 

po en que 1a madre habitaba bajo e1 mismo techo con el preten· 

dldo padre. viviendo marlta1mente. 
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~. Cuondo el hijo tenga a su fovor un principio de 

pruebo contra el pretendido padre (Artículo 382 del C6dlgo 

Civil). (lb) 

b. Se presu~en hijos del concubln•rlo y de lo con-

cublna: 

l. los nacidos después de 180 dTas, cont•dos desde 

que comenz6 el eoncubln•to; 

2. los nacidos dentro de los 300 díos siguientes al 

en que ces6 I• vfda co•Gn entre el concubln•rlo y l• concubL 

na (Artrculo 383 del C6dlgo Clvl J). (n) 

c. El hijo reconocido por el pedre, por I• medre o 

por •~bos tiene derecho: 

1. A llevar el epellldo peterno de sus progenitores 

o ambos apellidos del que lo reconoze•; 

2. A ser all•entado por 1as personás que Jo recono!. 

CAn. 

3. A percibir I• porción hereditaria y los alimentos 

que fije la ley (artículo 389 del Código Clvll). (11) 

10) C6dlgo tlvlf. Editorial rorrúa, 5Sa. Edición "éxlco, .pag. 1986 

11~ Id .... 

12) ldM. 
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(f. Tendr_an derecho a recibir l• lndemnlz•ct6n en Jos 

casos de muerte: 

1. La viuda, o el viudo que hubiese dependido econ~ 

mlcamente de la trabajadora y que tenga una Incapacidad de • 

sot o m•s. y los hijos menores de 16 •ftos y los mayores de -

esta edad si tienen un• Incapacidad de SOt o m¡s; 

2. Los ascendientes concurrrr•n con las personas Me~ 

clonadas en la fraccl6n anterior, a menos que se pruebe que 

no dependían econ6mlcamente del trabajador; 

3. A falta de c6nyuge supérstite, concurrir' con las 

personas seftalad1s en las fracciones anteriores, la persona • 

con quién el trabajador vivl6 como si fuera su c6nyuge duran­

te los 5 ª"º' que precedieron ln•edlatamente 1 su muerte, o 

con la que tuvo hijos slempre que ambos hubler•n permanecido 

libres de m1trlmonlo durante el concubln•to; 

4. A falta de cónyuge supérstite, hijos y ascendle~ 

tes, 1as personas que dependfan económic•mente del trabaja-~ 

dor concurrran con 11 persona que reuna los requisitos sefta• 

lados en l• fracción anterior y en la proporción en que cada 

uno dependla de él; 

E. NATURALEZA JURIDICA DEL CONCUBINATO. 

El Concubinato no es un Contrato, es un mero hecho; C! 

rece de formalidad, pero produce ciertos efectos jurTdlcos 
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respecto de la concubina y del concublnarlo si se reunen de· 

terminados requisitos; también produce efectos jurrdicos -

respecto de Jos hijos. Lo que constrJfte a la pareja a estar 

unidos es 11 voluntad de cada uno de ellos, en el Concubina· 

to se puede poner fin según su voluntad stn que la otra per-

sana con quién viva en ese estado pueda Invocar la repara· • 

ci6n de danos y perjuicios por esa ruptura. 

El artfculo 130 p•rrafo tercero constitucional Esta-

dos Unidos Mexicanos, esta~lece: 

11 ••• Ar t. 130. Corresponde a los poderes federales - ... 

ejercer en materia de culto rel lgloso y dlsclpl ina externa la 

Intervención que designe las leyes. las de~is autoridades 

obrarin como auxiliares de la Federación. 

Pirrafo Tercero ..• 11 EI matrimonio es un contrato civ11 11 

( 13) 

El artfculo 1793 a 1a letra dice: ••• 11 Los convenios -

que producen o translferen las obligaciones y derechos toman -

el nombre de contratos 11
• (1~) 

11) Constltuc16n Poi ftlca de los Estados Unidos llexlcanos. Coioentoda. 
Instituto de Investigaciones Jurfdlcas UIW! 1990 Pag. 573 y 57~ 

I~) Código Clvl. Op. Cit. T<*> IV Pag. 2 
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Cabe mencionar que en doctrina ha distinguido a los conv.=.. 

nios en sentido 1ato y los contratos en sentido estricto. R= 

·cardemos tamb1~n ~ue para 1~ e~istencla de un contr•to si re--

quiere de: l .. Consentimiento 

teri• del contrato. 

11. Objeto que puede ser rn! 

los contrato: pueden ser lnva11dos por las s¡gulentes 

causas; 

l. Por lnc•pacldad legal de· 1 as partes o de una de e11•s; 

11. Por vi e.tos del consentimiento; 

1 11. Por que !U objeto, o su rnot tvo o fl n sea 11 i ato; 

1 v. Por que el consent im1 en to no se ha•·a m.anlfest•do en la 

forma que la ley e5tablece .. 

El mismo Código Clvl 1 en su ertfculo 1796 esnbJece; 

Los contratos se perfeccionan por e) mero consentimiento; e•· 

cepto aque1Jos que deten revestir una forma establecJda por la 

Ley. Desde que se perfeccionan obligan a los contratantes no 

solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también 

• la consecuencias que, según su naturaleza, son conforme a -

la buena fe, •l caso o • ta ley. 

Oe Jo anterior se desprende que conforme a la Constit~ 

ción el matrimonio es un contrato, que de un contrato se des-

prenden derechos y obligaciones y que debido 11 fin último del 

matrimonlo es la perservación de la especie, cuando el cónyuge 
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quiere ejercitar es decir incumple con su obligación; y el có~ 

yuge víJenta física o moralmente a 1a conyuge para hacer valer 

su derecho; es decir realiza la cópula por medio de la viole~ 

cla física o moral para ejercer su derecho en mi criter1o se -

integran los elementos de tipo pre~lsto en el artfculo 226 del 

Código Pena1 que a Ja letra dlce: ••• "Al que para ser efectl• 

vo un derecho o pretendido derecho que deba ejercitar, cump1a­

se violencia se ap11cará prisión de tres meses a un ano. En e!. 

tos casos solo se procedera por querella de 1a parte ofendida. 

A mayor 1bundamiento 9ertrand Russell, sostiene que la 

Institución del matrimonio, en sus aspectos religioso y secu•· 

lar, SE JUSTIFICA, entre otras razones por el Interés que la -

sociedad ha tenido en salvaguardar Jos lntereses de los hijos 

que pudieran surgir de una relación seKual, de manera 1ndublta 

ble la paternidad. De otra manera exp1 ica la posl.c1án de otroS' 

autores en e1 sentido de que el fln~J matrimonio en la procre.!. 

c1ón o perpetuación de la especie. (15) 

Donde por lógica no se puede procrear o perpetuar la -

especie sln real Izar l• cópula. 

El artículo 162 del Código Clvl 1 que se encuentra cotn• 

prendido en el cepltu1o 111 con el título t>e los Dere'chos y 

Oblfgaclones que nacen del matrimonio en donde se establece 

15) Código Civil. Op. Cit. pag. 12~ 
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que los cónyuges estan obligados a contribuir cada uno por su 

parte a los fines del matrimonio socorrerse mutuamente. 

Toda persona tiene derecho de decidir de manera libre, 

responsable e Informada sobre el número y espacialmente de sus 

hijos. Por lo que toca al matrimonio, ESTE DERECHO será ejer-

cido de común acuerdo por los c6nyuges. (16) 

De lo anterior se desprende claramente que el matrimo­

nio tiene como flnalldad la procreación y perpetuación de la -

especie y que es un derecho de ambos conyuges de determinar el 

número de hijos• que para tener hijos debe de realizarse una 

cópula voluntaria, y cuando un conyuge en forma violenta obti~ 

ne la cópula esta ejerciendo un derecho indebidamente. 

El Código Civil establece en su artfculo 1~8 que para 

contraer matrimonio el hombre necesita haber cumplido 16 anos 

y la mujer 14 anos; asfmtsmo establece en el artfculo 147 que 

uno de los fines del matrimonio es la perpetuación de la espe-

cie Ja ayuda mutua entre Jos cónyuges, estableciendo que cual 

quier estipulación en contrario se tendrá por no puesta¡ el m~ 

trlmonlo debe celebrarse ante los funcionarios que establece -

la ley, y con las formaltdades (solemnidades) que ella exige. 

IS) C6dlgo Civil. Op. Cit. pag. 12~ 
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En el matrimonlo existen ciertos requisitos que deben 

darse para que éste sea plenamente válido, siendo estos requL 

sitos los elementos esenciales y Jos requisitos de validez. 

l. Doctrfnariamente 1o~ elementos esenclaJes det ma­

trfmonlo son: 

a) La voluntad de los c6nyuges 

b) El objeto 

e) las solemnidades requer(das por la ley. 

