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Como dijo acertadamente un jurista,
ninguna acusacion es mas dificil de hacer
que la de violacion; ni existe proceso en

que la inocencia del acusado seamas
dificil de probar,

Sidney Smith. I



INTRODUCCION.

El presente trabajo tiene como objetivo central, analizar la existencia de!
delito de violacion cometido por uno de los conyuges en agravio del otro, ya que la
negativa de uno de los consortes para acceder a la relacion sexual que debe al otro,

de ninguna manera autoriza a éste para ejercer su derecho por medio de violencia
fisica o moral.

El Cédigo Civil al regular al matrimonio, no establece expresamente
como obligacion de los conyugss la sexual; pero siendo la libertad, uno de los valores
del ser humano, nadie puede imponemos a realizar una determinada conducta
confraria a nuestra voluntad, de manera que donde termina la libertad sexual de un
coényuge comienza la libertad sexual del otro.

En este orden de ideas el desamollo de esta tesis se ha dividido en
cuatro capitulos. En el primero de ellos titulado “Aspectos Generales acerca del
matrimonio®, abordamos el significado etimolégico del matrimonio, asi como el
origen, concepto y naturaleza del mismo, mencionando cuales son los requisitos para
la celebracién del mismo. En el Apartado segundo, denominado “Efectos.del
matrimonio®, reatizamos una breve referencia de éstos en cuanto a la persona de los
cdnyuges, asi como al concepto de emancipacion y su regulacion en nuestra
legislacién civil. ! capitulo tercero denominado “Delito de violacion®, hacemos el
andlisis juridico de este delito, asi como de cada elemento que integra dicha figura
tipica. Y por Ultimo el capltulo cuarto titulado "Los conyuges como sujetos del delito
de violacion®, se examinara a la Violacién entre conyuges y el porqué se cumplen
con los requisitos para fa integracion de fos elementos del tipo.
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CAPITULO 1

ASPECTOS GENERALES ACERCA
DEL MATRIMONIO.




CAPITULO.
ASPECTOS GENERALES ACERCA DEL MATRIMONIO.

1.1. SIGNIFICADO ETIMOLOGICO DE MATRIMONIO.

Guillermo Cabanellas, en su * Diccionario de Derecho Usual® dice
que la palabra matrimonio deriva de la voz latina matrimonium, derivado a su
vez de matn (por matnis), genitivo de madre; y de manus, cargo u oficio de la
madre.

Explica que se prefirid el nombre de malrimonio y no el de
patrimonio, por cuanto era fa mujer la que, en realidad, deteminaba el vinculo
de parentesco, por la certidumbre de la filiacién, en las primitivas épocas de
promiscuidad sexual; y, mas adelante por entenderse que para la mujer son las
mayores obligaciones del matrimonio, por los hijos y el hogar; sin excluir que su
atraccion es la que mueve al hombre, casi siempre, a la iniciativa de proponerio
y al hecho de consumario.

Cita otras cuatro etimologias, indicadas, en la Suma Teoldgica,
por Santo Tomas: a) de matrem munies, defensa de la madre; b) de matrem
monens, porque previene a la madre que no se aparte del marido; ¢} de matre
nato, par cuanto la mujer se hace madre del nacido; y, d) de motos y materna,
porque al ser dos ern came una, forman los conyuges 0 matrimonio una sola
materia. '

! CABANELLAS, Guillermo, Diccionario de Derecho Usual, Tomo II,
Editorial Heliasta, S.R.L., Argentina, 1972, pdgs. 653, 654.




Sara Montero Duhalt, sefiala que la etimologia de matrimonio
significa carga de la madre, y que el término patrimonio proviene del latin patris
nomium, que expresa carga del padre. Considera que el concepto etimologico
de las palabras matrimonio y patrimonio demuestra el sentido tradicional de fa
distribucién de las cargas en los pilares de la familia: el padre y ia madre. El
padre que debe proveer al sustento del grupo familiar, y la madre que lleva el
peso de la matemidad y el cuidado y crianza de los hijos y la organizacién del
hogar. 2

1.2. ORIGEN DEL MATRIMONIO.

Por ser el matrimonio la forma casi universal de constituir la

familia, el panorama histdrico det mismo coincide con el de la familia.

El estudio de la evolucion del matrimonio a través de la historia,
nos proporciona también el conocimiento de la situacién ancestral de
desigualdad de trato entre las personas de ambos sexos, el predominio del
varon y el sojuzgamiento de la mujer, (si esto ha sido patente en todo tipo de

relaciones, asume su forma mas aguda en el matrimonio).

En épocas muy remotas, se conocid el matrimonio en forma
exogamica; los hombres de un clan o de una tribu tomaban como esposas a las
mujeres de otra tribu.

? MONTERO DUHALT, Sara. Derecho de Familia. 5a. ed. Porrua, S.A.,
México, 1992, pag. 95.




La teoria tradicional acerca del comportamiento sexual de los
primeros humanos nos habla de una total promiscuidad en la que los hombres
no se dejan guiar mas que por su instinto, el que satisfacen cuando surge y con
la pareja que esté a la mano, por tanto, a lo largo de toda evolucion de la figura
matrimonio vamos a encontrar la misma actitud, real o figurada por los que la
estudian: el vardn viola, rapta, compra, se disputa, cambia, persigue, repudia,
poses, se apropia de la mujer.

El rapto pudo haber sido también una forma de matrimonio, que
evoluciond, hacia el matrimonio por compra, la figura romana de la coemptio, es
una huella del matrimonio por compra, y posiblemente la entrega de las aras

en el matrimonio catdlico, es un antecedente de esta forma de matrimonio.

Encontramos que en uno de los origenes del matrimonio hay una
relacion de caracter social, después aparece el vinculo religioso en Roma bajo
la forma de confarreatio. En todo caso se descubre en el desarrolio de esta
institucién, un dato constante que es la voluntad de los consortes de convivir
como marido y mujer.

Las justae nuptiae hace que la esposa ingrese al hogar del
marido y paricipe del culto de ios dioses lares y penates, que presidian y
protegian toda la vida doméstica.

Desde sus principios, la Iglesia Catdlica sustituyé las ceremonias
paganas de celebracién del matrimonio, por un rito que se apoya en los
principios del Evangelio.



El matrimonio catdlico es un sacramento que adquieren los
esposos por voluntad libre y esponténea, manifestada en el acto en el que ellos
son los ministros y el sacerdote testigo que da fe ante la Iglesia y ante Dios, de
que los consortes declaran en una ceremania solemne su voluntad de unirse en

matrimonio y de permanecer fieles a la promesa que hicieron ante Dios.

En el siglo XVI, la potestad civil recobra jurisdiccion sobre las
causas matrimoniales, en el siglo XVIl|, el Estado poco a poco desconoce los
efectos civiles de determinados matrimonios celebrados ante la Iglesia, si no
retnen los requisitos que establecia la ley civil, la Constitucién Francesa de
1791, establece que el matrimonio es un contrato civil y asi la institucion familiar
queda incorporada definitivamente al derecho civil positivo sancionado por el
Estado.

En nuestro pais por la ley de 23 de julio de 1859 quedan
secularizados todos los actos relativos al estado civil de las personas, entre
ellos el matrimonio. Los codigos civiles de 1870 y 1884 confirman la naluraleza

civil del matrimonio y su caracter indisoluble.

1.2.1. TEORIA TRADICIONAL.

Distingue esta teoria diversas etapas, no coincidentes en el
tiempo y en todos los lugares pero que estuvieron presentes en muchas
culturas. La primitiva promiscuidad sexual, el matrimonio por grupos que asume
a su vez variantes, el malrimonio por rapto, el matrimonio por compra, el

matnmonio consensual.



1.21.1. PROMISCUIDAD PRIMITIVA.

Este tipo de comportamiento sexual se supone que corresponde a
la etapa del salvajismo anterior a toda cultura, en sus principios el humano se
comporté guiado por sus instintos primarios, la busqueda del alimento para la
sobrevivencia y el instinto reproductor para la continuidad de la especie, la lucha
del hombre por sobrevivir con otras especies animales mucho mas fuertes, hizo -
desarrollar su astucia e intelecto.

Segun las hipétesis mas fundadas de los socidlogos, en las
comunidades primitivas existié en un principio una promiscuidad que impidio
determinar la paternidad y por lo tanto, la organizacion social de la familia se
regul6 siempre en relacién con la madre, los hijos seguian la condicién juridica y

social de aquélla, dandose asi lugar al matriarcado.

Modernamente, a partir del siglo XIX empezd a ponerse entre
dicho la teoria de Ia primitiva promiscuidad, aduciéndose que en ningun lugar
del planeta, por primitiva que ‘sea la cultura, se encuentran vestigios de un

discriminado comercio sexual.

Ahora bien, con la influencia del cristianismo, tan definitiva en la
cultura occidental, convirtié en tabu todo lo relativo al sexo. Nada tiene de raro,
que los socidlogos, antropdlogos y demds estudiosos de las relaciones
humanas, inspirados de las ideas de la cultura occidental, sobre todo del
puritanismo que caracterizé al siglo XIX nieguen rotundamente la posible
existencia de un estado primitivo de promiscuidad, basados mas en cuestiones

morales que en realidades cientificas.



1.2.1.2. MATRIMONIO POR GRUPOS.

Algunos estudiosos como Engels, afirman que el matrimonio
por grupos, pertenece a una época tan remota que no se han podido
encontrar pruebas directas de su existencia, ni ain en los fosiles sociales o
entre los salvajes mas atrasados.

Esta etapa también es conocida con e! nombre de "cenogamia",
ya que consiste en la relacion sexual establecida entre un grupo de hombres
con un determinado grupo de mujeres en el cual todos son conyuges en comun,
se presenta como una forma de promiscuidad relativa pues por la creencia
mitica derivada del totemismo, los miembros de una tribu se consideraban
hermanos entre si y en tal virtud, no podian contraer matrimonio con las mujeres
del propio clan.

En razén de esta prohibicion, los miembros varones de una tribu
tienen que buscar mujeres fuera de la misma y viceversa, las mujeres no
pueden casarse con los varones de su familia extensa, de alli surge la llamada
exogamia que consiste en la relacién sexual con miembros de tribus diferentes a
los de la propia.

“El matrimonio por grupos de cardcter exogamico a su vez,
presenta dos caracteristicas principales; la que consiste en que los diferentes
varones de una tribu se casan con diferentes mujeres de otra, y la segunda en
que el grupo de muijeres hermanas entre si, 0 un grupo de hermanos tengan en
comuin por esposas a diversas mujeres, a este especial matrimonio por grupos
se le ha llamado Punalua (hermano) y su existencia fue conocida en la Polinesia

por investigadores del siglos pasado."*

’ MONTERO DUHALT, Sara., Ob. Cit. pag. 102.



1.21.3. MATRIMONIO POR RAPTO.

' Fue una de las formas mas usuales de realizar el matrimonio en
diversos pueblos de la tierra; entre los principales factores que originaron este
matrimonio pueden citarse la exogamia que prohibia el matrimonio entre los
miembros de una misma tribu, la escasez de mujeres derivada de la salvaje
costumbre generalizada en algunos pueblos (China, Egipto, Babilonia, Asiria,
Israel, India y Persia por ejemplo), de sacrificar a las recién nacidas, pues las

mujeres no eran elementos deseables como proveedores de satisfactores.

En esta institucion la mujer es considerada como parte del botin
de guerra y, por tanto, los vencedores adquieren en propiedad a las mujeres
que Ingran arrebatar al enemigo, de la misma manera que se apropian de
bienes y animales.

El matrimonio por rapto es un primer paso hacia la monogamia, el
raptor se casa Unicamente con la raptada y le exige fidelidad y obediencia
plena, castigandose terriblemente sus faltas al respeto; no sucede lo propio con
el hombre, quien es libre por ser el conquistador y puede ser infiel
impunemente.

Derivada de la exclusividad sexual que tiene el hombre sobre la
esposa raptada, los hijos de ésta tendran patemidad cierta; el hombre se siente
seguro de su patemidad y en base a ella, sus hijos seran sus herederos
legitimos, el parentesco se establece por linea paterna. -



1.21.4. MATRIMONIO POR COMPRA.

Aqui se consolida definitivamente la monogamia adquiriendo el
marido un derecho de propiedad sobre la mujer, quien se encuentra somelida a
su poder. En donde el vardn ademas de la fuerza fisica superior y que la utilizé
primariamente para apoderarse de las mujeres, como se vio en el matrimonio
por rapto, un segundo factor que contribuyd a ia supremacia masculina fue la
divisién del trabajo y su valoracion econdmica, dentro del mismo se desarrollaba
la actividad femenina que, si para ella no necesitaba la fuerza fisica, si
significaba infinilo gaslo de energia para la produccion de los innumerables
servicios que requeria la crianza de los hijos y el mantenimiento de las

condiciones de vida dentro de la casa.

El varén es estimado dentro del seno familiar por constituir un
elemento productivo, a la mujer se le desdefia y se le vende como a un objelo;
de esta manera el padre recupera en algo todos los gastos que le ha
ocasionado la crianza y la manutencion de una nifia. La mujer pasa del dueno
padre al dueno esposo, éste la ha comprado, es su propiedad y puede ejercer

sobre ella actos de dominio.

Fueron las civilizaciones hebreica, griega y romana las que
consolidaron y transmitieron a otros pueblos el matrimonio por compra, el precio
de la novia se entregaba al padre o al ascendiente mas cercano, por medio de
las arrae sponsaliciae, que era la donacion que el hombre entregaba a la mujer

en respaldo o como remuneracion de la dote.

El precio llego a significar la legitimacién del matrimonio y daba
fimeza y realce al honor de la mujer, de esta suerte en Africa Occidental, la
mujer casada sin haber sido debidamente pagada, se le considera deshonesta y

disoluta.



1.2.1.5. MATRIMONIO CONSENSUAL.

Se presenta como una manifestacion libre de voluntades entre
hombre y mujer que se unen para constituir un estado permanente de vida y
perpetuar la especie.

Es tan reciente en la historia humana el matrimonio plenamente
consensual entre ambos cdnyuges que apenas en 1962 surgid un traladol
internacional mediante el cual las naciones firmantes se comprometen a que el
matrimonio serd Unicamente producto del! consentimiento de los consortes,
México recién ratificd ese tratado (D.O. 19 de Abril de 1983) aunque nuestra

tradicion juridica desde siempre ha admitido solamente este tipo de matrimonio.
1.2.2. EVOLUCION DEL MATRIMONIO.

1.2.2.1. MATRIMONIO EN EL DERECHO ROMANO.

"El romanista Modestino definié al matrimonio como ‘conjunctio
maris et foeminae consortium omnis vitae, divini et humani iuris communicatio’. El
matrimonio lo entendian como una situacion juridica fundada en la convivencia
conyugal y en la affectio marialis (amor), siendo necesaria una covivencia

afectiva, debiéndose guardar la consideracion y respeto debidos". ¢

¢ SUAREZ FRANCO, Roberto. Derecho de Familia. Derecho Matrimonial.
5a. ed. Temis. Bogota, 1980. pag. 47.
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Se consideraba al matrimonio como un hecho natural, un estado
de vida, cuando se presentaban los dos elementos esenciales del mismo: la
comunidad de vida (deductio) y la comunidad espiritual (affectio mantalis), la
primera, fija el instante en que se inicia el matrimonio y consiste en la union
fisica de ambos conyuges que va a establecer entre ellos un estado de vida
conyugal; la affectio mantalis se manifiesta por la permanencia de la vida en
comin en que ambos tienen trato reciproco de esposos, es trascendental para
la constitucion y duracion del matrimonio, de alli que el matrimonio era disoluble
en vida cuando dejaba de existir el elemento esencial del afecto entre ambos

consortes.