•) la voluntad' de los cOnyuges, se manifiesta a través 

de la declaración expresa que éstos hacen. Esta concurrencia 

de volunt•des en el sentido de unirse en matrlmonio forma el • 

consentimiento proplamente dicho. Se requiere además aclara· 

ctón del ofJclal del Registro Civil en el sentido de que los -

cónyuge~ queden unJdos en nombre de la sociedad y de la Ley. 

b) EJ objeto del Acto consiste en que 1• vJd1 es co-­

mún entre un sólo hombre y una sola mujer, se sujeta a un con· 

junto de relaciones jurfdlcas que ambos han convenido en crear 

por propia voluntad. 

e) Son solemnidades que han de constar en et acto Jos 

siguientes: 

La expreslón de voluntad de Jos consortes de unirse en 

matrimonio en presencia del juez de lo civil 1 la dectaraclón • 
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del Registro Civil en el sentido de declarar a los contrayen­

tes unidos en matrlmonlo, la existencia del acta en el Libro 

del Registro Civil, asr como los nombres y firmas de los con­

trayentes y del oficial del Re~lstro Clvl. {art. 250 del Có­

d 1 go c 1 v 1 1 ) • 

2. Según el Código Civil, los requisitos de validez 

son: 

a} La capac 1 dad 

b) La ausencia de victos de voluntad 

e} La Llcl tud en el objeto 

d) Las formalidades 

a) La Capacidad. Nestor de Buen dice, la capacld•d -

de goce alude a la aptitud para la cópula entre 1.os contray-e.!?. · 

tes, que ta ley fija en la edad requerida para contraer matri­

monio {art. 148 del Código Clvl 1), a la salud Hslca y mental 

de los contrayenies a la no existencia de hábitos viciosos -

como la toxlcomanTa o el alcohol lsmo (art. 156 fracciones 1, -

VIII, y IX del Código Civil). 

En cuanto a la capacidad para celebrar el acto de matr) 

monto (capacidad de ejercicio), los menores de edad requieren 

el consentimiento de quienes ejerce sobre ellos ta patria po~· 

testad o la tutela (art. 1~9 y 150 del Código Civil). Este --
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consentimiento necesario (propiamente es una autorización), pu!_ 

de ser suplido por la autoridad administrativa, cuando los es· 

tendientes o tutores lo nieguen sin causa justa (art. 151 del 

Código Civil). 

Ortiz Urquldl, comenta; cuando faltan los padres o tu· 

tares, el juez de lo famt11ar de la residencia del menor, podrá 

prestar el consentimiento para que pueda celebrarse vStidamente 

el acto (art. 150, 151 y 152 del Código Civil). 

b) La Ausencia de Vicios de la Voluntad. La voluntad 

ha de estar exenta de vicios. El error, vicia el consentlmle~ 

to si recae ~obre la persona del contrayente, cuando entendfe!!. 

do celebrar matrimonio con persona determinada, se contrae con 

otra (art. 235 fracción 1 del Código Clvlll. 

La violencia que consiste en ta fuerza o miedo graves, 

tiene especial importancia en et caso de rapto; porque 1a vo .. -

luntad de 1a raptada no puede expresarse con libertad, hasta 

que se le restituya a lugar seguro, donde libremente pueda ma· 

nlfestar su voluntad (art. 156 fracción VII del Código Civil). 

c) La Licitud en el Objeto. La Ilicitud del objeto -

tiene lugar en el matrimonio: 

Si existe parentesco por consaguinidad, por afinidad o por 

adopción, entre los cónyuges. 
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SI ha ha
0

bldo adulterio entre las personas que pretendan co!!. 

traer matrimonio, siempre que éste adulterio haya sido com­

probado. 

El atentado contra la vida de uno de los cónyuges para ca­

sarse con el que queda l lbre. 

Flnolmente lo bigamia (art. 156 fractlones 111, IV, V, VI y 

del Código Clvl 1). 

Adem¡s de la solemnidad del acto a la que nos hemos r~ 

fer ido al tratar los elementos esenclales del matrimonio es n~ 

cesarlo que en su celebración, concurran otros elementos de 

forma que constituyen requisitos de valldez y se refieren al • 

contenido del acto de matrimonio; por lo que es necesario dls· 

tlnguir la solemnidad del acto propiamente dicha, de las sim-­

ples formalidades que debe contener el acta de ma~rlmonlo. 

Son solemnidades que han de constar en el acta, las si­

guientes: la expres-i6n de voluntad de los consortes de unirse 

en matrimonio en presencia del juez del RegiStro Civil. (art. 

250 del Código Clvl 1). 

d) Las formal ldades. Son simples formal idadc'' (requ.!. 

sitos de valldez) los siguientes: la solicitud que previamen­

te han de suscribir y presentar los contrayentes, la mención -

del lugar y la fecha en el acta de matrimonio; asf como la - ... 
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edad, ocupación y domicilio de los contrayentes¡ la constancia 

de que son mayores ó menores de edad y en este segundo caso, ~ 

de que no existe Impedimento para celebrar el matrimonio y la 

mención de régimen patrimonial de los consortes, asT como los 

nombres, opellldos y ocupoc16n de los testigos (ortfculo 102 y 

103 del C6dlgo Civil). 



CA~ITULO TUCEllO 

l. ELE"ENTOS DEL DELITO DE VIOLACIOH 

Es Importante en este capFtulo, analizar el artfculo 

226 comprendido en el capTtulo segundo del t6dtgo Penal vlge~ 

te que a la letra dice: 

" ... Al que pera hacer efectivo un dereeho o pretend.!_ 

do derecho que deba ejercí tar, e•p1ease vlolentl•, se le ap ll 

carS pr is 1 ón de tres meses • un •lios. En estos casos, solo -
•• pro cede ri por querella de la parte ofendida". 

De dtcho precepto, se desprenden tos siguientes ele·-

mentos: 

A) Al que: 

Se refiere a que cualquler per$ona puede ser sujeto -

activo del delito, es decir, no se requiere ninguna calidad -

en el sujeto ~ctlvo o pide dicho tipo un número de sujeto~, ~ 

si no que cualquier persona puede realizar dicho Ilícito. 

8) Derecho 

la p•labra Derecho proviene del l•tfn Olrectus, 

que signif(ca dfrecto, recto, seguido, Igual, sln torcerse a 

un lado y otro. facultad de h•cer o exlgtr todo lo que -~ -
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la ley o la autoridad determina a nuestro favor, o que el du=._ 

~o de una cosa nos permite en ella. 

Acción que se tiene sobre una persona o cosa. 

De lo anterior se desprende que et sujeto activo para 

hacer valer un derecho, esto es, que aún que jurldlcamente -

el tenga la poslbiJldad y que el Derecho le faculte uttJJzare 

la violencia, encuadrarra en el presente tipo penal a estudio. 

C) Pretendido Derecho 

Pretender significa querer conseguir algo. Hacer 

dllfgenclas para conseguir algo. Intentar, procurar. 

El legislador encierra una cuestf6n muy profunda al -

anal Izar e Implantar la palabra 11 Pretendldo Derecho", ya que 

en el tipo a estudio en la c6pula por vla fnldonla, puede co~ 

slderarse que encuadrarra la violación. ya que la ~eallz• por 

un pretendido derecho. 

O) Violencia 

la violencia puede deflnlrse como: "la acción y 

efecto de violentar o vlolentarse 11
• 

Proviene del latín vlolentía, que significa calidad 

de vlolento. 



- 61 -

En mater1a penal la violencia de las personas se dts• 

tlngue en fTslca y moral. 

La vlolencla fTslca consiste en la acc16n material s~ 

bre el cuerpo del ofendido, que la obliga, contra su voluntad 

a dejarse por medios que no puede evadir. 

Nuestro querido maestro Francisco Gonzilez de Ja Vega 

nos d1 algunso ejemplos: 

las maniobras materiales coercitivas, como amordasa·· 

miento, ataduras, suject6n; o en la comisl6n de delitos en el 

cuerpo del ofendido, como golpes, disparos, etc. 

Por violencia moral el Código Penal vigente para el • 

Distrito federal existe cuando se amaga o amenaza a una pers~. 

na con un mal grave, presente o Inmediato, capaz de lntlmld•L 

lo. Esta violencia moral produce efectos similares a la ffsl 

ca, porque la conm1nación amenazante impide el libre ejercl-­

c1o de la voluntad. 

Del ani11sis de estos elementos podemos concluir que 

el cónyuge que somete por medio de la violencia ffs1ca o mo· 

ral a su pareja, ejercita un derecho, ésto es, realiza la có­

pula, contra la voluntad de ésta incurriendo y encuadrando en 
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el tipo pena1 a estudio ya que es evidente que la conducta 

desp1egada por e1 activo a1 ejercitar un derecho por medio de 

Ja v1o1encfa agota los elementos del tipo ejercicio 1ndebido 

del propio derecho. 

Independientemente de que este tipo penal a sfdo es­

tudiado dentro del tftu1o de delitos cometidos por servidores 

públicos, desde mi punto de vista, es equivncadaesta clasifi­

cación, ya que el t1po a estudio no requiere calidad en el s~ 

Jeto activó y aceptar que solo los servidores púb1tcos tengan 

dererhos de cualquier persona consagrados en nuestras leyes -

sol1mente a un grupo que serían 1os serv1dores públicos. 
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11. DIVERSAS CORRIENTES JURIOICAS SOBRE LA COPULA 

VIOLENTA ENTRE CONYUGES. 

A. CORRIENTE DOCTRINARIA QUE ADMITE LA VIOLACION ENTRE 

CONYUGES. 

los que no admiten la posibi 1 idad jurídica de la viol!_ 

ción entre cónyuges, Invocan el argumento de Ja licitud de la 

cópula emanada del derecho a Ja misma que al marido pertene·· 

ce. 

Es lnegable tal derecho, tiene su fundamento en Ja in~ 

tituclón del matrimonio y a sus final ldades responde. Pero la 

licitud de Ja conjunción carnal entre cónyuges que est& fuera 

de toda controversia; no es argumento bastante para fundar Ja 

tesis enunciada, lo que sus defensores han debido demostrar, 

necesariamente, es que contra todos Jos pl""lnciplo_s, el mari.do 

tenga la facultad de recurrir a la violencia para ejercitar • 

su derecho, cuando le es negado por Ja mujer. Esta negativa 

autcrlzará el dlvorcro, pero jamás e1 empleo de Ja fuerza. 

Por respeto a la dignidad humana debe sostenerse que -

el marido que, por medio de la vJolencf a física o moral, tie­

ne acce~o carnal con su mujer comete el delito de violación. 
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B. CORRIENTE DOCTRINARIA QUE NO ADMITE LA VIOLACION 

ENTRE CONYUGES. 

Cuello Calón, 11 el ejecutado por el marido con v1olen­

cla o sin consentimiento de la mujer, no constituye violación, 

pues aquel al disponer sexualmente de ésta, obra en el ejer­

cicio legTtlmo de un derecho, pero adem•s Ja mujer no puede 

Invocar, en el caso de resistencia violenta, Ja legTtlma de­

fensa, pues no hay por parte del mar.fdo agresión i legTtima. 

Podrá aquel en ciertos caso~ ser responsable en vías de he-­

cho de lesiones causadas a consecuencJa de la cópula violen· 

ta, pero no de un delito de violación. 

Raúl Carrancá y TrujJllo, no es constitutivo del del.!_ 

to el coito del marido con su cónyuge ~in el consentimiento 

de ésta y aún empleando moderada violencia, pues ello es un 

ejercicio de un derecho y la mujer no puede resistir ese 

ejercicio amparándose en legítima defensa, pues no hay agr~ 

slón 1 legítima; en cambio, si cabe esta especie de vtolaclón 

cuando el marTdo pretende Ja cópula en conjunción anormal o 

contra natura. 

Jíménez de Asúa, al tratar de legftlma defensa manf-­

flesta que no cabe contra el que ejercita un derecho, por ...... 

eso la mujer no puede actuar en defensa legítlma negando al 

marido el derecho al coito, puesto que éste tiene derechos -
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personales sobre la mujer, concedldos por el matrimonió; pero 

si puede defenderse violentamente de actos contra natura o de 

tibJdtnes pslopáttca que le quieran ser Impuestos por el marl 

do, y también cuand,o éste se halle enfermo y embriagado, para 

evitar el contagio, en el primer caso, y la fecundación nefa~ 

ta para la prole en el segundo. 

Grolzard, sostiene al respecto que n1ngún derecho se 

atropel 1a a la mujer, al obl ig_~rsele por el marido, contra 

su voluntad, a realizarse con él un acto, que tiene ella d~ 

ber de prestarse a ejecutar en atención a que dentro de los 

flnes, del matrimonio ninguno es mis Importante que el de ta 

procreación. 

Soler, 11 no existe violación cuando medta debido con .. -

yugal 11
• 

Kanzlnl, ''no es punible e1 cónyuge que constrit\e al -

otro cónyuge que mediante vfo1encJa o amenazas, a la conjun­

ción carnal según la naturaleza y condiclones normales. 

Entre los fines del matrimonio, en verdad está tam·­

bfén el de proveer remedium concuplscentine 11 • 
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C. CORRIENTE DOCTRINARIA QUE EXISTE UH DELITO 

DIVERSO. 

Porte Petit, el cónyuge tiene, de acuerdo con el matr! 

monlo, derecho a la cópula normal exenta de circunstancias -­

que ta maticen de ilicitud. Por tanto, al realizarla, ejercl 

ta un derecho. Ahora bien, al efectuarse dicha cópul•, por -

medio de la violencia física o moral, esti ejercitando legal· 

mente su derecho¡ en consecuencia, no le puede amparar una 

causa de illcltud, habida cuenta que para que el ejercicio 

origine el aspecto neg•tlvo de la antljurldlcldad debe ser un 

ejercicio 1 legftlmo. 

Por otra parte no obstante que se realice la cópula 

violentamente, no existe el delito de violación, ya que el su 

jeto tiene derecho a la cópula aún cuando ha habido abuso de 

ese derecho orlglnindose en todo caso un diverso Ilícito pe·­

na1; en otros términos, a virtud del matrimonio los cónyuges 

limitan su libertad sexual por lo que respecta a la cópula •• 

normal exenta de circunstancias que la maticen de ilícltud, • 

ya que existe una recíproca obligación sexual de parte de - • 

aquellos y, consiguientemente cuando realiza uno la cópula·· 

por medio de la Vis absoluta (violencia física) o de la Vis • 

Compulsiva (violencia moral) 'no atacan a la libertad sexual -

porque ésta no existe por el mismo matrimonio, no produclénd~ 

se en consecuencia el delito de violación. 
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Van1ni, sostiene que, 11 no puede existir delito de vi~ 

laclón carnal en la violación entre casados pues no subsiste 

un derecho a la lnviolavilidad sexual de un cónyuge respecto 

del otro, cuando pOr el contrario, si su6s1ste un derecho a 

la no violación de la 1 tbertad individual. "Por tanto, agr~ 

ga 11 , LHo comete delito el marido que con violencias o amena­

zas se una carnalmente con su mujer? contesta: si comete· 

un del:to, pero no el delito de violación, sino el de leste· 

nes. 

González de la Vega, en nuestro concepto el problema 

de la posibilidad del delito de _violación entre cónyuges se 

reduce a determinar: a) si el ayuntamiento constl tuye del i· 

to matrimonial, y por ende, derecho marital a su exigencia; 

y b) si el ejercicio de ese derecho por medios violentos e1:-L 

mina e1 delito de violación por ausencia de anttjurtdlcidad 

de la conducta. 

El objeto sexual del conmublo establece por la histo­

ria y la doctrina jurfdica fué reconocido por el antiguo có­

dl go civil mexicano de 1884 (art. 155) al establecer; el m.!_ 

trlmonio es la sociedad legftima de un solo hombre con una ... 

sola mujer, que se unen con vfnculo indisoluble para perpe·­

tuar su especie y ayudarse a llevar el peso de la vida. 
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Aún cuando nuestro códtgo cfvil suprimió la anterior 

def1n1ción del matrlmonio, en $U reglamentación que contie­

ne diversas dtspos1ciones de tos que se desprende que l• r~ 

lactón se~ua1 es derecho correlativo deber entre los cónyu· 

ges. Así se establece: cualquier condlción contraria a la 

perpetuación de la especie o a la ayuda mutua que se deben 

los c6nyuges,· se tendri por no puesta (art. 147 del C6dtgo 

C 1V11). 

Entre Jos 1mpedlmentos 1ndispensab1es para contr•er 

matr1mon1o y que son causa de nulidad se menciona la lmpo-­

tencla Incurable para la cópul• (art. 156 fracción 111, 236 

y 267); para hacer pos1b1e el objeto del matrimonio se ord~ 

na que la mujer debe vivir al lado de su marido, (1rt. 163); 

ob11gación de cohabitar que se suspende en los casos de los 

artículos 275 y 276; es causa de divorcio la Impotencia Jn­

curable que sobrevenga después de celebrado el matrímonlo -

(art. 267 fracción VI). En con$ecuencia concluimos, que -­

existe entre Jos cónyuges la oblJgaclón del concubito y por 

tanto, derecho legal a su cumplimiento. 

Reconocida la licitud de la cópula matrimonfat y aceE 

tadO e1 derecho legal a su realización, puede pensarse que -

el marido que por la fuerza impone su cumplimiento a la esp~ 

sa renuente, no comete el delito de violación por ausencia -

de antljurlcfdad de su conducta, porque le existe la exclu·-· 
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yente de responsabilidad de obrar en e1 ejercicio de un dere· 

cho reconocido por 1a ley (art. 15 fracción XV del Código Pe· 

na I). 

No obstante que reconocemos el palmario derecho al fo~ 

nielo matrimonial estimamos que su exigencia por medios vio­

lentos no puede quedar amparada la excluyente. 

Cierto que esta es una causa de justificación de la •• 

conducta o de la eliminación de lo Injusto; pero como los de· 

rechos individuales están condicionados por los derechos de· 

terceros. en la estimativa de la eximente, se hace necesaria 

la valoración jurrdtca de las acciones efectuadas por el suJ; 

to al exigir o al Imponer el cumpllmiento de su derecho y re­

cordar los casos de 11 abuso del derecho 11 estudiados por al doc 

trina moderna. La cópula en sr m1sma conslderada, cuando re~ 

ponde a los objetos del matrimonio, es lfc1ta, pe·ro la cópula 

impuesta v1olentamente no¡ ya que ninguna persona podrá h_ace! 

Se justicia por sf misma, ni ejercer violencia para aclarar -

sus derechos (art. 17 constituctonat). 

Proclarmar el derecho marital a la cópula aún por me-­

dios violentos no consentidos por la esposa, nos parece resa­

bio bárbaro o de tipo medieval. 

Pero aún suponiendo que, por el ejercicio de un derecho, 

el marido forzador de la negativa de su mujer para el concubina 
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to no fuera responsable del delito de violación, de todas ma­

neras su conducta serra punible por las infracciones penales 

que la violencia en sr misma integre (amenazas, golpes, lesi~ 

nes, homicidio, etc.). Además civilmente quedarra expuesto a 

las acciones y sanciones privadas de divorcio y sus consecue~ 

clas legales por las sevlcias, amenazas o Injurias graves que 

sus procedimientos de vlolencla entranen, y por haber cometi­

do en ta persona del otro c6nyuge un acto (la cópula sin vo-­

luntad de éste y por medio de la violencia) que sería punible 

si se tratara de persona extrafta. (fracción XI y XIV del art. 