Este tipo de matrimonio romano consensual, fue Illamado
matrimonio por usus, es decir, por el hecho de vivir como casados sin ninguna
ceremonia particular que le diera realce, y se disolvia con la misma facilidad con
que se habia iniciado cuando, antes de transcurrir un afio de vida en comun, la
mujer se ausentaba del hogar por tres noches seguidas, mas que disolver el
matrimonio como comunidad de vida, la ausencia trinocti de la mujer lo que
hacia era impedir que ella cayera bajo la manus {potestad) de su marido, es
decir, ambos permanecian libres uno respecto del otro y podian separarse por la

voluntad unilateral o mulua.

Roberto Sudrez Franco menciona que “"en el derecho antiguo no
se conoci6 otro matrimonio que el cum manus. Hacia fines de la Republica,
cuando los divorcios se hicieron frecuentes y la depravacion de las costumbres
fue invadiendo la sociedad, la manus cay6 en desuso. Por el matrimonio cum
manus la mujer sui o alieni iuris (persona que se encontraba subordinada a la
potestad de la otra), salla de la familia de origen y entraba en una nueva familia
en su condicién de sometida, con la particular funcién de procurar al jefe de la

familia 0 a sus stbditos libres una decencia legitima.
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El marido adquirla la manus sobre su esposa mediante alguno de
los tres modos que existfa en Roma para contraer nupcias siendo estos: Ia
confarreatio, (modo de contraer matrimonio en donde deblan decirse palabras
solemnes en presencia de diez testigos, celebrandose un sacrificio) si se trataba
de patricios; por la coemptio, (ceremonia en virtud de la cual se celebraba el
matrimonio cum manu) si de plebeyos, quienes también podian lograr la manus
mediante la cohabitacion continuada por espacio de un aflo o més anos y; el
contubernium (convivencia sexual entre esclavos, autorizada por los sefiores,
en donde podia tener efectos juridicos después de la manumissio que era una
de las causas de extinguir la esclavitud en donde el amo daba su declaracidn
expresa de otorgar la libertad a aquél) si se trataba de esclavos. El matrimonio
sélo podia contraerse entre personas que hubiesen llegado a la edad de la
pubertad, y que poseyeran el status liberatis y expresaren intencién de
contraerlo. EI matrimonio cum manus ponia fin a los vinculos con la familia de
origen; la mujer perdia toda independencia y parentesco civil (agnaticio),
quedaba sustraida de sus parientes agnados y perdia todo derecho derivado de
tal parentesco. )

El matrimonio sine manus nacid como reaccién contra el anterior.

No se ha podido determinar cronolégicamente de manera precisa su aparicion
en el derecho romano.

Para algunos, existia ya en la época de las Doce Tablas; para
otros, solo se le conocid a fines del siglo V. El matrimonio sine manus fue el
mas comun entre los romanos; su celebracion no sustraia a la esposa de su
status familiae, ni perjudicaba la legitimidad de los hijos; ella conservaba sus

vinculos y posicion que tenia antes de su malrimonio”, B

® Idem.
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Existieron otras formas de malrimonio ya mencionadas entre los
romanos, ellas son la coemptio y la confarreatio, la primera corresponde al ya
estudiado matrimonio por compra que tuvo gran aceptacion entre los plebeyos y
posteriormente entre los patricios cuando decayé la costumbre de la

confarreatio, esta ultima corresponde al llamado matrimonio solemne.

1.2.2.2. MATRIMONIO CANONICO.

El canon 1055 con el que comienza el titulo denominado "El
Matrimonio” se refiere a este, explicando que la alianza matrimonial por la que el
vardn y la mujer constituyen entre si un consorcio de toda la vida ordenado por
su misma indole natural, al bien de los conyuges y a la generacién y educacion
de la prole, fue elevada por Cristo a la dignidad de Sacramento entre
bautizados. Por tanto, entre bautizados no puede haber contrato matrimonial

valido que no sea por eso mismo sacramento.

A la caida del Imperio Romano de Occidente (476 d.C.), la
rigurosa institucién patriarcal romana, vigente desde sus origenes monarquicos,
durante la republica y a principios del imperio, se habia debilitado grandemente.
La patria potestad ya no era exclusiva del varén, sino compartida por la madre;
la mujer adquirié una serie de derechos con la extincién de la tutela perpetua a
que se vio sometida hasta el afio 321 en que Constantino la abolio; proliferd el
divorcio, la familia sufrié fuertes disgregaciones por la necesidad de cumplir con

las misiones bélicas que la expansion del imperio trajo consigo.
Tanto el matrimonio, como los principales actos del estado civil de

las personas (nacimiento y muerte), empezaron a ser de la incumbencia de la

Iglesia a través de los registros parroquiales, el matrimonio permanecio
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consensual, sin reglas especificas de constitucién y organizacion, sino como
una situacién de hecho, reconocida por fa Iglesia y por ende, por la sociedad
medieval,

No fue sino hasta el Concilio de Trento (1545-1563) en que se
establecio a través del derecho canénico, la organizacién del matrimonio como
un sacramento.

El matrimonio canénico es consensual por excelencia, son los
propios contrayentes quienes manifiestan su voluntad de unirse en matrimonio,
y la presencia de la autoridad eclesiastica tiene unicamente el papel de testigo
de calidad, ademas de tener dos caracteristicas fundamentales: es indisoluble y
constituye un sacramento.

1.2.2.3. MATRIMONIO CIVIL MODERNO.

El matrimonio canonico se éaracteriza por sus rituales religiosos
solemnes y en tanto esa clase de matrimonio como el civil se celebran con
festividades sociales a los que los contrayentes, sus familiares y circulo de
amigos conceden importancia.

Todo lo anterior explica que la ceremonia de contraer matrimonio
es normalmente un acto solemne, con solemnidad social o religiosa, no
necesariamente como aclo juridico solemne.

El matrimonio civil surgié en Holanda en 1580, como un medio
para regular la posicion de los disidentes religiosos, de las minorias que no

tenian una organizacion de algdn modo reconocida por el Estado en forma que
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se pudiera atribuir a sus ministros la facultad de celebrar uniones con efectos
ante el Estado.

La introduccion del matrimonio civil era una forma de tolerancia
religiosa y la participacion del Estado inicialments era formal. A mediados del
siglo XVII, en un pafs no catélico (la Inglaterra de Cromwell) se estableci6 el
matrimonio civil obligatorio, previa la afirmacion del Derecho del Estado a
regular plenamente la institucion,

En los paises catdlicos, hacia fines del siglo XVIII, cuando se
intensifica el concepto de Soberania del Estado y la necesidad de que
presencie las actividades mas significativas de la vida de las personas, se
insinva el deseo de que sea el Estado el que regule integramente el matrimonio;
expresion de esta conciencia es la patente maltrimonial de José Il, del 16 de
Enero de 1783, esta corriente laicista produjo una reaccion en la Iglesia, que
sostuvo la tesis de que entre bautizados no se puede dar contrato matrimonial

que al mismo tiempo no sea sacramento.

La Revolucion Francesa, y especificamente la Consumacion de
1791, declaré que “la ley no reconoce en el matrimonio mas que un contrato
civil", reafirmada por la ley 20 del 25 de septiembre de 1792. El Cddigo de
Napoledn de 1804, no reprodujo la definicién de 1791, pero, considerd al
matrimonio como acto civil.

En Italia, el Codigo Albertino que estuvo en vigor hasta 1865,
remitia a la Iglesia la celebracion del matrimonio, estatuyendo sobre los efectos
civiles de éste; el Cadigo Civil, que entrd en vigencia el primero de Enero de
1886, solo reconocia al matrimonio civil y la ley del 27 de mayo de 1929 le
reconoci6 efectos civiles al matrimonio catélico por dltimo el Concordato del

mismo afo consagro dualidad de regimenes: civil y religioso.
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El matrimonio es un acto juridico solemne cuando la ley exige
ciertas formas particulares, llamadas solemnidades, como requisito de
existencia del mismo, no todas las legislaciones exigen la solemnidad, sino que
basta con el consentimiento de los contrayentes mediante ciertas formas que, si

no se cumplen, el matrimonio de todas maneras subsistira.

Nuestro derecho positivo considera al matrimonio un acto
solemne. Consiste la solemnidad en que forzosamente tiene que realizarse
frente al oficial del Registro Civil, en que preguntara a los pretendientes si es su
voluntad unirse en matrimonio y ante la respuesta afirmativa de ambos, declarar
en nombre de la ley y de |a sociedad que los contrayentes han quedado unidos
en legitimo matrimonio, acto seguido se levantara el acta y sera firmada por los
consortes y el oficial cuando menos.

Ante la ausencia de estos requisitos, no existira el matrimonio. Por
ello se les consideran requisitos de existencia y en su conjunto constituyen la
solemnidad del matrimonio.

Ramén Badenes cita que "en Espaiia, existe el matrimonio civil
secreto, dentro del cual se otorga una dispensa para su celebracion la que es
concedida por el Ministerio de Justicia, a propuesta de la Direccion General de
los Registros; el acta, sin producir asiento alguno en los libros de inscripciones,
sera remitida original inmediata, y reservadamente al Registro Central, de
conformidad con lo establecido en el articulo 267 del Reglamento del Registro
Civil. EI Codigo Civil espariol en su articulo 54 (reformado) se refiere a esta
clase de matrimonio disponiendo que ‘'cuando ocurra causa grave

suficientemente probada, el Ministerio de Justicia podra autorizar el matrimonio
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secreto. En este caso, el expediente se tramitara reservadamente, sin la

publicacién de edictos o proclamas”. ¢

1.2.2.4. MATRIMONIO CONSENSUAL MODERNO.

El matrimonio consensual o Common law marriage es aquel
creado por el mutuo consentimiento de las partes contrayentes, y cuya validez
no depende de ceremonia alguna, bien sea de tipo civil o religioso, es una
creacion de los jueces de diversos Estados de la Unién Americana, sin apoyo en

legislacién alguna, de ahi su denominacién de Common law marnage.

En su aspecto tedrico este tipo de matrimonio informal descansa
enteramente en una concepgion contractual de la unién conyugal similar a la del

derecho candnico.

l.os Estados que consagran la validez de este tipo de matrimonio
lo hacen a pesar de que en sus respectivas jurisdicciones rigen estatutos que
requieren la obtencion de una licencia antes de contraer matrimonio, y su

celebracion ante funcionario autorizado.

A través de la jurisprudencia se pueden vislumbrar tres

modalidades del matrimonio consensual:

a) La que expresa que para el perfeccionamiento del
vinculo malrimonial es suficiente el intercambio de consentimiento manifestado
oralmente o por escrito, entre un hombre y una mujer que no estan impedidos

para contraer matrimonio;

° BADENES GASSET, Ramén. Las Relaciones Juridicas Patrimoniales.
Marcambo Beixeau Editores, 6a.ed. Barcelona, 1982, pég. 271.
MONTERO DUHALT, Sara, Ob. Cit. pag. 110,

1
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b) La que postula que para el perfeccionamiento del
vinculo matrimonial no basta el acuerdo de voluntades manifestado oralmente, o

por escrito, sino que es indispensable la convivencia como marido y mujer; vy,

c) La que senala que para el perfeccionamiento del vinculo
matrimonial se requiere ademas del consentimiento y la convivencia, que la

comunidad en donde la pareja vive los considere como matrimonio.

Una vez perfeccionado el matrimonio, los contrayentes tienen
iguales derechos y obligaciones, que si hubiesen contraido matrimonio formal, y
el vinculo sélo puede disolverse por declaracion judicial en accion de divorcio, o
por muerte de uno de los conyuges.

Las razones de ser de este tipo de matrimonio, se desprenden de
la jurisprudencia de los tribunales, y son basicamente dos: salvaguardar la

legitimidad de los hijos y la integridad del patrimonio de familia.

1.3, CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA DEL MATRIMONIO.

Diversas son las definiciones que sobre esta institucion ha
aportado la Doctrina Nacional.

La institucion del matrimonio ha sido definida por los socidlogos
como “una relacion estable de cohabitacién sexual y domiciliar, entre un
hombre y una muijer, la cual es reconocida por la sociedad como una institucion

domiciliar y educativa de la prole que pueda surgir” . 8

® GINER, Salvador, citado por Alicia Pérez Duarte, Derecho de
Familia. Fondo de <Cultura Econdémica, Coleccidén Popular 503,
Mézxico, 1994, pag. 43.
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Alicia Pérez Duarte ® explica la definicion y naturaleza juridica del
matrimonio. Nos dice que el matrimonio es una estructura cuya pretension es la
organizacion de la sexualidad de varones y mujeres y la crianza de los hijos e

hijas que pudieran nacer de esa convivencia sexual.

Expone que a lo largo de la historia, el control de los grupos en el
poder a cerca de esta relacion ha variado. En algunas épocas ha sido mas
rigido que en otras, pero desde que existe una organizacion social es de afirmar
que donde hay familia hay matrimonio o una forma legal similar de control sobre
la sexualidad de la pareja. A veces este control se ejerce por grupos de poder
de corte religioso y otras por grupos de poder seculares. La historia de México,
no escapa de este esquema. Durante la época prehispanica, hay noticias de ia
realizacion de matrimonios a lravés de una serie de ritos de indole
eminentemente religioso pero sancionados por el poder publico. Algunos de
estos ritos se encuentran entre grupos étnicos de nuestro pais mezclados ya
con ritos de la iglesia catdlica. Se trataba -y trata aun en estos grupos
indigenas— de una union formal y solemne realizada cuando los jévenes
alcanzaban la edad puber, cuyos fines principales fueron la perpetuacion de la
razay las tradiciones.

En la época colonial rigié en nuestro territorio el Derecho Espaniol
y el Derecho de Indias. En el primero se prohibfa los matrimonios celebrados sin
noticia de la lIglesia, segin lo establecido en la Cédula Real del 23 de
septiembre de 1776. Sin embargo, dentro de la Nueva Espafa, desde el 5 de
agosto de 1555, Carlos V, a través de una ordenanza, dispuso que las leyes y
buenas costumbres de los indios se aplicaran entre ellos en lo que no se
opusieran a la religion catdlica, a las leyes de Castilla y de la propia Nueva -
Esparia.

® PEREZ DUARTE, Alicia. Ob. Cit. pigs. 43-50.
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Durante {a primera etapa de la vida independiente de México se le
dio validez a los matrimonios celebrados conforme al Derecho Candnico, tal es
el caso, por ejemplo, del articulo 78 del Cadigo Civil de Oaxaca de 1828, y a
nuestro actual Cédigo Civil para el Dislrito Federal.