267 del C6dlgo Civil). 

SI se aceptara la supuesta jurlCldad de la cópula mat~ 

ria\ Impuesta por la fuerza, al menos tendrfa que reconocer­

se que la justificación no podrTa cubrir los casos en que se 

forzace 1 la esposa a tos ayuntamientos llícltos centrarlos a 

los fines del matrlmonto o en sr mismos dellctuosos tales co­

mo: el Forzamiento contra el orden material (íliclto por °Co~ 

trarlar al o~jeto del matrimonio y a las buenas costumbres). 

cuando el marido vlolentador esté enfermo de males veñéreos 

o de dolenclas;serlas en periodos lnfectantes {por el peligro 

de contagio que serTa constitutivo de delito), o en forma de 

eKhlbiclonlsmo obsceno (por ser delictuoso de acuerdo con el 

artftulo 199 bis del Código Penal). 
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111. DERECHO CO"PARADD 

A. ESPAAA. En este paTs 1 en el tftulo noveno, de Jos d!, 

11tos contra la ho~estldad. 

CAPITULO PRl"HO. "De la violación y de los abusos 

desohestos. 

AAT. 429. La vlolactón de una mujer será castigada -

con la pena de reclusión menor. 

Se comete violación yaciendo con una mujer en cual- -

quiera de los casos siguientes: 

1) 

1. Cuando se usare fuerza o Intimidación. 

2. Cuando la mujer se hallare privada de razón o de 

sentido por cualquier causa. 

3. Cuando fuere menor de doce ª"ºs cumplidos, aunque 

no concurriere ninguna de las clrcunstanctas ex-

presadas en los dos números anteriores. ( 1 ) 

Afonso Arroyo de las Heras y Jose f1a. Luzon Cuesta. 
Editorial Hispano Europea. Barcelona Espafta 1968. 

Código Penol 
Pag. 175 
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B. CUBA. CAPITULO VII. EJERCICIO ARBITRARIO DE DERECHOS. 

ART. 159. 1. El que, en lugar de recurrir a l• •ut~ 

rldad competente pira ejercer un derecho que le correspond• o 

razonablemente crea corresponderle, lo ejerza por sr mismo, -

en contra de la voluntad expresa o presunta del obl lgado, fn .. 

curre en sanción de privación de libertad de uno a tres meses 

o multa hasta cien cuotas. 

2. SI se emplea violencia o Intimidación en las per­

sonas o fuerza en las cosas para ejecutar el hecho y siempre 

que iste, por sus resultados, no constltuya·un"dellto· de m1-­

yor entidad, ta s1nclón es la prlvac16n de libertad de tres -

meses a un afto o multa de cien a trescientas cuotas. (2) 

2) C6dlgo Penal. RepGbl lea de Cuba, 1977. Pag. 82 
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C. CODIGO PENAL DE QUERETARO. Tftulo octavo. Del t tos coh-

tra Ja libtrt•d e lnesperlencia se~ua1es. 

CAPITULO 1: VIOLACION. 

AH. 160. Al que por modlo de la violencia re1tl lee 

cópula con un• persona sin el consentlmlento de esta. se le 

lmpondrS prlsl6n de 3 a 10 anos. 

ART. 161. Al que realice eópula con persona impúber 

o que tenga c•p•cid•d para co~prender o que por cualquier e~ 

sa no pueda resistir la condu~ta deltctuosa. se le fmpondré 

prisión do 3 1t 10 •ftos. 

Cuando la cópula se realfce por Medio de la violencia 

en los casos del párrafo ante~lor, la pena se aumentari hasta 

en una mitad M¡s. 

ART. 162. Cuando la violación se real lcf: aprovechan• 

do Ja bUtoridad que se ejerza legalm~nte sobre la vtetima, la 

pena prevl$t• en el Artfculo anter1or podrS auMentarse eonfoL 

me a lo se~alado en e1 segúndc p¡rr1fo del •ls~o precepto, y 

ser& prlvedo •dem¡s del ejercicio de la patria postestad, de 

Ja tutela o custodia y, en su ca$o, de tos derechos sucesorios 

con respeeto del ofendido. 

Sl l• violación es coniet Id• aprovechando los medios o 

clteun$tanela5 que 1e proporeione el empleo, cargo o profe-~ 
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slón que se ejerce, se aplicará la mf sma pena de prisión sen~ 

lada en e) párrafo que antecede y se le privará del c•rgo o -

empleo o se te suspenderS del ejerclclo del empleo, cargo o • 

profesión por el término de cinco a~os. 

ART. 163. Cuando la vtolación sea cometida por dos o 

más personas se Impondrá prisión de ocho a veinte aftos. 

ART. 16~. La vlo1aclón entre cónyuges sólo se perse-

gulriporquerella. (3) 

D. CODIGO PENAL DEL ESTADO DE "EXICO, 

CAPITULO 111. VIOLACION, 

A~T. 279. Se lmpodr¡n de tres •ocho 1ftos de prlsl6n 

y de cincuenta a setecientos dtas-multa, al que por medio de 

la violencia fTsica o moral, tenga cópula con Yna persona sin 

la v6lunt1d de ésta. Se lmpondran 4e seis a quince aftos de -

prisión y de cien a mi 1 dtas-multa, si la persona ofendida •­

fuere lmpGber. 

ART, 280. Se equlp•ra a la violación, la cópula con 

persona privada de razón, de sentido, o cuando por enfermedad 

o cualquier otra causa no pudiere re5Jsl tlr o cuando la vTct·.L 

ma fuere menor de catorce anos. 

3) Código Penal para el Estado de Queretaro. Orhndo Cardenu V. 
Edl tor y Distribuidor, lropuato, Gto. 1990. Pag. 197 
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ART. 281. Se impodrán de cinco a quince ·anos de prisión 

y de cien a mi) dfas ... multa, cuando en la comisión del delito 

de violación Intervengan dos o más personas. 

ART. 281. Se impondrán de uno a tres aftos de prisión 

además de las sanciones que seftalan los ArtTculos que antece-

den, cuando el delito de vlolaclón fuere cometido, por el au-

tor en contra de su pupilo, o por el padrasto o amasio de la 

madre del ofendido en contra del hijastro. En los casos en • 

que la ejerciera, el culpable perderS la patria potestad o la 

tutela, 1sr como el derecho de heredar al ofendido. 

Cuando el delito de violación sea cometido por quien 

desempefte un cargo o empleo público o ejerza una profesl6n, -

utilizando los medios o circunstancias que ellos le proporc1!! 

nen, seri destituido definitivamente del cargo o ~mpleo o su~ 

pendido hasta el término de cinco aftos en el ejercicio de su 

profesión. (4) 

E. CODIGO PENAL PARA El ESTADO DE GUERRERO. Tftulo Oct~ 
,,,_ 

vo. Delitos corc:ra la libertad e Inexperiencia sexuales. 

CAPITULO l. VIOLACION. 

Art. 139. A quien por medio de la violación ffslca o 

4) Códigos Penal y Procedimientos Penales. Edlt. Cajlca, S.A. 
Puebla, Pue. Pag. 193 
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moral realice cópula con persona de cua1quelr sexo, se le im· 

pondrá prisión de cuatro a nueve aftos y de treinta 1 ciento -

ochenta dras de multa. 

Art. 140. La misma pena del artfculo anterior se lm· 

pondr¡ al que real Ice cópula con persona menor de doce aftos • 

de edad o que por cualquier causa no tenga capacidad para co~ 

prender o posibilidad para resistir la conducta detlctuosa. 

Art. 1~1. Se opllcar& prlsl6n de seis •doce •"º' y 

de cuarenta a doscientos cuarenta dTas multa: 

l. Cuando se ejerciere vlolencla sobre la vfctlma en 

los casos previstos por el artTculo anterior; 

11. Cuando la violación se reallce aprovechando la -

autoridad que se ejerza legalmente sobre ta vrctima. sancJon&~ 

dose adem¡s con privación del ejercicio de la patria potestad, 

de la tutela o custodia y, en su caso de los derechos suceso­

rios con respecto del ofendido, o 

111, SI la vlolaclón se comete aprovechando los me·· 

dios o circunstancias que proporcione el empleo, cargo o comi­

sión que ejerza; en este caso, el agente ser& aanclonado, ad~ 

mSs, con privación o suspensión del ejercicio del empleo, ca~ 

go o comisión por el término de clnco aftos. 
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Art. \~2. Cuando la violación se cometa por dos o -

mis personas, se lmpodrin •e ocho a quince anos de prisión y de 

sesenta a trescelntos dras de multa. (S) 

5) Nuevo C6dlgo Pen•l p•ra el Estado de Guerrero. Edl t. Caj lea, S.S. 
Puebla, Puebla, 1986. Pag. 109 



CAP 1 TUlO CUARTO 

1, TEOR IA OEL DEL 1 TO 

Es Importante hacer un análisis del delito de violación 

aplicando Ja teorra del delito. Anal izaremos los elementos p~ 

sltivos y negatfvos de acuerdo a Jos cuatro elementos utiliza .. 

dos por el Profesor Porte Petlt. 

A. CONDUCTA O HECHO 

El Profesor Franz Von llszt, le 1 lama acto a la condu~ 

ta voluntaria en el mundo exterior¡ causa voluntaria o no im .. 

pedl~nte de un cambio en el mundo exterior. (1) 

Es comQn que un gran sector de Ja doctrina de un ·con--

cepto de Ja conducta reflrlendose a las maneras en que esta pu~ 

da expresarse¡ 'es decir, el proceder humano, la actividad o In 

actividad voluntaria que produce un resultado final y que vlO· 

la una norma. 

Citando a otro autor nos indica que ••• "la conducta .... 

consiste en el pecul 1ar comportamiento de un hombre r¡ue se tr.!_ 

duce exteriorme~te en una actividad o Inactividad voluntaria •.• 

.. ". (2) 

1) T•atado de De.echo Penal. Tomo 11. Edltodal Instituto 
Edltodal Reus, S.A. Ja. Edición. Maddd 

2) Pavon Vi1SConcelos 1 Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano, 
Pa•te Gene•al, 7a. Edición Ed. Po.-úa, 195& pag. 186 

i·• 
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La maneras en que se puede maní festar la conducta son: 

kc15~ u Omtslón, es dectr puede ser una actividad o movimiento 

corporal o puede ser una abstención, un no hacer. El actuar -

como el omitir, es hacer como el no hacer, tiene intima cene·-

xlón con un factor de carácter psíquico que se identifica con 

la voluntad de ejecutar ta acci6n o de no realizar la conducta 

esperada. (3) 

En el Derecho Penal "exlcano se sanciona al Individuo 

que haga aquello que esta prohibido por la ley, o deje de ha--

cer aquello que la ley le e~lge que realice¡ asT entendemos 

que se puede h•b 1 ar de 11 de 11 tos de a ce 1 Ón 11 y de 11 de 11 tos de 

omislón 11 • los delitos de omisión se dividen en "del Itas de 

omlstón simple" y "delitos de omisión improp1a 11 conocidos tam-

blén "delitos de comisión por omisión". Este último tipo de -

delito -de omisión- sefta1a un• lnactivld•d, un no hacer volu!!_ 

tarlo y tipificado por una ley como una conducta que 1o sanci~ 

na. La omisión es una conducta negativa y que la ley obliga a 

que se real Ice el acto, de esta manera si un sujeto permanece 

en la Inactividad viola un derecho jurTdlco de obrar, por otro 

lado, en la comisión por omisión se violan dos derechos jurfdl 

cos, uno de obrar y otro de abstenerse. 

'3) Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho 
Penal. Porrúa 19&.I. pag. 1~8 
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A partir de este breve anállsls podemos concluir que 

el de11to motivo de este estudio es un delito de acción, por· 

que solo se podrá realizar por un hacer, siendo Imposible la 

reallzaclón omislva. 

Dentro de los sujetos que Intervienen en I• acción •• 

existen sujetos activos y sujetos pasivos. 

El sujeto activo es el que real Iza la conducta llici·· 

ta penal, pudiendo ser tanto el hombre como la mujer. El suJ.!. 

to pasivo es el titular de un bien jurfdico tutelado por Ja ... 

norma penal y es quien resiente en forma Indirecta los efectos 

del dell to. 

Cabe sena·Jar que la doctrina distingue entre objeto m.!_ 

terlal ·y objeto jurfdlco del delito. El objeto material es 

precisamente sobre quien recae el dano o pel lgro¡ la persona 

o cosa sobre la que se concreta la acción delincutosa. El ob· 

jeto jurfdtco es et bien protegido por la ley y que el hecho o 

la omisión criminal lesionan. Por lo tanto el objeto material 

del delito en cuestión puede ser cualquier persona, hombre o ... 

mujer, nifto o adulto y el objeto jurfdtco es la libertad sexual. 

1. Ausencia de Conducta. la teoría analitlca del delito 

nos permite aislar sus elementos conformatlvos y determinar in 

un momento dado la ausencia de uno de el los. 
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El primer elemento la conducta, acción o hecho, e1 ª1. 

pecto negativo en 1a ausencta de conducta, ésto es, que falta 

la voluntad de rea11zaclón, si existe un comportamiento humano 

pero no hay la voluntad de realizac1ón a decir, encontramos Y,! 

rlas causas de ausencia de conducta. 

La vis Hayor o Fuerla Hayor es un fenómeno muy parecl· 

do a la Vis Absoluta. Es una actividad o Inactividad lnvolun .. 

tarta por actuación sobre el cuerpo del sujeto, de una fuerza 

exterior o él, de carácter Irresistible, proveniente de la na• 

turaleza o de seres Irracionales. 

La diferencia inmediata que encontramos entre la Vis -

Absoluta y la Vis mayor es que en la primera la fuerza lmpuls.2, 

ra proviene necesariamente del hombre, mientras que en la se-­

gunda la fuerza encuentra su origen en una energT~ distinta,.· 

ya sea natural o subhumana (energía no humana). 

Para una parte de la doctrina son reales aspectos neg~ 

tlvos de la conducta; el sueno, el hipnotismo y el sonambulis­

mo porque afírman que en tales ·fen6menos psfqutcos el sujeto -

realiza la actividad o inactividad s In voluntad porque se en-­

cuentra en un estado en el cual su conciencia esta suprimida y 

han desaparecido las fuerzas Inhibitorias. 

En el sonambulismo por ejemplo, el sujeto !e rige por 

lmagenes de subconc1encla, de ambula dormida, por lo que tiene 
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movimientos corporales inconscientes y consecuentemente invo-· 

1 untarlos. 

E1 hipnotismo se considera como una serle de manifes· 

taciones de1 sistema nerv¡oso producidas por una obediencia a~ 

tomática, que puede ir desde un simple estado de somnolencia • 

hasta un sonambulico, por supuesto pasando por diferentes fa· 

ses. El estado sonambúltco del hipnot1zado se ldentifiea por 

Ja ausencia del dolor y eJ olvido de lo sucedido durante e1 •• 

sueno hlpnótic~ cuando se despierta de ~1. 

Con relación al deilto que nos ocup1, no se sabe Ja·· 

eKistencia de alguna t3usa de ausencia de conducta, ya que con 

ef simple hecho de tener Sntenc16n de copular aún en contra 

de1 consentimiento de la otra persona, es tener voluntad de e~ 

meter una acción. 

B. TIPICIDAD 

''La t1picldad es eJ encuadramiento de una conducta con 

1a descripción hecha en la ley, la colncfdenci• del comportamie.!!. 

to como el descrito por e1 legislador. Es, en suma, 1a acufta .. 

c.ión o adecuac16n de un hecho a 1a htpótesls 1egfs1atlva". {i.) 

~) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. pag. 168 
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Para Celestino Porte Petir la tlpicldad es la adecua--

ción de la conducta al tipo, que se resume en la fórmula nul Jum 

crlme sine tipo. (5) 

Por su parte Pavon Vasconcelos ta deftne como 11 una for_ 

ma general y abstracta, como un comportamiento humano, la ade-

cuaclón de la conducta o del hecho a la htpotesls legislativa, 

el encuadramiento de la subjunclón del hecho en la figura le--

ga I". (6) 

Por otro lado, Jlménez de Asúa comenta: 11 Q.ue la vida 

diaria nos presenta una serle de hechos contrarios a la norma 

y que, por daftar al alto grado la convivencia social, se san--

clonan con una pena. El código o las leyes que los definen, 

los concretan, para poder castigarlos. Esta descripción legal, 

desprovista de carácter valorativo, es la que constituye la tL. 
plcldad. (7) 

Para gran parte de la doctrina, el tipo es la descrlp· 

ct6n de un1 conducta estimada por la norma p~nat, es, una con· 

ducta hecha dentro del marco legal, de las leyes. 

5) Porte Petlt, Celestino. Op. Cit. Pag. 35 

6) Pavón Vasconcelos, Fr•nclsco. Op. Cit. Pag. 277 

7) Jlménez de Asúa, luis. l1 ley y el Delito, Principios de Derecho 
Penal. Editorial Sudamericana, 1981. P19. 235 
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En tiempos remotos en Alemania al tipo se le consider.! 

ba como el conjunto de carácteres Integrantes del delito, In-­

. e luyendo el dolo o la culpa. 

Hax Ernesto Hayer, en su libro Tratado de Derecho Pe-­

nal, decla que le tlpicldad no era meramente descriptlv•, sino 

Indiciaria de la antljurJdlcldad¡ es decir, que no toda condu~ 

ta tfplca es antijurTdica, pero si toda conducta tipica es In­

diciaria de antljurídlcldad. Tlempo después Hezger decia que 

el tipo no es simplemente descripción de una conducta antljur! 

dica, sino la ratio esendi de la antljuridicldad, su razón de 

ser. 

Fernando Castellanoi, finalmente concluye que "ezger 

es el que tiene razón al observar como toda conducta típica es 

siempre jurídica, por ser en los tipos en donde e1 1egis1ador 

establece las prohibiciones y mandatos indispensables para ase 

gurar la vida comunl tarta. (8) 

Anteriormente dijimos que para Caste11anos Tena el ti­

po es uno de los elementos esenciales del delito; s1 hay ause~ 

eta del tipo faltara un elemento para que este se configure, -

habida cuenta de que en nuestra Constitución Federal en su art. 

lt, establece en forma expresa: 11 En los juicios del orden crl· 

minal queda prohibido imponer por simple analogfa, ~ 1ún por -

8) Castel !anos Tena, Fernando. Op. ti t. Pag. 169 
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mayorra de razón pena alguna que no este decretada por una Ley 

exactamente 1plicable al Delito de que se trata11
• Por lo que 

cabe afirmar que no ex1ste Delito, sin tipo. 