No es sino hasta después de declarada nuestra independencia y
con la promulgacion de las Leyes de Reforma, cuando se suprime en definitiva

la injerencia de la Iglesia en la institucion del matrimonio.

Entre estas leyes, el 23 de julio de 1859 se dictd la Ley del
Matrimonio Civil, que en su articulo 30 dispuso: * Ningin matrimonio celebrado
sin las formalidades que prescribe la ley sera reconocido como verdadero y
legitimo para los efectos civiles pero los casados conforme a ella podran, si lo
quieren, recibirlas bendiciones de los ministros de su cuito” .

Posteriormente, los Cddigos Civiles para el Distrito Federal y
Territorio de la Baja California de 1870 y 1884 estatuyen que " El matrimonio es
la sociedad legitima de un sélo hombre y una sola mujer, que se unen con
vinculo indisoluble para perpetuar su especie y ayudarse a lievar el peso de la
vida" , en sus articulos 159 y 155, respectivamente.

El articulo 13 de la Ley sobre Relaciones Familiares, del 9 de abril
de 1917, establece que " £l matrimonio es un contrato civil entre un solo hombre
y una sola mujer, que se unen con vinculo disoluble para perpetuar su especie y
ayudarse a llevar el peso de la vida" . '

Precisa la mencionada autora que el cambio de naturaleza entre
los ordenamientos decimonénicos y la citada Ley de 1917 obedece a la

adecuacion de esta Ultima al articulo 130 Constitucional, donde eslablece que el
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matrimonio es un contrato civil siendo un acto de exclusiva competencia de los
funcionarios y autoridades del orden civil. Aclara que los estados de Baja
California y México tienen dentro de sus ordenamientos una definicién de
malrimonio que reforma las bases establecidas originalmente por nuestra Carta
Magna. El articulo 143 del Cadigo Civil de! primero sefiala que: * el matrimonio
es la union de un hombre y una mujer para corvivir y realizar los fines
esenciales de la familia como institucion social y civil', y se aflade que debe
celebrarse ante los funcionarios que establece la ley y con las formalidades por
ellas exigidas. E! articulo 131 del Codigo Civil para el Estado de México
establece: * el matrimonio es la unién de un hombre y una muijer para procurar la

procreacién de los hijos y ayudarse mutuamente” .

Considera que la naturaleza juridica del matrimonio es
controvertible. el matrimonio es una figura tan compleja de mdltiples vértices ,

como la relacién que pretende normar.

El legislador mexicano, explica, parece haber disuelto el problema
sefalado el caracter contractual de esta figura. Sin embargo, no es una
definicién que satisfaga a todas las personas estudiosas del derecho Familiar
de nuestro pais, la razon de ello se encuentra precisamente en la connotacion
afectiva y ética que deberia prevalecer en esta relacién particular entre un
hombre y una mujer. La experiencia vivida que cada persona tiene en el ambito
amoroso afectivo la lleva a cuestionar toda definicion de la naturaleza del
matrimonio que implique una conceptualizacién de caracter patrimonial como
contractual, '

Afirma que la naturaleza contractual del matrimonio obedece a
razones histéricas, en concreto a la necesidad que a finales del siglo pasado
tenia nuestro estado de quitarle a la Iglesia catdlica el control que ejercia sobre

el estado civil de las personas.
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Resulta inoperante hacer un esludio comparativo entre los
contratos nominados y el matrimonio para decidir si éste es o no de naturaleza
contractual. El elemento comin entre unos y otros lo constituye el acuerdo de

voluntades que se requiere para la concrecion de los contratos y la celebracion
del matrimonio.

Identifica a Jorge Magallon Ibarra entre los autores que acsptan el
concepto de matrimonio-contrato, quien hace una salvedad que distingue este
instituto del resto de los contratos de corte patrimonial. Segun este autor, el
matrimonio es un contrato sui geners, totaimente distinto a todos los demas, con
reglas propias, con formas especificas para su celebracion, pero sigue siendo

un acuerdo de voluntades y, por lo lanto, un contrato. '°

Ademas de esta naturaleza contractual, se le ha querido adjudicar
otras caracteristicas como: institucion, acto juridico, mixto o condicién, contrato
de adhesién, estado juridico o acto de poder estatal.

La autora Alicia Pérez Duarle estima que la naturaleza
institucional es la de mayor aceptacion entre quienes se oponen a la naturaleza
contractual del matrimonio. Se debe a Bonnecasse haberla precisado. En este

- sentido, el matrimonio es una institucién porque se trata de un ncleo de normas
que regulan relaciones de una misma naluraleza y persiguen un mismo fin que,
en este caso, es |a creacion de un estado permanente entre los conyuges del
que surgen una serie de efectos de tipo juridico.

Considera que la definicion de Bonnecasse comprende los tres

momentos del malrimonio, es decir; el momento de su celebracién, que

1 MAGALLON IBARRA, Jorge Mario, El matrimonio. Sacramento-Contrato-
Institucién.Tipografica Editora Mexicana, México, 1965, pag. 237.
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podemos definir como un acto juridico y aceptar, incluso, su naturaleza
contractual sui generis; el estado juridico y el conjunto de reglas que, dentro de

nuestro ordenamiento, sefalan los efectos y fijan los limites de esta figura.

La institucion se define como “ un conjunto de reglas de derecho
que forman un todo organico (institucion) y que comprenden una serie indefinida
de relaciones (estado juridico) derivadas de un hecho fundamental (acto

1"

juridico) considerado como punto de partida y base” . Aclara Pérez Duarte

que Bonnecasse en su argumentacion retoma la tesis de Savigny.

En México, éstas son las dos posturas que generan la
controversia doctrinal. Las otras quedan englobadas, de alguna manera en
ellas. Galindo Garfias y Chavez Asencio se inclinan por considerar el
matrimonio como una institucion, aunque éste Ultimo divide en su analisis los
tres momentos del matrimonio y habla concretamente del matrimonio-comunidad
de vida como equivalente de matrimonio-estado. Magallon Ibarra sostiene la

tesis contractual. Sara Montero Duhalt "2

adoptd una postura que abarca
ambas, nos dice que la naturaleza juridica del matrimonio es multiple, * pues por
matrimonio se entiende el aclo juridico, como contrato solemne de derecho de
familia y de interés publico. Matrimonio es la ceremonia misa que da nacimiento
al mismo. Matrimonio es el estado civil de los casados. Matrimonio es una
institucion cuando lo contemplamos como un conjunto de normas de caracter
imperativo que regulan un todo organico (el estado de casados) y que persiguen
una finalidad de inlerés publico; y por Ultimo, para el derecho candnico y para
los sistemas juridicos que aceptan el mismo como regulador de la vida familiar
de los sujetos, el matrimonio es un sacramento, entendido por tal, un contrato
natural al que la Iglesia considera de caracter sagrado e indisoluble en vida de

los conyuges” .

!! BONNECASSE, Julian; citado por Alicia Pérez Duarte, Ob. Cit.
pag. 48.
2 MONTERO DUHALT, Sara, Ob. Cit. pag. 117.
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En consideracion de la autora Pérez Duarte, el matrimonio es de
naturaleza tan compleja que ninguna de las figuras, por si sola, lo define, ni
excluye a las demas. Mas bien, como quedd visto en el caso de la institucion,
unas y otras se complementan, lo cual indica que e! matrimonio es una figura de
naturaleza juridica compleja y multiple dentro de la que debemos considerar, por

lo menos: el acto juridico, el estado juridico y la institucién.

En su origen nuestra Constitucion, el parrafo tercero del articulo
130, seflalaba que el matrimonio era un contrato civil, sin especificar quiénes
pueden realizarlo. La razon de esta definicion se encuentra en la separacion
entre la Iglesia y el estado, lo cual no quiere decir que el legislador tuviera en
mente que el matrimonio tiene una naturaleza contractual, tal como los contratos
neminados. Si bien a partir de las reformas del 27 de enero de 1992 desaparece
toda definicion de esta unidn, encontramos algunos ordenamientos civiles que
siguen aquella definicién, como el articulo 294 del Cadigo Civil del Estado de
Puebla, donde se establece que * el matrimonio es un conlrato civil en el cual un
solo hombre y una sola mujer se unen en sociedad para perpetuar la especie y
ayudarse en la lucha por {a existencia” . En igual sentido y con similar definicion
encontramos el articulo 143 del Cadigo Civil de Estado de Oaxaca.

Sin embargo, algunos de los ordenamientos civiles y familiares de
nuestro pais establecen naturaleza distinta a esta figura. El articulo 111 del
Cadigo Familiar de Estado de Hidalgo sefala que se trata de una institucion
social y permanente, por la cual se establece la unién de un solo hombre con
una sola mujer, que con igualdad de derechos y obligaciones, originan el
nacimiento y estabilidad de una familia, asi como la realizaciéon de una
comunidad de vida plena y responsable. Su articulo 12 expresa que se trata de
un acto juridico solemne, un contrato de sociedad civil en tanto existe la
- voluntad de los futuros cényuges en relacion con los bienes y una institucion
social,
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El articulo 100 del Codigo Familiar de Zacatecas sefiala que el
matrimonio es la unidn legitima de un solo hombre con una sola mujer y, en su

articulo 102, establece que es un acto solemne y una institucion social.

Una idea similar se encuentra en el articulo 75 del Codigo Civil de
Veracruz, en el cual se sefiala que " el matrimonio es la unién de un solo
hombre con una sola rﬁujer que conviven para realizar los fines esenciales de la
familia como institucién social y civil" . El articulo 131 del Codigo Civil del Estado
de México, sefala que * el matrimonio es la unién legitima de un solo hombre y
una sola mujer, para procurar la procreacion de- los hios y ayudarse
mutuamente” . El articulo 55 de! Cédigo Civil de Yucatan lo define como “una
institucion juridica dirigida a organizar la reproduccion humana en el sentido de

lograr generaciones fisica e intelectualmente capacitadas para la convivencia” .

De lo anterior se concluye que el matrimonio es la union de un
solo hombre con una sola mujer que conviven para ayudarse mutuamente,
procurar la procreacion de los hijos de manera libre y voluntaria, creando un

estado de vida permanente derivado de un acto juridico solemne.

1.4, REQUISITOS PARA LA CELEBRACION DEL MATRIMONIO.

Los requisitos indispensables que deben cumplirse para la
celebracién del malrimonio son de fondo y de forma, sin confundirlos con los
elementos de existencia o de validez, pues aun cuando la falta de alguno de
dichos requisitos puede producir la inexistencia o nulidad del acto matrimonial,
su divisién no coincide con la clasificacion de los elementos esenciales del acto
juridico matrimonial.
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1.4.1. REQUISITOS DE FONDO PARA CONTRAER MATRIMONIO.

Los requisitos de fondo para la celebracion del matrimonio “ son
aquellas caracteristicas que afectan a los sujetos o a las circunstancias de las

que depende la posibilidad de realizar un matrimonio valido” . *

Los requisitos de fondo exigidos para la celebracion del acto
matrimonial son;

1. Diferencia de sexo.

2. Pubertad legal.

3. Consentimiento de los contrayentes.

4. Autorizacion familiar (padres, tutores) o suplencia por la
autoridad judicial o administrativa.

5. Ausencia de impedimentos.

1.4.1.1. DIFERENCIA DE SEXO.

Aun cuando no se haga de manera expresa, la ley exige que el
matrimonio solo se de enlre un hombre y una mujer, ya que esa es una
institucion creada precisamente para regular la relacion sexual entre personas
de distinto sexo. En nuestro sistema social y juridico no admite la posibilidad del
matrimonio entre personas del mismo sexo, pues la procréacidn ha sido
considerada como uno de los fines principales del matrimonio. Aunque la
capacidad para procrear no sea indispensable (piénsese en personas de edad

avanzada que efectuan el acto matrimonial) aquel fin en ningun caso podria

'* BAQUEIRO ROJAS, Edgar y BUENROSTRO PAEZ, Rosalia, Derecho de
Familia y Sucesiones, Editorial Harla, Coleccién de Estudios
Juridicos Universitarios, México, 1990, pag. 55.
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alcanzarse entre personas del mismo sexo. Los individuos que por
malformaciones fisiolégicas no son aptos para la relacion sexual, tampoco lo

son para contraer matrimonio; tal ha sido la opinién de la jurisprudencia y la
doctrina.

1.4.1.2. PUBERTAD LEGAL.

Entendemos por pubertad legal, la edad minima que fija la ley
para poder celebrar el matrimonio, considerando que ya se tiene la aptitud fisica
para |a procreacion.

El Codigo Civil fija la pubertad legal en dieciséis afios para el
varon y catorce para la mujer.

1.4.1.3. CONSENTIMIENTO.

El matrimonio no se concibe sin el consentimiento de los
contrayentes, pues se trata de un acto juridico que, por lo mismo requiere de la
manifestacién de la libre voluntad, certeza y capacidad de los contrayentes, esto
es, de la manifestacién de la voluntad libre de todo vicio para que pueda
validamente expresarse.

La ausencia de consentimiento implica necesariamente la
inexistencia del matrimonio. Sin consentimiento no hay matrimonio, establece
categéricamente el Cddigo Civil francés. Para apreciar esta afirmacion en todo
lo que vale debemos recordar que en otras épocas y en otros sistemas juridicos,
el consentimiento de los esposos eran quienes concertaban los matrimonios
desde la infancia de sus hijos, o cuando la mujer es comprada.
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La Naciones Unidas tienen abierto para su firma un protocolo
mediante el cual se establece la obligatoriedad del consenlimiento para la
celebracion del matrimonio, y solo ha sido suscrito por menos de la mitad de las
naciones del orbe; el mayor abstencionalismo se encuentra en los palses

africanos y profesantes de la fe mahometana.

1.4.1.4. AUTORIZACION PARA MENORES.

En nuestro sistema juridico, para la celebracién del matrimonio
solo se requiere la autorizacion de quienes ejerzan la patria potestad o la tutela,
en el caso de los menores de dieciocho afos, tal y como lo disponen los
articulos 148 a 151 del Codigo Civil para el Distrito Federal.

La autorizacién o licencia para la celebracién del matrimonio entre
menores sera facultad:

a) De los padres.

b) Del padre sobreviviente o del padre con el que viva el menor;

c) De los abuelos paternos, a falta o imposibilidad de los padres;

d) De los abuelos maternos, a falta o imposibilidad de los abuelos
paternos.

e) Del tutor, a falta de padres y abuelos que ejerzan la patria
potestad;

f) Del Juez de lo Familiar, a falta det tutor;

g) Del Jefe de Gobierno del Distrito Federal o los Delegados,
supletoriamente, cuando existan los ascendientes que ejerzan
la patria potestad, pero nieguen su autorizacién para el
matrimonio. En los Estados de la Republica, es facultad del

Gobernador o de los Presidentes Municipales.



28

Para el caso de los menores de dieciséis y catorce afnos
tratdndose de varén o mujer, ademas de la autorizacion citada se requiere
dispensa de edad, que debe otorgar la autoridad administrativa cuando haya

causa suficiente.
1.4.1.5. AUSENCIA DE IMPEDIMENTOS.

Por impedimento debemos entender toda prohibicidn establecida
por laley para la celebracion del matrimonio; esto es, toda circunstancia de tipo
bioldgico, moral o juridico por la cual se considera que e! matrimonio no debe
celebrarse.