Es importante aclarar que no debe confundirse el tipo 

con la t1p1cidad. El t1po es la creación legislativa, 1a des­

cripción que hace el Estado de una conducta dentro de los pre­

ceptos penales. La tiplcidad es la ADECUACION de una conducta 

co~~reta con la descripción le9al formulada en abstracto. 

Finalmente, podemos decir que el tipo es la descrlp- .... 

clón leg•l de una conducta que se estima como delito y que le­

siona o hace peligrar bienes ~urfdfcos que se encuentran prot~ 

gldos por la norma penal. El tipo es, una concepción legisla• 

tlva, es la descrlpci6n de una conducta que en cualquier mame~ 

to puede r.eallzar un sujeto dentro de los preceptos legales. 

Existen diferentes clases de tipos. Se pueden claslfl 

car por su composición, de la siguiente forma: 

NORHALES. Son los que se 1 imitan a hacer una descrip­

ción objetiva. v.gr. el homicidio. 

ANOR"ALES. Ademis de factores objetivos contienen el~ 

mentas subjetivos o normativos. v.gr. estupro. 

El primero contiene conceptos puramente objetivos, y 

el segundo contiene adem¡s situaciones valoradas y subjetivas. 
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Por su ordenación metodológica: 

FUNDAMENTALES O BASICOS: Constituyen la esencia o fu~ 

damento de otros tipos. 

ESPECIALES. Se forman agregando otros requisitos al 

tipo fundamental, al cual subsumen. 

COMPLEMENTADOS. Se c~nstltuyen al lado de un tipo bi­

sfco y una clrcunst1ncl1 o pecu11arldad distinta. 

Los dos últimos pueden ser agravados o prlvl1egl1dos. 

El tlpo también se puede clasificar en función de su· 

autonomía o Independencia en: 

AUTONO"OS O INDEPENDIENTES. Tienen vida por si 

SUBORDINADOS. Dependen de otro tipo. 

Por su formulación: 

CASUISTICOS. Proveen varias hipótesis; a veces al ti­

po se Integra con una de ellas¡ es decir, pueden ser 1ltern1tl 

vos¡ otras con la conjunción de todas y vienen a ser acumulatl 

vas. 

AMPLIOS. Describen una hipótesis única que puede eje­

cutarse por cualquier medio comtslvo. 

Por último, el ~ipo puede claslflcarse atendiendo al ~ 

dano que cau~an: 



- 87 -

DE DAAD (D DE LESIDN): Protegen contra la disminución 

o destrucción del bien. 

DE PELIGRO. Tutelan los bienes contra la poslblldad 

de ser dat\ados. 

Por lo anteriormente expuesto podemos concluir que et 

delito motivo de nuestro estudio se clasifica: en NORMAL por­

que no contiene elementos normativos ni subjetivos; AUTONOHOS 

O INDEPENDIENTES, en cuanto a que el tipo tiene absolut1 aut.E_ 

nomfa, es decir, no depende de otro tipo para existir; y CA- -

SUSTICO, atendiendo al hecho de que este tipo describe varias 

formas de cometer el delito y no solo una ~od1lld1d. 

l. Causas de Atlplcldad 

Al hablar de atfplcidad, nos referimos al aspecto neg~ 

tivo de la tlplcldad, es decir, un Impedimento de la integra~­

clón del delito. 

Para Castellanos Tena, cuando no se Integran todos los 

elementos descritos en el tipo legal, se presenta el 11specto -

negativo del delito llam•do Atlplcldad. 

La atipicidad existe cuando el comportamiento del hom~ 

bre que es previsto con anterioridad en la ley en forma abstra~ 

ta, no encuentra una adecuación en ese precepto por estar au--
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sentes alguno o algunos de los requisitos constitutivos del -

tipo. Si la conducta no es tTpica jamás podrl ser deltnctuo­

sa. 

El principio 11 nu11um crimen", 11 nu11a paena sine lege 11 

que se equipara al principio 11 nullum crlme sino tipo" que se 

traduce "no hay del lto sin tlplcldad 11 es perfectamente apile!. 

ble en nuestro Derecho y nos ubica en el supuesto de no acep­

tarse la •nalogfa. Cuando el hecho no se encuentra tipifica· 

do o cuando le falta alguno de los caracteres o elementos tí• 

p1cos 1 'no se aplicara ntngun precepto.por an•logfa, sino que 

no se Integrar¡ el delito. 

Como ya mencionamos en el apartado anterior, suele -­

confundl rse entre ausencia de tipo y de tlplcldad. la ausen· 

eta de tipo se presenta cuando el leglslador por cualquier -­

circunstancia no describe una conducta que deberá ser 1nélul­

da. La ausencia de tiplcldad se presenta cuando existiendo -

el tipo, la conducta no se amolda a éste. 

Flnilmente, en toda atlpicldad hay falta de tipo, en 

el sentido de que si un hecho específico no encuentra exacta­

mente en el descrito por la ley, con referencia a él, no exl~ 

te tipo. 

Las causas de atlplcldad pueden resumirse en las sl-­

gulentes: 
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a. Ausencia de calidad o del número exJgido por la ley 

en cuanto a los sujetos activo o pasivo. 

b. SI hlu el ,objeto material o el objeto jurídico. 

c. Cuando no se dan las referencfas temporales o espa--

clales requeridas en el tipo. 

d. Al no realizarse el hecho por los medios comlsfvos e~ 

peciflcamente se,,alados en la ley. 

e: SI faltan los elementos subjetivos del Injusto legal 

mente exigidos. 

f. Por no darse en su caso, la antiguedad especial. 

Algunas veces cuando se describe el comportamiento -

por el legislador, éste se refiere a cierta calidad en el s~_ 

jeto activo, en el pasivo o en ambos. Sin la Institución o 

1!-I interes por proteger, no habra objeto jurrdlco. También 

se presentará una atlplcldad por no existir objeto material 

sobre el cual recaiga Ja acción como cuando se pretende pri-

var de Ja vida a quien ya no la tiene. El articulo 302 del 

Código Pen•I dice ••• 11 Comete el Oelf to de Homicidio el que .. 

priva de 1• vida a otro 11
• (C•be aclarar que en este caso -­

tampoco hay objeto jurídico). 

En ocasiones el tipo describe el comportamiento bajo 

condiciones de lugar o tiempo; es decir, si la hipótesis le-
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gal precisa de moda11dades especrflcas, estas han de verifi· 

carse para l• lntegracfón del dellto, verb1gracia el art. 

265 del C6dlgo Penal que tipifica la violación "por 0>edlo de 

la vfo1enc1a fTslca o moral''· (9) 

Habl•ndo excluslv•mente del delito de vfo1•ción, pa· 

ra Porte Pettt 1• tlplcldad de este delito, consistirí• en -

la adecu1ct6n • )o prescrfto por 1• ley; es dectr, que exista 

una cópula re•11zada por medio de la vls absoluta o la vis -

compulsiva, en cu•lquler persona sin tmport•r el sexo. 

C. ANTIJU~IOICIOAD 

Se ha afirmado que la antljurldlcldad es un concepto 

negatlvo, desapro~ador del hecho humano frente al Derec~o. 

Algunos autores, siguiendo un crlterlo que atiende a 

la ley, han pretendido dar una noción de la antljurldlcldad 

en forma negativa, asr, entre ellos, Porte Petit •rgumenta -

que se tendra como antijuridlcidad una conducta adecuada 11 

tiPo cuando no se pruebe 1a exlstenela de una causa de justl 

ftcaclón, recalcando que por hoy así funcionan los Códigos • 

Penales. va11endose de un procédlmlento de e~c1uslón, lo cual 

slgntflca, en su crlterio, la concurrencia de una doble con• 

dfclón para tener por antfjuridlca la conducta: la violación 

9) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. Pag. 176 
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de una norma penal y la ausencia de causas de justificación. 

AJ respecto Castellanos Tena dice: 11 La antijuridlcl-

dad, es lo contrarl~ al Derecho, por tanto, e1 hecho no basta 

que encaje descrlptJvamente en e) tipo que 1a ley ha previsto, 

sino que necesita que sea antljurrdJco., contrario al Derecho". 

(10) 

Segün Cue11o talan, la antljurldlcld•d presupone un -

Juicio, una estlmaclón de 11 oposición existente el hecho re!_ 

llzado a una norma jurfdfco-penal. Tal juicio es de car,cter 

objetivo por solo recaer sobre Ja acción ejecut•da .. 

Lo cierto es que la antljurldlcldad radica en la vio· 

lac1ón del valor o blen protegido a que se contrae el tlpo pe 

nal respect1vo .. 

Por su parte Pavon Vasconce1os al respecto expresa: 

11 la antljurfdlc.lded es un desvalor jurfdlco, una contradic ..... 

ción o desacuerdo entre e1 derec.ho del hombre y las normas -­

del Derecho", ( 11) 

Para alguna parte de la doctrina lo que realmente in­

teresa al Jus-penalista, es, la contradfccJOn objetiva de va· 

lores estata1es en el nucleo mismo de todo fenómeno penal. 

,,¡ Castellanos Tena, Fernando. Dp. Cit. Pag. 178 

11) Pavon Vasc:oncelos, Francisco. Op. CiL Pag. 2~5 
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Para este sector actua antijuridicamente quién contradice un 

mandato del poder. Raúl Carrancá y Truj i 1 lo, entendemos que 

1a antljurJdtcldad es la oposición a las normas de la cultu·· 

ra, reconocidas por el Estado. Se le denomina también "lllcl 

tud11 palabra que también comprende el ambito de la referen-­

cla a la ley; "entuerto" palabra it1llana y que en esp11ftol .... 

constituye un arcatsmo; e 11 1njusto 11 , preferido por los alema­

nes para significar lo contrario al Derecho, que es equivale~ 

te a lo antljurfdlco. Podemos resumir que antijurldicldaid es 

la contradicción entre una conducta concreta y un concreto o~ 

den establecido por el Estado. 