Existen cuatro clasificaciones de los impedimentos para el

matrimonio, que a continuacion explicaremos.

14.1.5.1. LA QUE PROVIENE DEL DERECHO CANONICO, QUE LOS
DISTINGUE EN: DIRIMENTES E IMPEDIENTES.

a) Dirimentes, son aquellos que por su gfavedad originan la
nulidad del matrimonio; por ejemplo, la falta de aptitud fisica {impotencia, o

frigidez), o el matrimonio anterior no disuelto.

b) Impidientes son impedimentos simplemente prohibitivos o
menos graves, no produciendo la nulidad def vinculo, considerandose ilicitos.
Por ejemplo, cuando se contrae el matrimonio sin que hayan transcurrido los
300 dfas contados a partir de la disolucion del matrimonio anterior, ya sea por
nulidad o muerte de alguno de los cdnyuges, en donde debe haber transcurrido
un afo de haberse ejeutoriado la sentencia de divorcio voluntario y dos afios en

caso de divorcio necesario para el cdnyuge culpable.
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1.4.1.5.2. LA QUE LOS CLASIFICA EN: ABSOLUTOS Y RELATIVOS.

a) Absolutos son cuando impiden, a quien los tiene, el matrimonio
con cualquier otra persona; esto es, que en ningun caso puede casarse
mientras subsista el impedimento o haya sido dispensado en caso de que

pueda serlo. Por ejemplo, la falta de edad legal, 0 un matrimonio anterior no
disuelto.

b) Relativos son los que impiden el matrimonio con determinada
persona, no con otra; por ejemplo, el parentesco consanguineo o por afinidad en

linea recta, el consanguineo en linea colateral hasta el tercer grado.

1.4.1.5.3. LA QUE DIVIDE EN IMPEDIMENTOS: DISPENSABLES Y NO
DISPENSABLES.

a) Dispensables son aquellos que admiten dispensa, la dispensa
es el acto administrativo por el cual, en los casos expresamente sefialados en la
Ley, ésta permite al Jefe del Distrito Federal o al Delegado autorizar la
celebracion del matrimonio, no obstante la existencia del impedimento. Por
ejemplo, la falta de edad legal, el parentesco colateral en tercer grado, y el
malrimonio del tutor con la pupila.

b) No dispensables todos los impedimentos salvo los casos
sefalados por la ley de manera expresa. por ejemplo el parentesco en linea
recta colateral en segundo grado, o la presencia de enfermedades como las

mentales o los vicios como la drogadiccién, cuando son incurables.
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1.4.1.5.4. LA ACEPTADA POR LA DOCTRINA ESPANOLA POR CLEMENTE
DE DIEGO, Y JOSE CASTAN TOBENAS.

Clemente de Diego y José Castan Toberas, agrupan a los
impedimentos de la siguiente manera: por falta de aptitud fisica, por vicios del
consentimiento, por incompatibilidad de estado, por parentesco, por delito, y por

no haber transcurrido el plazo de espera en caso de segundas nupcias.

a) Por falta de aptitud fisica, en nuestro Codigo Civil se
consideran: la falta de edad (fraccion I, articulo 156), impotencia incurable para
la cdpula (no debe confundirse con la esterilidad o impotencia generatriz que no
es impedimento. la impotencia debe ser anterior al matrimonio, e incurable)
embriaguez habitual, uso indebido y persistente de drogas enervantes,
enfermedades incurables, contagiosas o hereditarias (fraccion VIII, articulo 156).

b) Como vicios del consentimiento, la minoria de edad o falta de
autorizacion familiar (fraccién ll, articulo 156), el idiotismo y la imbecilidad
(fraccion IX, articulo 156) el error en la persona (fraccién |, articuio 235) fuerza
violencia y miedo grave, incluyendo el rapto (fraccion VII, articulo 156 y articulo
254).

¢) Por incompatibilidad de estado, el matrimonio anterior no
disuelto (fraccion X, articulo 156); la tutela y la curatela, y los descendientes de
éstos respecto del pupilo (articulo 159).

d) Por parentesco, el parenlesof) consanguineo en linea recta sin
limite de grado, y en la linea colateral hasta el tercer grado (fraccion lli, articulo
156); el parentesco por afinidad en linea recta sin limite de grado (fraccion IV,
articulo 156), y el parentesco civil entre el adoptante y adoptado (articulo 157).
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8) Por delilo, el adulterio de los que pretenden casarse, cuando se
haya probado judicialmente, en lo civil o en lo penal (fraccion V, articuio 156); el
atentado contra la vida del conyuge para contraer matrimonio con el que queda
libre, haya o no habido acuerdo entre los que pretendan casarse (fraccion VI,
articulo 156).

14.2. REQUISITOS DE FORMA PARA LA CELEBRACION DEL
MATRIMONIO.

Los requisitos de forma que deben satisfacerse para la
celobracion del acto matrimonial se dividen en dos grupos: previos y
concomitantes o propios de la celebracién. Ambos constituyen el conjunto de
formalidades que hacen que el matrimonio como acto juridico se tenga por
celebrado validamente.

1.4.2.1. REQUISITOS PREVIOS A LA CELEBRACION.

Tramites previos a la celebracion del matrimonio. Consisten
basicamente en satisfacer los requisitos que atafien a la solicitud que los
interesados deben presentar ante el Juez del registro Civil, y en la que
manifiestan:

a) Sus nombres, apellidos, edad, domicilio y ocupacion;
b) los de sus padres;
c) Que no tiene impedimento para casarse, ¥

d) Que es su voluntad unirse en matrimonio.
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A la solicitud deberan acompafiar los siguientes documentos
(articulo 98 de! Cadigo Civil):

|.- Acta de nacimiento o dictamen médico que compruebe
que tienen la edad minima para contraer matrimonio. Este documento no es
necesario si por su aspecto fisico es notorio que los contrayentes cumplen con
el requisito de pubertad legal.

Il.- Constancia de que los padres, tutores o autoridades
autorizan el matrimonio, en el caso de que algunc de los contrayentes sea
menor de edad.

lll.- Declaracion de dos testigos a quienes, por conocer a
los futuros esposos de tiempo atrds, les consta que no tienen impedimento para
casarse.

IV.- Certificado médico prenupcial en el que conste que no
tienen ninguna de las enfermedades que constituyen obstaculo para el
matrimonio, como lo son las enfermedades venéreas o tener Sindrome de
Inmunodeficiencia adquirida {(SIDA), entre otras.

V.- Documento en el que conste el convenio que sobre los
bienes de los futuros esposos se haya celebrado. En nuestro Cadigo Civil este
documento recibe el hombre de contrato de matrimonio o capitulaciones
matrimoniales.

VI.- Comprobante de la disolucion de un matrimonio
anterior, si lo hubo, por muerte, nulidad o divorcio (acta de defuncién, sentencia

de nulidad o sentencia de divorcio).
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- VII.- Certificado de dispensa, si es que existié impedimento
dispensable.

Al constar en la solicitud y en los documentos que no hay
impedimento para la celebracién del matrimonio, el Juez debe citar para su

realizacion dentro de los ocho dias siguientes, sefialandose lugar, dia y hora.

1.4.2.2. REQUISITOS PROPIOS DE LA CELEBRACION.

El acto de la celebracion estd rodeado de formalidades
concomitantes a la misma.

1.- El lugar, dia y hora para la celebracién del acto matrimonial,
deberan estar previamente seiialados y en él estaran presentes
ante el Juez del registro Civil:

"a) Los pretendientes.

b) dos testigos de identidad, para hacer notar que los
pretendientes son quienes ellos dicen ser, y no tienen
impedimento legal para casarse.

c) Los padres o tutores, si se tata de malrimonio de menores.

2.- Previa ratificacion de las fimas de la solicitud (de los
contrayentes, testigos y ascendientes o tutores, si alguno es
menor de edad), el Juez del registro Civil:

a) Leerd en voz alta la solicitud y los documentos que la
acompanan;

b) Preguntara si los contrayentes son las mismas personas a que

se refiere la solicitud;
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c) Preguntar a cada contrayente; si es su voluntad unirse en
matrimonio; '

d) En caso afirmativo, declararlos casados en nombre de la Ley y
de la sociedad.

3.- El Juez del Registro Civil, posteriormente:

a) Procedera de Inmediato a la redaccion del acta en las formas
especiales que, foliadas y por triplicado, haran constar todas las
formalidades verbales anteriores, en los términos del articulo 103
del Cadigo Civil.

b) Firmara el acta, junto con los contrayentes, los testigos y los
padres o tutores, en su caso;

c) Imprimira las huellas digitales de los contrayentes;

d) Entregara de inmediato una de las copias del acta a los ahora
€sp0sos.

1.5. MATRIMONIO POR PODER.

El matrimonio por apoderado especialmente autorizado, esta
permitido en nuestro derecho. Para la realizacion, el poder debe ser expreso
respecto de la persona con quien se autorice el matrimonio y haberse otorgado
ante Notario Publico.

1.6. DISPENSA DE IMPEDIMENTOS Y SUPLENCIA DE AUTORIZACION.

Para que el matrimonio se celebre y surta sus efectos, no solo se
necesitan dos sujetos de distinto sexo que expresan libremente su voluntad de
unirse en matrimonio, sino que es necesario que entre ellos no existan
impedimentos. Nuestra legislacion admite dispensas para cierto tipo de
impedimentos.
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La dispensa es una exencion de carga, formalidad o condicion,
otorgada a determinada persona, por una autoridad publica,

Si existe un impedimento matrimonial, la dispensa sera
otorgada por el Jefe del Distrito Federal o Delegado, en los casos de: a)
Falta de edad, b) Parentesco consanguineo colateral en tercer grado (tio,
sobrina) y ¢} Tutoria o curatela.

La suplencia se refiere a la sustitucion de la autorizacion del
representante del menor, que por ley puede hacerla autoridad judicial o
administrativa.

En el caso dei matrimonio, |a suplencia de la autorizacién por
falta de representante la da el Juez de lo Familiar, que es la autoridad
legalmente facultada para ello. En caso de negativa del representante, la
suplencia corresponde a la autoridad administrativa

1.7. OPOSICION AL MATRIMONIO.

En el caso de que antes de la celebracién de! matrimonio o
durante su transcurso:

a) Se presente alguna persona haciendo constar un
impedimento;

b) El juez personalmente conozca del impedimento;

¢) Reciba el juez una denuncia, aunque sea anbnima, pero

acompafada de prueba documental;
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El Juez del Registro Civil debera:

a) Levantar un acta en la que consten los pormenores del caso;
b) Hacerlo saber a los interesados;

¢) Suspender el matrimonio; y

d) Remitir toda la documentacion al Juez de lo Familiar, para

.que ante él se dilucide la pracedencia o no del impedimento.

Las falsas denuncias sujetan al que las haga a las penas de
falso testimonio, ademds del pago de las costas judiciales, y al de dafios y
perjuicios. No se admiten denuncias anénimas si no van acompafnadas de
prueba documental.



CAPITULO II

EFECTOS DEL MATRIMONIO.
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CAPITULO 1l
EFECTOS DEL MATRIMONIO.

2.1. EFECTOS RESPECTO DE LA PERSONA DE LOS CONYUGES.

Respecto de los conyuges, los derechos y obligaciones que
nacen del matrimonio son iguales para ambos, y reciprocos. Los principales
se agrupan en; Deber de cohabitacién, deber de ayuda mutua, débito carnai
y deber de fidelidad.

2.1.1. DEBER DE COHABITACION.

El deber de cohabitacién constituye la esencia del matrimonio;
implica un género de vida en comuin que no podria realizarse si cada
conyuge pudiera vivir por separado. Obliga a que ambos vivan bajo el mismo
techo y compartan mesa y lecho, hechos que ponen de manifiesto la
convivencia conyugal.

Al respecto, el Cadigo Civil dispone que los esposos deben
vivir juntos en el domicilio conyugal y todo pacto en contrario se opone a los
fines del matrimonio y es, por lo tanto, nulo. La cohabitacién es un deber y
un derecho, derecho de un conyuge y obligacién del otro, reciprocamente. El
Cddigo Civil no prevé el caso de que uno de los conyuges impida al otro el
acceso al hogar previamente establecido; tampoco prevé el medio de obligar
al ausente a incorporarse al domicilio conyugal. Al respecto, la Suprema
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Corte de Justicia de la Nacién sefiala que el uso de la fuerza serfa contrario
a la dignidad humana, ya que el matrimonio no podria restringir la libertad de

cualquiera de los cényuges, obligdndolo a convivir sin su voluntad al lado
del otro.

El Cddigo civil define el domicilio conyugal como el lugar
establecido de comun acuerdo por los cényuges, en el cual ambos disfruten
de autoridad propia y consideraciones iguales.

En caso de falta de acuerdo entre los cényuges seran los
Juzgados Familiares quienes deberan resolver. Al efecto, podran eximir del
deber de convivencia a alguno de los cényuges cuando el otro pretenda
establecerse en pais extranjero o en lugar insalubre o indecoroso, salvo que
el traslado al extranjero se haga por servicio publico o social.

2.1.2, AYUDA MUTUA.

El deber de ayuda mutua es correlativo al deber de
convivencia. Implica el deber de socorro que ha de existir entre los esposos.
E! contenido primordial del deber de socorro reside en la obligacidn
alimentaria reciproca. Para cumplir con él, los cényuges deben contribuir
econdmicamente al sostenimiento del hogar, de la forma que libremente
establezcan segun sus posibilidades. El monto de lo aportado a tal
sostenimiento no altera la igualdad que debe existir en relacién con la
autoridad familiar, aun en el caso de que uno solo de los esposos aporte la
totalidad de los gastos, por convenio o por encontrarse el otro imposibilitado
de trabajar y no contar con bienes propios. La ley concede derecho
preferente a los conyuges sobre los ingresos del otro para el sostenimiento
de la familia.
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La ayuda mutua iguaimente implica la administracién de bienes
comunes, segun lo establecido en las capitulaciones matrimoniales y sdlo
requerira el administrador la autorizacidn del otro péra los actos de dominio,
disposicidon y gravamen. Cada uno es libre administrador de sus bienes

propios sin que puedan cobrarse los servicios que al efecto se presten.

Dentro del matrimonio, los esposos gozan de autoridad,
derechos y obligaciones iguales, por lo que en nuestro sistema juridico
actual se desconoce la autoridad familiar que en otros sistemas se concede
al marido. Cualquiera de los cényuges puede oponerse a las actividades del
otro cuando vayan en contra de la moral y estabilidad de Ia familia, como por
ejemplo ser bailarina de un centro nocturno para caballeros en caso de la

mujer y,.en | caso de un hombre ser jugador y apostar con el patrimonio
familiar.

2.1.3. DEBITO CARNAL.

E! débito carnal es el principal y mas importante efecto del
matrimonio; constituye su esencia, pues implica los actos propios para la
perpetuacion de la especie, considerada por nuestro Cédigo Civil como uno
de los fines primordiales del matrimonio. Asi las cosas, cualquier pacto en
contrario al respecto se tendra por no puesto.

Los conyuges deben decidir de comun acuerdo el numero y
esparcimiento de los hijos. La ley no prevé la solucién en caso de
controversia; consideramos que no se podria obligar a ninguno de los
esposos a tener mas hijos de los que individualmente desee aunque
pretendieran un nimero mayor.
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El amor no puede ser regulado jurldicamente y, por lo tanto,
cada pareja es libre de practicarlo de la forma que juzgue pertinente. Sin
embargo la negativa al trato carnal entre los conyuges se ha considerado
€omo una injuria grave que es sancionada con el divorcio,

2.1.4. DEBER DE FIDELIDAD.

E! deber de fidelidad comprende la obligacién de abstenerse
de la cdpula con persona distinta del conyuge. Su violacién constituye
adulterio, que es sancionado con el divorcio. Este deber sustenta la
estructura monogamica del matrimonio en nuestra sociedad, y el
cumplimiento de los fines del mismo.

La fidelidad, ademas, supone la necesidad de una conducta
decorosa, de tal suerte que no implique ataques a la dignidad y a la honra
del otro conyuge. Cualquier conducta de actividad extramarital con persona
del otro sexo, aun cuando no llegue el adulterio, puede constituir una injuria
grave al conyuge, es por ello que se considera que los casados no pueden
tener novio o novia.

2.2. LA EMANCIPACION.
2.2.1. CONCEPTO DE EMANCIPACION.
El autor Luis Fernandez Clérigo expresa que la emancipacién

“es un estado intermedio entre la incapacidad que sufre el menor no
emancipado y la capacidad plena de que goza la persona que por haber
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alcanzado la mayorfa de edad, adquiere legalmente la capacidad de
14

ejercicio”.

Por su parte, el maestro Rafael de Pina define a la
emancipacién como * una institucién civil que permite sustraer de la patria
potestad y de la tutela al menor, otorgdndole una capacidad que le facuita
para la libre administracion de sus bienes, con determinadas reservas,

expresamente sefialadas en la ley".

2.2.2. INTRODUCCION HISTORICA DE LA EMANCIPACION,

El maestro Ignacio Galindo Garfias "

seflala que Ia
emancipacion tiene como antecedente la institucion romana de la venia
aetatis a través de la cual |a autoridad hacfa salir de la patria potestad a un
menor de edad, pero mayor de veinte afios tratandose de hombres o de
dieciocho aros en el caso de las mujeres. Es la edad de veinticinco afios la

que marca la mayoria de edad.

“ La emancipacion tomaba su origen entonces, en forma directa
y expresa de una declaracién de voluntad del poder publico. No se reconoce
la emancipacién por matrimonio. Se permitia a los que obtenian la
mencionada venia administrar sus bienes, pero necesitaban de un d_écreto
que les autorizara a enajenar o hipotecar bienes inmuebles durante su

minoria de edad”. "

¥ FERNANDEZ CLERIGO, Luis, citado por Ignacio Galindo Garfias,
Derecho Civil, Primer Curso, Parte General. Personas, Familia, 7a.
ed. Porrua S.A., México, 1985, pdg. 400.

' PINA, Rafael de, Elementos de Derecho Civil Mexicano, Tomo I,
Introduccién-Personas-fFamilia”, V. I, 1l4a. de. Porrua, S.A.
México, 1993, pig. 399,

% GALINDO GARFIAS, Ignacio, Ob. Cit. pdgs. 394-396.

" pEREZ DE CASTRO, Nazareth, El menor emancipado, pdg. 25.
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En el derecho consuetudinario europeo subsiste la idea
romanista, pero también se atiende al matrimonio como medio de alcanzar la
emancipacion. obtenga la emancipacion

El Cddigo Civil Francés adopta este doble sistema para que un
menor de edad oblenga la emancipacion, a saber: a) de una manera expresa
por declaracion de los ascendientes que ejercen la patria potestad o del
tutor, si demostraban que el menor ha adquirido plena capacidad para
administrar bienes y si ha alcanzado la edad de dieciocho arios; y, b)

mediante {a emancipacion tacita, que tiene lugar como efecto del matrimonio
del menor. '

Los antecedentes mas remotos en el Derecho Hispanico,
respecto de la forma de obtener fa emancipacion, aparece ya en el Fuero
Juzgo y en el Fuero Real, donde se atendia al matrimonio y a la mayoria de
edad como posible causa de emancipacion. Se establece la mayorla de

edad a los veinte afios, en que se adquiere |a libre administracion.

Sin embargo, en las Leyes de Partidas se regula la
emancipacion por concesion del que ejerce la patria potestad. Por ello, en
las distintas leyes que hablan de la emancipacion no se atiende a la mayoria
de edad ni al matrimonio como sus causas. Respecto a la mayor edad se fija
a los veinticinco anos, pero no le emancipaba de |a patria potestad. Aluden
también a lo que podria denominarse emancipacion judicial o forzosay a la
revocabilidad de la emancipacién por ingratitud.

' GALINDO GARFIAS, Ignacio, Ob. Cit. pags. 395 y s.
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Con las Leyes de Toro se admite la emancipaciéon por
matrimonio. Semejante direclriz es la que se prosigue en la Novisima
Recopilacidn.

En los Tiempos de Felipe V se establece un mayor control para
que los padres puedan emancipar a sus hijos. Se exigla que los justicias
ordinarios dieran cuenta al Consejo de los instrumentos de justificacion de la
emancipacién que iban a conceder. Se van aumentando las formalidades
hasta llegar a plasmarse en la Real Orden de 14 de abril de 1838, en que se
especifica que para conceder la venia de edad a un menor es preciso
determinar mediante justificacion sus condiciones de madurez, sensatez,
cordura y discrecién. A este efecto se instruird un expediente judicial. La
concesion de la venia de edad sera por virtud de gracia de sacar, previo el
pago de los derechos de Arancel. "

2.2.3. LA EMANCIPACION EN NUESTRA LEGISLACION.

Los Codigos Civiles de 1870 y 1884 siguieron la tradicion
francesa y espariola, establecieron la emancipacion por voluntad de quienes
ejercen la patria potestad y por matrimonio del menor. Dentro de la
emancipacion voluntaria, el segundo de los citados ordenamientos, admite la
posibilidad de que el menor pudiera ser “habilitado de edad" para

administrar sus bienes, a solicitud del propio menor ante el juez competente.

La parte expositiva del Cédigo Civil de 1870 senala que la
emancipacién verificada por el matrimonio o por acta formal, pone término a
la menor edad, menos para cierlos casos que se expresan y que son de
intrinseca justicia. ' '

'> PEREZ DE CASTRO, Nazareth, Ob, Cit. padg. 26.
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En su Titulo Duodécimo "De la emancipacién y de la mayor

edad", que comprende los articulos 689 al 635, expresaba:

"ART. 689.- EI matrimonio del menor produce de derecho la
emancipacién. Aunque el matrimonio se disuelva después por
muerte, el cdnyuge sobreviviente que sea menor, no recaera en
la patna potestad".

"ART. 690.- El mayor de diez y ocho arios y menor de veintiuno
puede ser emancipado por el que le tenga en la patna potestad,
siempre que él consienta en su emancipacion y la apruebe el
juez con conocimiento de causa”.

"ART. 691.- El acto de emancipacién se reducira a escritura
publica”,

"ART. 692.- El emancipado tiene la libre administracién de sus
bienes; pero siempre necesita durante la menor edad:

I. Del consentimiento del que le emancipd para contraer
matrimonio antes de llegar 4 la mayor edad. Si el que otorgé la
emancipacién, ha muerto 6 esta incapacitado legalmente al
tiempo en que el emancipado intenta casarse, necesita éste el
consentimiento del ascendiente & quien corresponda darlo
conforme & los articulos 165y 166, y en su defecto el del juez;
Il. De la autorizacién del que le emancipd, y en falta de éste, de
la del juez para la enajenacidn, gravamen 0 hipoteca de bienes
ralces;

Ill. De un tutor para los negocios judiciales”.

"ART. 693.- Hecha la emancipacién no puede revocarse”,

"ART. 694.- La mayor edad comienza a los veintiun arios
cumplidos”.
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"ART. 695.- El mayor de edad dispone libremente de su
persona y de sus bienes. Sin embargo, las mujeres mayores de
veintiin affos pero menores de treinta, no podrén dejar la casa
paterna sin licencia del padre 6 de Ia madre, en cuya compadla
se hallen, si no fuere para casarse, 6 cuando el padre 6 la
madre hayan contraldo nuevo matnmonio®.

Manuel Mateos Alarcon ™ en sus comentarios al Titulo
Undécimo "De la emancipacién y de la mayor edad", que abarcaba los
aniculos 590 al 597, del Cadigo Civil de 1884 senalaba:

"ART. 5§90.- EI matnmonio de! menor produce de derecho la
emancipacién. Aunque el matrimonio se disuelva despuds por
muerte, el cényuge sobreviviente que sea menor no recaera en
la patna potestad"”.

"La emancipacién es el acto juridico que tiene por objeto
libertar al menor de la patria potestad, facultandole para gobernarse por si
mismo y administrar sus bienes.

La emancipacion es legal 6 tacita, y expresa. La emancipacién
tacita es la que resulta de pleno derecho del matrimonio del menor. La
emancipacién expresa es la que resulta de la declaracién solemne hecha a
este efecto por la persona que ejerce la patria potestad con el
consentimiento del hijo ¢ nieto mayor de diez y ocho afios y menor de
veintiuno, y con aprobacion judicial.

20 MATEOS ALARCON, Manuel, Cédigo civil para el Distrito Federal.
Concordado y Anotado, Tomo I , De las personas-De los bienes,.
Libreria de la Vda. de Ch, Bouret, México, 1904, pidgs. 287 y ss.
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La emancipacién es un efecto necesario é inmediato del
matrimonio, con el cual es incompatible el ejercicio de la patria potestad, y
por lo mismo, se opera cualquiera que sea la edad de los contrayentes, y sin
que sea precisa ninguna declaracion; y aunque el matrimonio se disuelva
por la muerte de uno de éstos, el menor superviviente no recae en la patria
potestad, porque esa desgracia no destruye |la deduccién que la ley hace del
consentimiento de los padres para el matrimonio, estos es, el reconocimiento
implicito de la madurez de la razén y del buen juiclo del menor que lo

contrae. En consecuencia, la emancipacion legal es irrevocable”.

"ART. 591.- El mayor de diez y ocho arfios y menor de veintiuno
puede ser emancipado por el que le tenga en la patria potestad,
siempre que él consienta en su emancipacién y la apruebe el
Jjuez con conocimiento de causa®,

"El art. 591 exige para la emancipacion voluntaria que el hijo
tenga diez y ocho afios cumplidos y menos de veintiuno, el consentimiento
de éste y la aprobacidn judicial; porque se presume que antes de esa edad
no existe en el hombre la aptitud necesaria para gobernarse por si mismo y
administrar sus intereses, y para evitar que el que ejerce la patria potestad
se descargue de las obligaciones que la ley le impone respecto de su
descendiente, otorgandole una libertad prematura y perjudiciaf®,

“ART. 592.- El acto de emancipacién se reducira & escritura
publica”, '

"El Codigo de Procedimientos Civiles completa al Civil
estableciendo en los arts. 1,475 y siguientes |a forma en que debe hacerse

la emancipacion, que se reduce a presentar al juez competente, que lo es
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del domicilio del ascendiente, un escrito, manifestando su voluntad de
emancipar al hijo, acompafado de los documentos que acrediten su
parentesco con el menor y la edad de éste, asf como su aptitud para proveer
por si mismo & su subsistencia, si tiene 6 no bienes de aquél, especificando
cuales sean.

Si por causas graves calificadas por el juez no fuere posible la
presentacién de dichos documentos, se puede recibir informacién testimonial
sobre los hechos referidos; y justificados que sean, tiene lugar una junta
ante el juez & la que concurren el ascendiente, el menor y el Ministerio
Pdblico; y dada lectura al expediente, si estdn todos conformes, autoriza
dicho funcionario la emancipacion mandando que el acto se reduzca a
escritura publica, pues siendo de tan grande importancia, es necesario que
quede una constancia fehaciente de ella".

"ART. 593.- El emancipado tiene la libre administracién de sus
bienes; pero siempre necesita durante la menor edad:

I.- Del consentimiento del que le emancipé para contraer
matrimonio antes de llegar & la mayor edad. Si el que otorgé la
emancipacion ha muerto ¢ esta incapacitado legalmente al
tiempo en que el emancipado intenta casarse, necesita éste el
consentimiento del ascendiente & quien corresponda dario,
conforme 4 los arts. 161y 162, y en su defecto el del juez;

I1.- De la autorizacién judicial para la enajenacion, gravamen 6
hipoteca de bienes ralces;

11l.- De un tutor para los negocios judiciales*.

“ART. 594.- Hecha la emancipacion, no puede revocarse".

"La emancipacion extingue la patria potestad, y otorga al hijo
libertad para conducirse como mejor le parezca; pero tal libertad no es
absoluta, sino limitada por las restricciones impuestas por el art. 593, que
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tienen por objeto proteger su felicidad y su patrimonio, para evitar que se
comprometan 6 pierdan de una manera inconsiderada.

El examen de esas restricciones conduce a establecer:

10. Que el menor emancipado dispone libremente de su
persona, sin mas restriccidn que el consentimiento del que lo emancipd, 6 en
su defecto, del que le sustituye en el ejercicio de la patria potestad, para
contraer matrimonio antes de los veintiun afios.

20. Que en el ejercicio de las facultades meramente
administrativas de su patrimonio no tiene limite alguno; pero que cuando se
trata de actos que no importan administracion sino enajenacién, como la
venta, gravamen 6 hipoteca de los bienes inmuebles y la comparecencia en
juicio, esta sujeto & las restricciones que establece el art. 593, bajo la pena
de nulidad de sus actos.

La emancipacién voluntaria es también irrevocable, pues
cualquiera que sea la conducta del menor para con el ascendiente que lo
emancipd, por inmoral y punible que sea, no se destruye la causa que la
motivé, esto es, la conveniencia y la aptitud de aquél”.

"ART. 595.- Los mayores de diez y ocho adlos sujetos & tutela
que acrediten su aptitud para administrar sus bienes y su buena
conducta, pueden ser habilitados de edad por declaracién
judicial. La habilitacién sélo podrd concederse para administrar
los bienes, para litigar, 6 para ambos objetos. De la sentencia
que declare la habilitacién se remitira copia al juez del estado
civil para que la registre en los términos que previene el art.
106",
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"Por el decreto de 8 de enero de 1870 se facultd al ejecutivo
para habilitar de edad & los mayores de diez y ocho arios, que acreditaran
tener la aptitud suficiente para administrar sus bienes; pero como la
habilitacion de edad es una dispensa de ley, acto enteramente ajeno a las
facultades de aquél, se creyé mas conveniente por los redactores del Cadigo
dar & tal acto la forma de una emancipacion judicial, y 4 ella se refiere el art.
595."

"ART. 694.- La mayor edad comienza & los veintiin afos
cumplidos.”

“ART. 695.- EI mayor de edad dispone libremente de su
persona y de sus bienes. Sin embargo, las mujeres mayores de
veinlitin aflos, pero menores de lreinta, no podrdn dejar la casa
paterna sin licencia del padre 6 de la madre, en cuya compaiifa

. se hallen, si no fuere para casarse, 6 cuando el padre 6 la
madre hayan contraldo nuevo matrimonio."”