Cuando decimos ºoposición a las normas 11 nos referi-­

mos a la ley. 

Nos referimos a las normas de la cultura; es declr a 

las ordenes y prohibiciones por las que una sociedad exige el 

comportamiento que corresponde a sus Intereses, y cuando estas 

normas las reconoce el Estado la oposición a ellas viene• ser 

lo antijurfdtco. 

Cuando la norma de cultura ha sido recogida por el o~ 

denamlento jurídico, se hace posible la an tijurldfcidad, es 

decir la violación u oposición o negación de la norma. 
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d. Ejercicio de un derecho. 

Es aquella circunstancia en Ja que el Individuo actua 

de acuerdo a,I Derecho que la propia Ley le confiere. 

Es el obrar en el ejercicio de un derecho consignado 

en la ley. 

e, Impedimento legTtfmo. 

El Impedimento legTtimo está reconocido como "clrcun.!. 

tanela excluyente de responsabJJldad 11 en el artrculo 

15, fracción VIII, de tal manera ~ue no existirá dell 

to cuando se contravenga Jo dispuesto en una ley pe-­

nal siempre que la conducta atienda a un Interés pre­

ponderante. 

Por todo lo que anteriormente •de manera muy somera­

se expuso, podemos conclulr que en el dellto de vlolacl6n por 

ningún motivo se puede dar una causa de justificación, por-­

q~e un delito como el que nos ocupa no se cometeri nJ por J~ 

gitíma defensa, si por estado de necesidad, mucho menos por 

Cumplimiento de un deber, etc. 
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Es necesar1o que tal agresión sea real, presente, que 

no sea pasada ni futura, contraria a la ley, rue en-­

trane un peligro Inminente, Jnevitable por otros me-­

dios, para la persona, honor o bienes propios o ajenos. 

b. Estado de necesidad. 

Es el peligro actual o Inmediato para bienes jurtdlca­

mente protegidos, que solo puede evitarse mediante la 

lesión de otros bienes también jurídicamente tutelados, 

pertenecientes a otras personas. 

El estado de necesidad se caracteriza por ser un cho-­

que de Intereses pertenecientes a distintos titulares, 

es una situación de peligro cierto y grave, cuya supe­

racl6n para el amenazado, hace imprescindible el sacr! 

flclo del lnter~s ajeno como único medio para salva- -

guardar e1 grupo. 

c. Cumpllmlento del deber 

Consiste en e1 actuar por ob11gaclón, ya sea que esta 

obligación provenga de una ley o de un superior jerár­

~ulco. Actuar en cumplimiento de una obligación con-~ 

signada en la ley. 
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En el delito de violación la única causa de atlpicJdad 

será la falta de medios exigidos por el tlp, v.gr.: que haya 

consentimiento para realizarse Ja cópula y así el sujeto lnt~ 

resada no estará am
0

enazado moralment~· (vis compulsiva) o bien 

obligado por una fuerza física (vis absoluta). 

Podemos decir que en el delito de violación no exige 

para su tipificación caracteristlcas específicas en el sujeto 

activo o pasivo; así como tampoco hace referencias temporales 

en cuanto a Ja violación propia, nl especiales nl a elementos 

normativos ni a elementos subjetivos. 

Fontan Balestra comenta que el acceso carnal es ile~T­

tlmo cuando se realiza con pesona respecto de la cual no ten­

ga el agente derecho al col to. 

Es Indudable que Ja conducta en la vlolac16n ser¡ an~! 

jurfdlca cuando, siendo típica no exista una causa de·Jfcitud 

en caso de que proceda. 

1. Causas de 1 ícitud 

Jiménez de Asúa, dice que son causas de justificación 

las ue excluyen Ja antijuridlcldad de una conducta que puede 

subsumirse en un tipo legal; es decir, aquellos actos u omi-­

slones que revisten aspectos de delito, flgura delictiva, pe-
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ro en los que falte, sin embargo el carácter de ser antljurT• 

dlco, contrario a Derecho, que es el elemento más lmportante 

del crimen. ( 12) 

Debemos entender por causas de justJftcación aquellas 

condiciones que tienen el poder de excluir la antijurid1cidad 

de una conducta típica. Se considera como un aspecto negati­

vo del delito; en presenc1• de una causa de lfcftud falta·­

uno de los elementos esenclafes d~l de1tto, a saber: la antL 

juridicidad. 

Par• Fernando Castellanos Tena, las ceusas de licitud 

son: •1aquellas condiciones que tienen el poder de exclu1r Ja 

llntljurldlcldad de una conducta tlplca". (13) 

A continuación se mencionan las causas de licitud que 

en nuestro Derecho e•isten, según r. Castellano Tena: 

a. legitima Defensa: 

Es la reacción que se tiene frente a una agresión anti 

Jurfdica realizada por el atacado o por terceras pers~ 

nas contra et agresor, sin traspasar la medida necesa­

ria para I• protección. 

12) Jln\énez de Asúa, luis. Op. Cit. pag. 284 

13) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. Pag. 183 
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D. CULPABILIDAD 

La culpabil1dad se Identifica con la responsabilidad 

hacia el sujeto activo, pro haberse este conducido contra--

r1amente a lo establecido por la norma jurfdlco penal. 

Con relación a este punto al9unos autores como Caste· 

lanas Tena y Porte Pettt, manifiesten 11 
••• ue la culpabill-

dad es el nexo Intelectual y emocional que liga al sujeto --

con su acto ••• 11 (1~) 

Jlménez de Asúa por su parte manifiesta que En 

el mas amplio sentido puede definirse la culpabilidad como -

conjunto de presupuesto que fundamentan la reprochabiltdad -

personal de la conducta ant Jjurfdlca1
.'. (15) 

Son considerados elementos de culpa los sl.gulentes: 

El primer elemento de la culpa es un actuar volunta--

rlo (positivo o negativo); en segundo término que esa condu~ 

ta voluntaria se realice sin 1as cautelas o precauciones exi 

gldas por el Estado; tercero, los resultado del actuar han -

de ser previsibles, evitables y tipificarse penalmente; por 

último, precisa una relación de causalidad entre el hacer y 

no hacer lnlclales y el resultado no querido. 

En nuestro Derecho Penal, la culpabilidad presenta --

tres formas: 

111 ) CasteUanos Tena, Fernando. Op. CI t. Pag. 246 

15 • Jlménez de Asua, Luis. Op. Cit. Pag. 352 



• 98 • 

a. El dolo o Intención 

b. La culpa o Imprudencia 

c. La preterfntenc1onalidad 

a. El Dolo o Intención se presenta cuando el ind1v1• 

duo o sujeto act1vo ya se ha representado en su mente la con 

ducta ue v• a real Izar v e1 resultado que esta misma tendrá 

enseguida decide en un acto de voluntad, llevar a cabo lo que 

en su mente se representó. Podemos ver que este t(po de co~ 

ducta es Intelectual y voluntaria. 

Se presenta cuando se produce un resu1tado tiplcamen~ 

te antljurTdico, con plena conclencla de que se quebrante el 

deber, con conoc1m1ento de las circunstancias de hecho y el 

curso esencial de Ja relación de causalidad existente entre 

la manifestación humana y el cambio en el mundo exterior con 

voluntad de real Izar Ja act(Ón y con representación del resul 

tado que se quiere. 

El dolo contiene un elemento ético, y otro volJtlvo o 

emociona J. 

El elemento ético esta constltufdo por la conelencl• -

de que se quebranta un deber. 

El volitivo o psicológico cons1ste en 1a voluntad de -

realizar el acto; en la violación del hecho tTpico. 
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b. La Culpa, tambiin denominada imprudencia, se pre­

senta cuando e da cuenta et sujeto activo que no quiere re~ 

1Jzar una conducta que conlleve a un resultado delictivo, p~ 

ro por un actuar fmprudente, negligente, carente de atención, 

cuidados o reflexión real{za una conducta que produce un re­

sultado delictuoso previsible. 

La culpa, es la ejecución de un acto, que pudo, y ade• 

mis deblo ser previsto, y que por falta de previsión en et -­

agente, trae como resultado un efecto daftoso. E•lste cuando 

se produce un resultado tTplcamente ant1jurfdico por falta de 

previsión del deber de conocer. Esto no solamente cuando ha 

faltado al autor la rer.resentaclón del resultado que vendra, 

sino tambjén cuando la esperanza de ~ue no se sobreponga ha -

sido fundamento dec1slvo de las actividades del autor. que se 

producen stn querer et resultado antljurTdlco. 

Las dos principales clases de cu1pa son: consciente, 

con previsión o con representación, e inconsciente, sin prevL 

sión o sin representación. 

La primera es aquella en la que el sujeto activo ha 

previsto el resultado tfplco como posible, pero a pesar de 

ello no lo ~ulere. es decir, abriga la esperania de que no 

ocurrlra. 

La cul~a fncosc1ente, stn previsión o sin representa-­

c1ón, existe cuando precisamente e) sujeto activo no prevee -
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e1 resultado que es penalmente tipificado. Se presenta volu~ 

tarledad en la conducta causal, pero no se ha representado en 

11 mente del sujeto el resultado de naturaleza previsible; es 

decir, no se previo un resultado por falta de diligencia. 