“La patria potestad se ha establecido para el bien del hijo, y por
lo mismo, no debe durar & la edad en que éste es capaz de gobernarse por
si mismo y de administrar sus bienes. Tal es el motivo por el cual el art. 536
del Cédigo ha sefalado un término & la autoridad paterna, declarando que la

mayor edad comienza a los veintiun afios cumplidos.

Con el término de la patria potestad adquiere la persona que
sale de ella una absoluta libertad para disponer como mejor le parezca de
sus bienes y de su persona, y por consiguiente para abandonar la casa

paterna y establecerse alli donde lo juzgue conveniente.
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Sin embargo, las mujeres no pueden dejar la casa patema sin
licencia de sus padres, si no es para casarse, 6 cuando aquéllos hayan

contraldo nuevo matrimonio; y tal restriccion se ha impuesto por el bien
mismo de ellas".

La Ley sobre Relaciones Familiares de 9 de abril de 1917
expresa, en el articulo 475, que “El matrimonio del menor produce de
derecho la emancipacién de éste, el que no volvera a recaer en la patria

potestad, aunque el matrimonio se disuelva por muerte o divorcio.

También establecié que la emancipacién solo surtira efectos
respecto de la persona del menor y dispuso que la administracion de sus
bienes de continuara en quienes ejercen la patria potestad, o del tutor en su
caso, hasta que el menor emancipado llegue a la mayoria de edad, que
comienza a los veintiun afos cumplidos. E! articulo 476 estatuye: “La
emancipacion solo surtira efectos respecto de la persona del menor; pero no
respecto de sus bienes, los que continuaran en la administracion del que o
de los que ejercen la patria potestad, o del tutor en su caso. El menor
emancipado seguird representado en juicio por el que ejerza la patria
potestad o tutor, hasta que llegue a la mayoria de edad".

Los jueces podian conceder a los menores que han cumplido
dieciocho afos la administracion provisional de sus bienes, oyendo el
parecer de quienes ejercen la patria potestad, o del tutor en su caso, de
acreditarse su buena conducta y su aptitud para el manejo de sus intereses;
pero el menor emancipado queda sujeto a la vigilancia y direccion de
quienes ejercen la patria potestad o del tutor, sin que pudiera contraer
obligaciones, ni enajenar, gravar o hipotecar sus bienes inmuebles. Al
respecto, el articulo 477 dispone: "Los jueces, oyendo al que o los que

ejercen la patria potestad, o al tutor en su caso, y al menor, podra acordar
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que se conceda a éste, una vez que haya cumplido 18 afos, la
administracidn provisional de sus bienes, siempre que se acredite su buena
conducta y su aptitud para el manejo de sus intereses; pero quedara sujeto
siempre a la vigilancia y direccion del que o los que ejercen la patria
potestad o del tutor, no pudiendo hacer contralos que impongan
obligaciones, ni enajenar, gravar o hipotecar sus bienes raices, si no es con
los requisitos y formalidades establecidos por la ley".

El Cédigo Civil de 1928 originalmente dispone en el articulo
646 que la edad requerida para alcanzar la mayoria de edad es a los
veintiun afios cumplidos. En sus preceptos contempla la emancipacion tacita
0 por matrimonio y la emancipacién expresa o por concesion judicial. Esta
uitima en sus dos variantes: a peticion de los que ejercen la patria potestad o
del tutor; y, segunda, por solicitud del propio menor de edad si ha cuhwplido
dieciocho afios, debiéndose justificar ante el juez competente su buena
conducta y su aptitud para administrar sus bienes.

(Derogado) "ART. 641.- E/ matrimonio del menor produce de
derecho la emancipacién. Aunque el matnmonio se disuelva, el

conyuge emancipado, que sea menor, no recaerd en la patna
potestad”. :

(Derogado) "ART. 642.- Los mayores de dieciocho arios que
estén sujetos a patna potestad o a tutela tienen derecho a que
se les emancipe si demuestran su buena conducta y su aptitud
para el manejo de sus intereses.

Los padres o tutores pueden emancipar a sus hijos y pupilos
que se encuentren en las condiciones mencionadas en el
parrafo antenor, siempre que éstos consientan en su
emancipacién".
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Se suprimio la potestad que las leyes anteriores reservaban a
los padres o tutores para vigilar y dirigir la administracién de los bienes del
menor de edad emancipado y se restablecid el requisito de previa
autorizacion judicial para la enajenacion, gravamen o hipoteca de inmuebles
pertenecientes al menor y de la representacion de un tutor para negocios
judiciales. La emancipacion produce efectos, no sélo respecto de los bienes

del menor sino en cuanto a su persona.

(Derogado) "ART. 643.- El emancipado tiene la libre
administracién de sus bienes, pero siempre necesita durante su
menor edad:

.- Del consentimiento del que lo emancipd para conlraer
matnmonio anles de llegar a la mayor edad. Si el que otorgd la
emancipacién ejercita la patria potestad y ha muerto, o estd
incapacitado legalmente al tiempo en que el emancipado intente
casarse, necesita éste el consentimiento del ascendiente a
quien corresponda darlo, y en su defecto el del juez;

Il.- De la autorizacién judicial para la enajenacién, gravamen o
hipoteca de bienes ralces;

Ill.- De un tutor para los negocios judiciales".

En el articulo 644 del Codigo Civil se manifiesta el caracter
irrevocable de la emancipacién expresa.

(Derogado) "ART. 644.- Hecha la emancipacién, no puede ser
revocada”.

(Derogado) ART. 645.- Fuera del caso a que se refiere el
articulo 641, la emancipacién siempre serd decretada por el
Juez y la resolucion correspondiente se remitird al oficial del
Registro Civil para que levante el acta respectiva. (Diario Oficial
de la Federacién 28.01.70 V. después de 3 dlas)
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Tal era el sistema legal que rigid en materia de emancipacién,
hasta antes del decreto de 31 de diciembre de 1969, publicado en el Diario
Oficial de la Federacién de 28 de enero de 1970. De acuerdo con esta
reforma legislativa, se derogan los preceptos que establecian la
emancipacidn expresa en sus dos formas: por declaracion de voluntad de los
que ejercen la patria potestad y por demanda judicial del menor solicitando
su emancipacion. El articulo 646 reformado de! Codigo Civil dispone que la

mayor edad comienza a los dieciocho afios cumplidos.

En la actualidad, nuestro Cddigo Civil admite sélo la
emancipacion tacita como consecuencia del matrimonio del menor de edad.
La emancipacién opera cuando el menor de dieciocho arios y mayor de
dieciséis, en el hombre, o catorce afos, en la mujer, contrae matrimonio.
Aunque posteriormente el vinculo matrimonial se disuelva, el cdnyuge
emancipado, que sea menor, no recae en la patria potestad o en la lutela a

que se hallaba sujeto, segun {o dispone el articulo 641 del Cadigo Civil.

“ART. 641.- El malnmonio del menor de dieciocho afnos
produce de derecho la emancipacién. Aunque el matnimonio se
disuelva, el conyuge emancipado, que sea menor, no recaera
en la patria potestad”.

Por virtud del matrimonio, el menor de edad se separa de la
patria potestad o de la tutela de menores a que se hallaba sujeto,
disponiendo libremente de su persona y de la administracion de sus bienes,

con las limitaciones que establece el articulo 643 del Cddigo Civil.

“ART. 643.- El emancipado tiene la libre administracion de sus
bienes, pero siempre necesita durante su menor edad:

I.- De la autonizacién judicial para la enajenacion, gravamen o
hipoteca de bienes raices;

Il.- De un tulor para negocios judiciales”.
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El menor emancipado tiene incapacidad legal para enajenar,
gravar o hipotecar bienes raices, asi como para intervenir personalmente en
los negocios judiciales, como lo establece el articulo 451. en relacién con el
articulo 643 antes transcrito, ambos dei Cédigo Civil.

“ART. 451.- Los menores de edad emancipados por razén del
matnmonio, tienen incapacidad legal para los actos que se
mencionan en el articulo relativo al capltulo | del titulo décimo
de este libro”.

La capacidad del menor edad emancipado que
excepcionalmente le atribuye la ley, se confirma mediante lo dispuesto por el
articulo 173 del Cddigo Civil.

“ART. 173.- El marido y la mujer menores de edad tendran la
administracién de sus bienes en los términos del articulo que
precede, pero necesitardn autonzacidén judicial para
enajenarlos, gravarlos o hipotecarlos y un tutor para sus
negocios judiciales”.

De las restricciones que indica el Cédigo Civil, se excluyen los
actos de disposicién de bienes muebles pertenecientes al menor
emancipado.

En consecuencia, a través de la emancipacion se confiere al
emancipado una limitada capacidad de ejercicio, a efecto de disponer
libremente de su persona, de la administracion de sus bienes inmuebles asi

como de realizar todo acto de dominio en relacién a sus bienes muebles.



CAPITULO III.

DELITO DE VIOLACION.
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CAPITULO I,
DELITO DE VIOLACION.

3.1. CONCEPTO Y TIPOS DE VIOLACION.

El maestro César Augusto Osorio y Nieto 2'

en su libro La
Averiguacion Previa sefnala que la violacion "es la imposicién de copula sin
consentimiento, por medios violentos. Se caracteriza el dslito en estudio, por la
ausencia total de consentimiento del pasivo y la utilizacién de fuerza fisica o

moral",

Porte Petit, # citando a varios autores se afirma que 1) el delito
de violacién carnal, consiste en obligar a uno a la unién carnal, por medio de
violencias o0 amenazas. (Maggiore). 2) La violacion es el “ acceso camal logrado
contra la voluntad de la victima." (Fontan Balestra). 3) la violacion es el
" acceso carnal con persona de uno u otro sexo ejecutado mediante violencia
real o presunta” (Soler).

Jorge D. Lépez Bolado, la define como “ el acceso camal con la
penetracion del érgano masculino en cavidad natural de la viclima, con el
propésito de praclicar el coito o un acto que lo reemplace, siendo indiferente
que la penetracion sea total o parcial, qus se produzca o no desfloracion, que
se llegue o no a la seminatio (eyaculacion) y, en consecuencia, que haya o no
goce genésico, entendiendo por cavidad natural toda aquella que no fuera

producida artificiaimente”. 2

2! OSORIO Y NIETO, César Augusto, La Averiguacién Previa. 7a. ed.
Porrua, S.A., México, 1994, pag. 209..

2 cfr. PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. Ensayo Dogmatico sobre el
delito de violacién. 4a. ed. PorrtGa, S.A. México, 1985, pag. ll.

2 LOPEZ BOLADO, Jorge D. citado por Kvitko, Luis Alberto. La
Violacién. Peritacién médica legal en las presuntas victimas del
delito. 2a., ed. trillas, México, 1988, pag. 19.
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Francisco Gonzalez de la Vega la concepttia como "la imposicion
de la copula sin consentimiento del ofendido por medio de la coaccidn fisica o la
intimidacién moral, es lo que, tanlo en la hisloria de las instituciones penales
como en la doctrina y en las legislaciones contemporaneas, constituye la

esencia del verdadero delito sexual de violacion” 2*

Por decreto del 29 de Diciembre de 1988, publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 04 de Enero de 1989, se reformé el articulo 265 en
su segundo parrafo previendo lo siguiente: "Se sancionara con prisién de uno
a cinco anos al que introduzca por la via anal o vaginal cualquier elemento
o instrumento distinto al mfembro viril, por medio de la violencia fisica o
moral, sea cual fuere el sexo del ofendido", Esta novedad introducida al
Cédigo Penal, fue a nuestro juicio incongruente, ya que con la sancién
establecida el sujeto activo del delilo podria gozar del beneficio de la libertad
caucional, siendo el delito mas grave que la copula impuesta contra la voluntad
de la victima.

Ahora, por decreto del 20 de diciembre de 1990 (D.O. 21 de
Enero de 1991) fue reformado este precepto, pasando a un tercer parrafo,
aumentando la pena con prision de tres a ocho afios de prision, cosa que a
nuestro juicio es mas aceptable.

E! Codigo Penal vigente para el Distrito Federal establece:

Articulo 265: "Al que por medio de la violencia fisica 0 moral
realice cdpula con persona de cualquier, sexo se le impondra
prision de ocho a catorce afios.

** GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, Derecho Penal Mexicano. Los
delitos. 26a. ed. Porrta, S.A. México, 1993, pdg. 381,
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Para los efectos de este articulo, se entiende por cdpula, la
introduccién del miembro viril en el cuerpo de la victima por via
vaginal, anal u oral, independientemente de su sexo.

Se sancionard con prision de tres a ocho afios al que introduzca
por via vaginal o anal, cualquier elemento o instrumento distinto al
miembro vinl, por medio de la violencia fisica o moral, sea cual
fuere el sexo del ofendido”. *®

Al respecto nuestro maximo Tribunal ha manifestado las
siguientes tesis jurisprudenciales:

"Violacidn, existencia del delito de.- La copula que la ley exige
en la tipificacién del delito de violacion no requiere la plena consumacion del
acto fisiologico, ya que para integrar dicho elemento constitutivo es suficiente
solo el ayuntamiento camal aun cuando no haya eyaculacion.”

Sexta Epoca, Segunda parte; V. XVI, p. 263,
Amparo Directo 4512/57. Vol XL, pag. 82.
Amparo Directo 6933/60. Vol. XLII, pag. 36.
Amparo Directo 5854/60. Vol. LXXII, pag. 40.

Amparo Directo 874062. Vo, LXOOXVII, pag. 39.
Amparo Directo 4956/55.

"Violacién, delito de.- Para la integracion del delito de violacion
no se requiere desfloramiento de la mujer violada, ya que ésta puede ser o no
doncella y, en caso afirmativo, puede tener himen complaciente, sino que sélo
se requiere la realizacidn de la cdpula con una persona, por medio de la
violacion fisica o moral.”

Quinta Epoca. Suplemento al Semanario Judicial de la Federacion 1956, pag. 506. Amparo
Directo 4955/52.

"Violacién.- El cuerpo del delito de violacion no requiere el

desfloramiento, pero si la cdpula con persona de cualquier sexo; y 1a cdpula se

? Cfr. CARRANCA Y TRUJILLO, Raul, et, al. Cédigo Penal Anotado. 18a.
ed, Porria, S.A.México, 1995, pdg. 699,
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liene por realizada aun cuando no se agote fisioldgicamente el acto sexual, si se
comprobd ligera herida en el himen de la viclima, asl como otros signos en sus
organos genitales."

Sexta Epoca, Segunda Paite; Vol XIl, pag. 180. Amparo Directo. 3505/57.

Trataremos de establecer una clasificacién de los distintos tipos
de violacion existentes; ciertamente, la violacién es un delito con una serie de
elementos tipicos, de modo que si falta alguno, dejara de tener existencia como
tal, por tanto, sélo se podra hablar de un delito de violacién unico; sin embargo,
algunos rasgos hacen posible una clasificacién que da como resultado diversas

varianles, en cuanto al medio de ejecucion, al sujeto pasivo o a la penalidad.
Asi, existen los siguientes tipos de violacion:

a) Violacion propia o genérica; es la que constituye el tipo
basico conlenido en el articulo 265 del Codigo Penal para el Dislrito
Federal.

b) Violacion equiparada, impropia o ficta; es aquella en que
no ocurre la cépula por miembro viril, o la que se obtiene con
consentimienlo de la viclima (se realiza con persona menor de 12 afos
o bien, con un sujelo que no puede comprender o resistir la conducta
criminal, contemplada en el ariculo 266 del Codigo Penal para el
Distrito Federal).

c) Violacion agravada; es la que por razones especificas
tiene penalidad mayor y puede ser de cuatro tipos:
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1. Tumultuaria: Ocurre cuando dos o mas sujetos activos cometen
el delito.

2. Entre parientes: Es la que comete alguno de los parientes a que
se refiere el articulo 266 bis, segunda fraccién del Codigo Penal
para el Distrito Federal.

3. Cometida por un funcionario o empleado publico o por un
profesional: En atencién a la calidad del sujelo activo, esla
violacion se agrava con una pena accesoria.

4. Equiparada con violencia: Es la que establece la dltima parte
del articulo 266 del Codigo Penal para el Distrito Federal.

d) Violacion fraudulenta: No la contempla el Cédigo Penal
para el Distrito Federal, pero si los cddigos estatales, como los de
Aguascalientes, Guerrero, Michoacan, etc.; ocurre cuando por
suplantacién de persona, el sujeto activo engana al pasivo 0 se
aprovecha de un error.

3.2. ELEMENTOS DE LA VIOLACION.

Dentro de lo elementos de la violacion, Ranieri * expresa que
son el sujeto activo, la conducta criminosa, el objeto material, el evento y el dolo
geneérico.

La H. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha resuelto; "Las
constitutivas de este delito son: El ayuntamiento; que este se verifique por
medio de la violencia fisica o moral y que el agente pasivo no preste su

voluntad, las sefales de violencia que se presente dicho agente pasivo, si no se

% Cfr. PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. Ob, Cit. pag. 13,
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comprueba que fueron el resultado de actos para vencer su falta de voluntad, no
pueden ser elemento para considerar que existe el delito.”

Derivados de la definicion legal del delito de violacién se sefala
los siguienies elementos;

a) Copula
b) Con persona de cualquier sexo.

¢) Medios violentos (Violencia Fisica y Violencia Moral).

3.3. CONCEPTO DE COPULA.

En lo que se debe entender por cdpula, se da por reproducido lo
manifestado en el delito de estupro, aclarando lo siguiente: para efectos del
delito de violacion, como la norma no restringe su alcance, que ya se establece
que puede tratarse de la copula (idonea) vaginal o la (inidonea) ora! {bucal) o
anal (rectal); como se desprende del parrafo segundo del articulo 265
(adicionado en Febrero de 1989,) actualmente a la letra dice:

"Para los efectos de este articulo se entiende por cépula, la
introduccion del miembro viril en el cuerpo de la victima por via
vaginal, anal u oral, independientemente de su sexo".

"La conducta ejecutiva del delito de violacién consiste en que el
sujeto activo 'tenga copula con una persona’. Este comportamienlo factico,
empero, s6lo es expresivo de un hecho en su neutra materialidad y desprovisto

en si de relevancia la cual sélo surge cuando la cdpula se efectia por medio de

77 semanario Judicial de la Federacién, XXV, Quinta Epoca, pags.

1133-1134.
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violencia fisica o moral o se realiza con persona menor de doce afios o que esté
imposibilitada de producirse voluntariamente o de resistir.

‘Copular tanto significa, en su acepcion sexual, como unién de
dos cuerpos humanos pertenecientes a personas vivas.debiendo producirse
entre partes somaticas unidas a los cuerpos de los sujetos activo y pasivo. No
existe copula si en el cuerpo de la mujer son introducidas secreciones
masculinas, aun cuando éstas conserven todavia potencialidad biolégica; la

inseminacién artificial mediante violencia no constituye cépula carnal.

Vincenzo Manzini, 2 considera que la copula es “la introduccion
del 6rgano viril de una persona en el cuerpo de otra, de modo que haga posible
el coito o un equivalente anormal de éste.”

Para Eusebio Gémez, 2 el coito o copula en stricto sensu se
realiza por la introduccion del pene en la vagina. existe la cdpula /ato sensu
cuando la introduccién es en el ano o en la boca. No se requiere para el coito
que el acceso camal alcance su perfeccion fisiolégica, ni la desfloracion de la
victima pudiendo tratarse de una introduccién incompleta,

Subraya la ley que la copula ha de tener lugar "sin la voluntad" det
pasivo; con lo que debe interpretarse que aunque por el empleo de la violencia
pudiera lograrse esa voluntad, por estar ésta viciada de nulidad, no debe
tenerse como tal voluntad; para que et delito se integre debe existir la negativa

de la voluntad del pasivo expresa o tacita, pero efectiva y constante.

2 yid. MANZINI, Vincenzo, Trattato di Diritto Penalle Italiano.
t.LVII. Turin 1933-1939, pag. 257.

2% GOMEZ, Eusebio, Tratado de Derecho Penal. t.II. Buenos Aires,
1940. p. 105,
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La unién o ayuntamiento. que presupone la copula ha de rebasar
el simple contacto fisico del miembro viril con la parte externa de una cavidad
natural del cuerpo ajeno; requiere el acceso o penetracion de dicho 6rgano en
cavidad vaginal, anal u oral... La copula existe en el mismo instante en que se
produce la introduccion, aunque fuere incompleta, del miembro viril en la
abertura valvular, anal u oral, sin que sea preciso que se efectue la inmisio
seminis, ni en la copula normal que se produzca la rotura del himen o

desfloramiento..." *

Los Codigos Penales de Francia (articulo 372, primer parrafo),
Alemania (articulo 177) y Espana (articulo 429) constituyeron el delito bajo el
esquema o imagen rectora de que Unicamente la mujer podia ser sujeto pasivo
y el hombre sujeto activo primario. Esta era la concepcion clasica. Empero, fue
Martinez de Castro quién rompio la anterior tradicion, al establecer en el articulo
795 del Codigo Penal de 1871 que "Comete el delito de violacién el que, por
medio de la violencia fisica o moral, tiene cépula con una persona sin la
voluntad de ésta, sea cual fuere su sexo.”

El Codigo Penal de ltalia de 1889 siguid abiertamente el criterio
del Codigo de Martinez de Castro, pues su articulo 331 sancionaba "al que, con
violencia o amenaza, obligue a una persona del uno o del otro sexo a
conjuncion carnal”, La opinién dominante en ltalia, con base en la frase “obliga
a alguno" contenida en el articulo citado, convino en que tanto ia mujer como el
hombre podrian ser sujelo pasivo, y este mismo criterio impera abiertamente en
los Cddigos Penales Argentino (articulo 119), Costarricense (articulo 216),
Ecuatoriano (articulo 487), Panamerio (articulo 281), Uruguayo (articulo 272) y
Venezolano (articulo 375).

3 JIMENEZ HUERTA, Mariano. Derecho Penal Mexicano, t.III. 3a. ed.
Porrua, S.A. México, 1978, p. 253.
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La copula en estos Cddigos puede realizarla el vardn en la mujer
por via vaginal, anal u oral y en el hombre por via anal u oral. Son indiferentes
las cualidades personales del sujeto pasivo, pues desde el instante en que el

bien juridico tutelado es la libertad sexual, todos los seres humanos pueden ser
sujeto pasivo. '

Celestino Porte Pelit, sefiala varios criterios:

1) Cuando existen el simple contacto externo del pene con las
partes pL}dendas de la victima,

2) Desde el momento que el miembro viril penetra en el orificio
vulvar.

3) Cuando existen introduccion del érgano masculino en la vagina
de la mujer.

Segun el criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
sostenida en Amparo directo 2084/83, de 27 de Marzo de 1985, Informe 1985,
Segunda Parte. Penal. Pag. 7, transcribe:

"Cdpula, en el delito de violacion.- El elemento copula que
precisa el delito de violacién queda plenamente acreditado con cualquier forma
de ayuntamiento carnal, homosexual o heterosexual, normal o anormal, con
eyaculacion o sin ella, en la que haya penetracidn del miembro viril por parte del
agente. Si se establece que el acusado introdujo el pene en la boca del
ofendido, es suficiente para establecer la copula.”
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La H. Suprema Corte de Justicia de la Nacion *' ha sostenido
que en el delito de violacién, el elemento cdpula debe tomarse en su mas amplia
acepcion, o sea cualquier forma de ayuntarﬁiento o conjuncion carnal normal o
anormal, con eyaculacion o sin ella, y en la que haya habido la introduccién

sexual por parte del reo, aln cuando no haya llegado a realizarse
completamente.

3.4. MEDIOS VIOLENTOS POR LOS QUE PUEDE REALIZARSE LA
CONDUCTA DESCRITA.

La violacion es uno de los delitos en los que la norma seiala el
medio de ejecucion requerido, como la violencia, por disposicion de la ley, la
violencia puede ser fisica o moral.

Ure ¥ define la violencia como “cualquier empleo de la fuerza
fisica o moral, ejercida sobre la victima -y en ciertos casos sobre un tercero- en

proporcion a la resistencia opuesta que se quiere anular para la obtencién del
acceso carnal.”

El Codigo Penal Argentino, en su articulo 119 inciso 3o,
considera a la violencia al establecer que se usara fuerza. El término fuerza

utilizado por la ley penal argentina es aquel acto de obligar a uno a que dé

asenso a una cosa o a que la haga; o bien, violencia que se hace a una mujer

para gozarla. Para la legislacion penal argentina, lambién el empleo de los
medios hipnoticos o narcéticos es violencia, ya que asi lo determina el articulo
78 del Cadigo Penal.

'V semanario Judicial de la Federacidn. XVII, Sequnda Parte, sexta
s Epoca, pag. B9.
 Cfr. KVITKO, Luis Alberto, Ob. Cit. pig. 22.
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3.4.1. COPULA POR MEDIO DE FUERZA FISICA; VIS ABSOLUTA.

Referida al delito de violacién, consistird en la fuerza material
aplicada directamente en el cuerpo del ofendido que anula, supera o vence su
resistencia y lo obliga, contra su voluntad, a sufrir en su cuerpo la conjuncion
sexual por medios que no puede evadir.

El empleo de la fuerza material (vis) hace revestir al delito un
caracter muy grave por el extremo peligro que acarrea, ya que el brutal impetu
de la accién ofende intensamente la libertad personal o la integridad corporal,
ademas su empleo produce intensa alarma publica como sintoma de
inseguridad individual y colectiva.

frma G. Amuchategui senala que la violencia fisica "es la fuerza o
agresion de hecho, ejercida por una persona. Se traduce en un ataque material

y directo como los golpes".*

"Por violencia fisica se entiende la fuerza material que se aplica a

una persona”. **

Para Groizard, ** la violencia en su sentido juridico es la fuerza
en virtud de la cual se priva al hombre del libre ejercicio de su voluntad,
cumpliéndolo materialmente a hacer o dejar de hacer lo que segun su
naturaleza tiene derecho a ejecutar o dejar de ejecutar. La violencia es, el

aniquilamiento de la libertad en la persona contra quien se emplea.

3 AMUCHATEGUI REQUENA, Irma Griselda, Derecho Penal. Harla. México,
1993, pag. 304.

3 0SORIO Y NIETO, César Augusto. loc. Cit.

% vid. FONTAN BALESTRA, Carlos, Derecho Penal. 13a. ed. Abeledo-
Perrot, Buenos Alres, 1990, pag. 232.
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La fuerza material debe ser ejercida sobre la persona misma en
quien se pretende realizar la conjuncién sexual. Dicha fuerza fisica ha de ser
eficiente para vencer la resistencia de la victima y, por tanto, debe estar en

relacion con su constitucién anatdmica.

Pocos delitos como el de violacion se prestan, por ausencia de
una prueba directa o histérica a acusaciones falsas, no sobre el hecho de la
copula sino sobre el de la fuerza empleada, hasta el exiremo de existir paginas
inmortales en la literatura cldsica en que con escepticismo, humorismo e ironia
se burlan de las mujeres que se dicen forzadas.

La resistencia ha de ser, como sefala Toscano, seria y constante;
es seria cuando estd exenta de simulacion y refleja una auténtica voluntad
contraria y constante cuando es mantenida hasta el momento Uitimo,
excluyéndose aquélla que existe al comienzo y después cede para participar en
el reciproco goce.

Carlos Fontan Balestra, *® por su parte sefiala que la violencia
debe haber sido ejercida durante el acto y habiéndolo consentido libremente, no
adquiere el caracter de elemento de fa violacidn, la fuerza ha de recaer sobre la
victima; de otra manera, no habria sido la fuerza fisica el medio directo que

vencio la resistencia del sujeto pasivo.

La resistencia de la mujer debe haber sido real, seria como dice
Groizard, porque no es suficiente la simple negativa, para admitir que la
supuesta victima haya llegado al coito vencida por la fuerza del actor, la
negativa o una resistencia previa al acto son un supuesto indudable de

violacion.

¥ Idem.
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Una accion supone una coaccidn dirigida a la union carnal. "Unién
camal o coito", es el ayuntamiento de los 6rganos sexuales del forzador y del
forzado. Se considera érganos sexuales el pene, por una parte y la vulva y el
ano, por otra. No la boca. Por esto la fellaio in ore (derrame seminal dentro de la
boca de ofro), llamado impropiamente coito oral o bucal, no es sino una forma
de masturbacién por medio de la boca, no puede conslituir violencia camal, sino
unicamente un acto libidinoso.

3.4.2. COPULA POR MEDIO DE LA VIOLENCIA MORAL: VIS COMPULSIVA.

La violencia moral consiste en constrefimientos psicoldgicos,
amagos de dafios amenazas, de tal naturaleza que por el temor que causan en
el ofendido o por evitar males mayores le impiden resistir al ayuntamiento que
en realidad no ha querido. No es necesario ‘que el amago de males o la
amenaza de causar dafios se refieran directamente al sujeto en que se pretende
la rfealizacién lubrica, pues éste puede intimidarse o perturbarse con el anuncio
de que los males recaeran en personas de su afecto; conviene también percibir
que las vias de hecho o maniobras materiales impositivas, generalmente son
productoras en el paciente de intimidacion psicolégica, en virtud de que la
coaccién corporal (vis) con frecuencia se traduce en el que sufre en temor o
miedo (metus).

La Suprema Corte de Justicia de la nacion ha establecido la
siguiente Jurisprudencia:

"Violacién, violencia moral.- €l delito de violacion se configura

no sélo imponiendo la copula por la fuerza fisica, sino también cuando mediante
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la violencia moral, la parte ofendida accede o no opone resistencia al acto
sexual ante las graves amenazas de que es objeto.”