A esta última clase de culpa sol Ta clasificarsele en 

lata, leve y levlslma, atendiendo al criterio que rige en el 

campo del Derecho Civil según la mayor o menor f•cllidad en~ 

la prevención. 

c. Preterlntenclonal ldad. En el C6dlgo Penal para 

el Distrito Federal, estl considerada esta última forma en ta 

que se presenta la culpabl lldad, en· la fracción 111 del art! 

culo e• que dice: "Obra preterlntenclonalmente el que cause 

un resultado tfptco mayor al querido o aceptado, s1 aquel se 

produce por lmprudencl a•1. 

De aqur podemos derivar que en la preterlntenclón, el 

resultado trplco sobrep•s• a l• Intención del sujeto. 

Para Fernando Castellanos, la preterlntenclonalldad es 

no solamente dolo, ni unlcamente culpa, slno una suma de am-· 

bas especies, que se tntclan en forma dolosa y terminan culp~ 
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samente en su adecuación típica. (16; 

En Jos comentarlos que el profesor Celestino Porte Pe­

ti t hace al Cód1go.Pena1 para el Distrito Federal expresa que 

con la preterintenclón se evita sanc'onar como Intencionales 

conductas que realmente no lo son, como ocurre cuando el res­

ponsable del tlrclto qulre causar un delito menor y ocasiona 

lmprudenclalmente uno mas grave. (17) 

El dolo y la culpa, se representan en diferentes for-­

mas¡ el dolo puede presentarse de las siguientes formas; 

Directo, el resultado corresponde al que habfa previs­

to el sujeto activo, es decir. hay voluntariedad en la conduc 

ta se quiere el resultado. 

lndl recto, que corresponde a la voluntad g_enértca de_ -

dllngulr, sin proponerse a causar un delito en especial. 

Eventual, e1 sujeto se propone un resultado di1ectivo, 

previniendo la posibilidad de otros da"os mayores, pero se·­

aceptan en el supuesto de que ocurran. 

Por otro lado, la culpa puede revestir las siguientes 

formas: Consciente o lnconciente como ya se analizaron ante· 

riormente. 

lE.) Castellanos Tena, Fernando. Op: Cit. Pag. 252 

17) Código Penal para el O.F. Serle Legislación lle•lcana 1984 Pag. 20 
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Para concluir con el análisis de la cu1pabilidad, se .. 

hará referencia al caso fortuito, en el que la conducta y el 

resultado que se verifica, no son atribuibles al sujeto, ni a 

tftulo de dolo, ni de culp:, toda vez que el sujeto no se pr~ 

pone real izar una conducta típica, ni actuar en forma negl i--

gente o imprudente¡ en consecuencia, el acto viene a ser un -

accidente, un hecho extrafto a la voluntad y al cuidado del s~ 

jeto que realizó la conducta. 

Con relación a lo estudiado con la culpa, se concluye 

que en el delito a estudlo puede e•lstlr el dolo -y especial· 

mente el directo·, como forma de culpabilidad, ya que para -

la verificación de dicho ilTclto se requiere necesariamente -

del actuar consciente y voluntario, encaminado a la producc1ón 

de un resultado típico y antijurídico. Resulta ser directo, 

porque el propósito del sujeto activo coincide con el resul· 

t1do. 

1, Inculpabilidad. 

la inculpabilidad es el aspecto negativo de la culpabl 

lidad. Jlménez de Asúa nos dice que son causas de 1nculpabl­

lidad "las que absuelven al sujeto del juicio de reproche" •. 

( 18) 

18) Jlménez de Asúa, Luis. Op. Cit. Pag. 27~ 
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Castellanos Tena por su parte manifiesta que la incu1-

pabil1dad opera al hallarse ausente los elementos esenciales 

de la culpabilidad; conoclmiento y voluntad. Tampoco será -­

culpable una conduita s1 falta alguno de los otros elementos, 

o la imputabilldad del sujeto, porque si el delito integra un 

todo, solo existirá mediante ta conjunción de los caracteres 

lnstitutivos de su esencia. Así la tlpicidad debe referirse 

a una conducta, la antijurldicidad la oposición objetiva al • 

Derecho de una conducta coincidente con un tipo penal; la -

culpabi 1 idad como aspecto subjetivo de él presupone ya una va 

1oración de la antijuridicidad de la conducta típica. Pero -

al hablar de la Inculpabilidad en particular o de las causas 

de excluye la culpabilidad, se hace referencia a la e11m1na·· 

ción de este elemento del del 1 to, supuesto a una conducta tí· 

pica y antijurfdica de un sujeto imputable. (19) 

la lnculpab11idad se presenta cuando una persona actua 

en forma aparentemente dellctuosa, pero no se le puede repro­

char su conducta por e~lstlr una causa precisamente de incul· 

pabl 1 idad, que se refiere a la ausencia del conocimiento o V!!, 

luntad en la real izaclón de la conducta como en el caso de 

error esencial del hecho, y en general, la coacción sobre la 

voluntad. 

A continuación se ~encionaran las causas de lnculpab1-

11 dad: 

19) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. Pags. 257 y 258 
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a. E1 error de hecho y error de derecho 

b. La obediencia jerarquíca 

c. La legrtima defensa putativa 

d. Estado de necesidad putativa 

e. Deber y derechos putativos 

f. La no exlg1b11id1d de otra conducta 

g. El te'ñior fundado 

h. Encubrimiento de parientes y allegados. 

a. El error. 

Es un falso conocimiento de la verdad, es una ldea fa! 

sao erronea respecto de un objeto, cosa o situación, consti· 

tuyendo un estado positivo, en un defecto de origen pstco16g~ 

co en la formación de la voluntad. 

El error de hecho, también llamado error de tipo, se 

produce cuando el agente cree encontrarse ante una causa de -

justificación, por error invencible, es decir, tiene un falso 

concepto sobre los presupuestos típicos de una causa de justl 

ff cacfón. 

los errores de hecho se puede dividir en esenclales y 

en accidentales. 

los errores esenciales producen inculpabilidad en el 

sujeto cuando es invencible, pudiendo recaer sobre los eleme~ 
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tos constl tutlvos del del 1 to 1 de carácter eesenclal 1 o sobre 

alguna circunstancia agravante de penalidad. 

El accidental, no es causa de Inculpabilidad, por re· 

caer sobre los elementos no esenctales, accidentales del de-

1 f to o sobre simples ctrcunstanclas objetivas. 

El error de Derecho, también J1amado error de prohlbJ_ 

clón, es cuando existe una voluntad directamente encaminada 

a la concreción del tipo pero al tiempo que existe un cierto 

contenido doloso de la voluntad que rige a la conducta, hay 

circunstancias que Impiden que esa voluntad dolosa sea tam-· 

blén culpable. 

El sujeto no sabe que su hecho es antljurfdlco o cree 

que esta exculpado, es decir, no sabe que su proceder esta· 

prohlbfdo. El Individuo t1ene una facultad espec.1a1 para V-!_ 

1or1zar e1 hecho, por lo que se refiere a su contenld9 y si~ 

nlf1caclón, en orden a ta antljurldlcidad y cuando teniendo 

esa facultad Incurre en un error respecto de la naturaleza y 

alcance de la prohibición contenida en la norma, esto puede 

motivar a que aparezca una causa de lnculpabllidad del hecho 

pe~petrado, que haya realizado motivado en esa falsa valora­

ción. 
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PRIMERA. El matrimonio es un contrato clv11. con fu~ 

damento en e1 artrcu1o 130 pirrafo segundo de Ja Constitución 

Po1rt1ca de los Estados Unidos Mexicanos. 

SECUNDA. El Derecho Penal tiene como finalidad prot~ 

ger Jos bfenes jurfdfcos de cada persona y por ende conservar 

la unldn de la familia. 

TERCERA. En el matrimonio el hombre y la mujer tle-­

nen los mfsmos derechos y ob11gaclones, y el ffn G1timo del -

matrimonio es 1a procre~tclón y preservación de la especie. 

CUA~TA. Son derechos de los cónyuges decidir de man~ 

ra lfbre, responsable e Informada sobre el número y espacia-­

miento de sus hijos, este derecho lo ejerceran en común acue~ 

do. 

Es obllgaclOn de Jos c6nyuges, contribuir cada uno -­

por su parte a los fines del matrimonio y a socorrerse mutua• 

mente~ Vlvfran Juntos en el domicilio conyugal, es decir, ~I 
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estab Jecido de común acuerdo por el Jos. Es obligación de am 

bos contribuir economfcamente al sostenimiento del hogar, 

a11mentaclón, educact6n y a Ja de sus hijos. 

QUINTA. ,ara que exista concubinato se requiere que 

vivan en unión co~o mrntmo 5 anos. 

SEXTA. Considero que aplicar una pena de 8 a 14 a~os 

11 un c6nyuge, va encentra de los fines del Derecho Penal, ya 

que en ves de Integrar, desintegra a la famllta. 

SEPTl"A. El c6nyuge que Impone una c6pula vlolenta d~ 

~e ser sancionado en base al artfculo 226 del Código Penal vl 
gente ya que él cree ejercer un Derecho y lo real Iza por me-· 

dio de la violencia. 

OCTAVA. La c6pula por vfa fnldonla, encuadra en los 

elementos del artículo 226 al mencionar que ejercita un pre· 

tendido derecho. 
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