Quinta Epoca; Tomo CXXXVI, pdg. 305. Amparo Directo 4500/, Tomo CXXX, pag. 222.
Amparo Directo 5357/55

Sexta Epoca. Segunda Parte; Vol. XIX, pag. 226. Amparo Directo 3907/53, Vol. XXXVIL, pag
186. Amparo Dicecto 3287/60. Vol XLIl, pdg. 95. Amparo Directo 597360,

También la Corte ha determinado que "el empleo de la viclencia
moral se caracteriza por la amenaza grave e inminente y en la persona de la
ofendida, en su reputacién o intereses, o bien, contra un tercero, cuando con
ello cause una fuerte coaccion sobre el animo de aquéila, como la amenaza de
matar a un ser querido." ¥

"La gravedad de los amagos y amenazas y su caracter intimidario
no pueden ser establecidos a prion porque varian de caso en caso, segun la
naturaleza de los medios empleados y la especial psicologia del paciente.
Pacheco, citado por Gonzélez de la Vega, indica: 'Por lo demas, la intimidacién
moral, como la fuerza fisica, no deben ser las que caigan en personas comunes,
sino en varones constantes.

Un miedo ridlculo, la fuerza intentada por un nifio de catorce afos,
no juslificaran de seguro la violacion; cualquier mujer que los alegare como
prueba de ésta, dard a entender que sélo buscaba un pretexto para disfrazar su
debilidad o satisfacer su apetito. Manfredini piensa que ‘no se pueden
determinar aprioristicamente los elementos de la amenaza, ya que sdlo debe
apreciarse como medio para producir el efecto de la coaccion; si para la

coaccion resulta eficaz la amenaza, no cabe requerir nada mas” . »*

3 semanario Judicial de la Federacién. t.LX. Quinta Epoca, pags.

766-1769,
® GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. Ob. Cit. pag. 398,




69

"Como ya se ha sefalado, algunos tratadistas manifiestan que no
es lo mismo violencia moral y miedo, puesto que se quiere la causa y la
consecuencia de un fendmeno que puede ser, en su integridad, uno solo: las
amenazas de sufrir un mal (de que habla la segunda parte del inciso segundo
del articulo 34 del Codigo Penal Argentino) y el miedo (a que taxativamente se
refiere el numero 10 del articulo 8 del Cédigo Penal Espariol).

Las amenazas son, sin duda la contemplacién del estimulo que
viene del mundo exterior, (naturaleza o persona), y por ello no requiere que
anule en el agente su capacidad penal (por causa de inconsciencia o por
imposibilidad de dirigir sus acciones), sino tan solo que se le pueda exigir al
amenazado otra conducta dislinta a la seguida. Por eso es evidentemente una
causa de inculpabilidad. En cambio, el miedo es el aspecto subjetivo de una

amenaza de peligro, no importa cual sea ni de donde venga, es por ende, la
consecuencia de aquélla.

Dado que la naturaleza juridica del delito de violacion es la
realizacion de la copula con una persona, por medio de la violencia fisica o
moral; el Poder Judicial de la Federacién respecto a la existencia de la violencia
moral, manifiesta:

"“Violacién, forma de comprobar el elemento violencia moral
en el delito de.- Es cierlo que en el delito de violacién la imputacién de la
ofendida es de relevancia singular, pues por naturaleza su consumacion es
privada o secrela, pero siendo que la violencia moral no es facilmente
comprobable, como la violencia fisica, por olros medios cognoscibles, tales
como la fe de lesiones o el certificado médico ginecoldgico, la declaracién de la
ofendida aduciendo que fue objeto de violencia moral por el agresor para lograr

la copula sin su consentimiento, debe ser verosimil y estar apoyada con
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elementos suficientes que de manera indudable hagan manifiesto el peligro
actual e inminente el estado presente que amenaza con un riesgo cercano de
manera tan grave, que se sienta descargarse iremediablemente sobre la
victima, mas no puede ser el peligro que se presiente, el conjeturar que puede o
no acaecer, sino el cierto indubitable que llena de temor y desquicia
psiquicamente” .

Segundo Tnbunal Colegiado del Sexio Circuto. Semanario Judicial de la Federacion. 8a. Epoca

tomo VIII. Noviemixe. lesis V1. 20. 516 p. pdg. 334.

Amparo en revision 457/90. tsmact Gonzalez Hemdndez. 6 de Febrero de 1991, Unanimidad de
volos. ponente: Gustavo Caliio Rangel. Secretario: Humberto Schettino Reyna.

De alli que, prima facie, parezca evidente que las amenazas de
sufrir un mal sean, como hemos dicho una causa de inculpabilidad, en tanto que
el miedo, sobre todo si se exige que sea insuperable, puede constituir una
causa de imputabilidad por inconsciencia o trastorno mental transitorio (e
incluso, en el grado de terror, hasta una causa de ausencia de aclo)". ¥

Ahora transcribiremos ejecutorias de la Suprema Corte de Justicia
que demusstran la relevancia que tiene la violencia moral en el delito de
violacion:

"Violacidn. Violencia moral como medio comisivo del delito
de.- La violencia moral que como uno de los medios comisivos requiere para su
configuracion el delito de violacion, previsto en el articulo 265 del codigo penal
para el Distrito Federal, debe darse antes o concomitante a la accién en que el
sujeto activo impone la copula, pues es en virtud de la amenaza que constituye
la violencia moral que el sujeto pasivo soporta la conducta ilicita de! activo, por
lo que, si después de consumado el acto sexual dijo a la victima que 'la mataria

si decla algo', tal amenaza no constituye el medio comisivo violencia moral

3% JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de Derecho Penal, Losada, t.VI. El
Delito. 3a. ed. Buenos Aires, 1982, pag. 324.
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requerido por el tipo penal en mencion, porque cuando se realizo la accién ilicita
no profiri6 amenaza, por lo que en todo caso tal amenaza fue posterior a esa
conducta ilicita, por ello, no se integré uno de los elementos constitutivos del

mencionado delito."

Tercer Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuto.

Amparo Directo 1326/90. José de Jes(rs Palacios Flores. 29 de Octubre de 1990.- Unanimidad
de votos.- Ponente: Guiliermo Velasco.

Tercer Tribunal Colegiado en maleria Penal del Primer Circudo precedenta (. 3=P. 6.P. 8° época
Semanario Judicil de la Federacion. Tomo V1. Enero 1. lesis, Pag. 520

"Violacién y amenazas, Incompatibilidad de los delitos de.- Si
el activo del delito para lograr el deseo erdtico sexual con la ofendida amenazé
a ésta para que accediera, y una vez logrado su propésito le dijo que si decia
algo la mataria, esa circunstancia no puede constituir una figura delictiva
diversa, ya que precisamente esa amenaza conslituye la violencia moral
ejecutada por el activo para lograr la copula con la ofendida, y por ende, no

pueden coexistir los delitos de violacién y amenazas.”

Amparo enrevisién 27/78 - Marcos Canché Muul.- 9 de Noviembre de 1978.- Unanimidad de
volos.- Ponente; Victor Camillo Ocampo: Secretaria Nora Ma. Ramlrez Pérez.
Informe 1978. Tribunal Colegiado del Décimo Circuito. Num. 14,

3.5. LA VIOLACION EN ORDEN A LA CONDUCTA.,

Femando Castellanos sefala que la conducta es "el

comportamiento humano voluntario, positivo o negativo, encaminado a un
u 40

propésita”.

% CASTELLANOS, Fernando, Lineamientos elementales de Derecho Penal,
29, ed. Porria, S.A. México, 1991, pag. 149.




La conducta tipica consiste en copular; asi el Codigo Penal para
el Distrito Federal sefala: "Al que..realice copula..", con lo cual indica

claramente que, en el delito de violacion, copular es la conducta tipica y no otra.

Porte Petit sefala que se trata de un delito de accion, dada la
naturaleza del tipo, o sea la copula, solamente puede cometerse en la violacion
por un hacer, pues no se puede llevar a cabo la copula no haciendo. Es un
delito que puede ser unisubsistente o plurisubsistente. Los delitos denominados
unisubsistentes son aquellos que se forman por un solo acto, mientras los
plurisubsistentes constan de varios actos. El delito plurisubsistente es el
resultado de la unificacién de varios actos, naturalmente separados, bajo una
sola figura.

Silvio Ranieri

senala que la conducta en la primera forma
presentada por el delito, consiste en actos de violencia 0 amenaza y, ademas,
en aquellos actos idéneos para concretar la introduccién del érgano genital, en
cualquier parte del cuerpo de la otra persona. Asi pues, la violencia carnal
puede efectuarse entre psrsonas de un mismo sexo, pero si no se verifica la
introduccién aunque sea parcial, de modo que se haga posible el coito o un

equivalente anormal de él, no se tiene este dslito.

En el Cddigo Colombiano, la conducta, en la primera forma
presentada por el delito, consiste en actos de violencia o amenazas y, ademas
en aquellos actos idéneos para concretar la introduccion del érgano genital, en

cualquier parte del cuerpo de la otra persona.

u RANIERI, Silvio, Manual de Derecho Penal, t.V., 2a ed. Temis,
Bogotd, 1975, pag. 79.
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3.6. CLASIFICACION EN ORDEN AL RESULTADO.

Segln el resultado que producen, los delitos se clasifican en
formales y materiales. a los primeros también se les denomina delitos de simple

actividad o de accidn; a los segundos se les llama delitos de resultado.

Los delitos formales son aquellos en los que se agota el tipo penal
en movimiento corporal en la omision del agente, no siendo necesario para su
integracion que se produzca un resultado externo. Son delitos de mera
conducta; se sanciona la accion (u omisién) en si misma.

i Los delitos materiales son aquellos en los cuales para su
integracion se requiere de un resultado objelivo o material.

. En el México, por lo que respecta al resultado es:

a) De mera conducta, porque el lipo se integra en cuanto al

elemento objetivo por la realizacion de la copula violenta; es decir,

por un hacer sin resultado material.

b) Instantaneo, porque tan pronto se consuma, desaparece o se
agota la consumacién.

c) De lesidén y de no peligro, porque, al realizarse la copula
violenta, se lesiona el bien juridico tutelado por la ley.

Existen diversas opiniones a cerca de que el delito de violacién es
de mera conducta y aquellos que consideran que se trala de un delito material;

por ejemplo hay quienes estiman que la violacién es un delito de mera conducta.
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Pannain y Manfredini ** citados por Porte Petit, sostiene el primero de ellos que
la violencia camal es un delito formal, poque se agota con la conducta

criminosa sin una modificacion del mundo exterior distinta de la primera.

Manfredini es uno de los autores que estiman que la violacion
constituye un delito material, de acuerdo con lo establecido por el articulo 265
de nuestro Codigo Penal, para la configuracion del delito de violacién no se
requiere una mutuacién en el mundo exterior, 0 sea que no se exige un
resuitado material; unicamente senala la conducta y los medios por los cuales
ésta puede ser realizada. Es por ello que concluimos que se trata de un delito
formal o de mera conducta, de cuya realizacion se desprende solamente un
resultado juridico.

En Colombia, el resultado seria la introduccion, aun parcial del
érgano genital en el cuerpo de otra persona, pero esta opinion no puede ser
aceptada, pues en contra de su tesis, los actos de introduccion quedan
comprendidos en la conducta criminosa y, en cuanto tales, no pueden ser
considerados como su resultado.

Por esto, una parte de la doctrina de mas reciente formacion se
inclina a sostener que el delito de violacién no tiene resultado, sino que es de
mera conducta. No obstante, tampoco esta opinion puede ser acogida, pues no

parece que pueda discutirse que este delito tiene resultado.

En efecto, el resultado, en esta figura delictiva, cualquiera que sea
su forma, esta constituido por el hecho de someter a la victima a la conducta
criminosa, que le sigue a esta como un efeclo exlerior y distinlo y que por ese

caracter suyo se considera como resultado que consuma el delito.

‘2 cfr. PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino, Op. Cit. pag. 28.
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3.7. AUSENCIA DE CONDUCTA.

Si falta alguno de los elementos esenciales del delito, éste no se
integrara; en consecuencia, si la conducta estd ausente, evidentemente no
habra delito a pesar de las apariencias. Por lo tanto, fa ausencia de conducta
uno de los aspectos negativos, o impeditivos de la formacién de la figura
delictiva, por ser la actuacion humana, positiva o negativa, la base

indispensable del delito como de todo problema juridico.

Antes de la reforma del 21 de enero de 1991, el articulo 265 del
Cédigo Penal, precisaba que la cdpula, aparte de la violencia fisica o moral,
debia ser realizada sin la voluntad del sujeto pasivo. Probablemente los autores
de la reforma al suprimir esa frase torpemente pensaron que la utilizacion de la
violencia ya implica, en si misma, la falta del consentimiento del pacients, pero

no es asi en todos |os casos.

Tratandose del sadismo, el sujeto que lo padece se transforma en
violador cuando por crueldad forza a otro al acto; pero el amante sadico no es
necesariamente un violador; por ejemplo, si contrata a una prostituta con
ofrecimiento de dinero para que ésta tolere en su cuerpo la tortura, emplea en

ella la violencia pero realiza la copula con su consentimienta.

Estariamos frente al aspecto negativo de la conducta, si se
pudiere realizar la copula en contra de las voluntades del sujeto activo y del
pasivo, siendo sujeto activo el hombre o la mujer, no es posible que se presente

este aspecto negativo en los dos casos a que nos hemos referido.
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3.8. TIPICIDAD.

La tipicidad es uno de los elementos esenciales del delito cuya
ausencia impide su configuracion, habida cuenta de que nueslra Conslitucion
Federal, en su articulo 14, establece en forma expresa: "En los juicios del orden
criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y aun por mayoria de
razdn, pena alguna que no este decretada por una ley exactamente aplicable al
delito de que se trata", lo cual significa que no existe delito sin tipicidad.

Femando Castellanos

sefiala que la tipicidad es “la
adecuacion de una conducta concreta con la descripcion legal formulada en

abstracto”.

Consiste en la adecuacion a lo prescrito por el articulo 265 del
Codigo Penal, o sea, que existira una copula realizada por medio de vis
absoluta o compulsiva, en persona de cualquier sexo. La conducla sera tipica
cuando se ajuste a la descripcion legal y reina todos sus elementos. Por ello,

habra tipicidad cuando exista lo siguiente;

a) El sujeto activo (cualquier persona, hombre o mujer).
b) Un sujeto pasivo (cualquier persona, hombre o mujer).
¢) Una conducta tipica: la copula.

d) Medio ejecutivo: violencia fisica o moral.

En el caso de la violacién ficta o impropia, deberan existir los
mismos elementos, pero el sujeto pasivo sera una persona menor de 12 afos o
que no puede resistir la conducta criminal y sin violencia. En los casos de

violacién agravada, deberan reunirse los aspectos que exige la norma.

4 CASTELLANOS; Fernando, Op. Cit, pag. 167.
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La H. Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha establecido:

"El delito se configura cuando el comportamiento del agente esta
adecuado a la conducta que describe el precepto que lo define asl, tratandose
del delito de violacién sexual tipificado en el articulo 265 del Cddigo Penal, el
tipo delictivo esta constituido por el hecho de que el agente imponga, por medio
de la violencia fisica 0 moral, la cépula a una persona de cualquier sexo por via

idénea o contra natura, sin el consentimienlo de la victima".
Semanano Judicial de a federacicn, XXIV, p. 132 Sexta Epoca, Segunda Parte.

Otra ejecutoria transcribe:

"El elemento cdpula a que se refiere el articulo 265 del Cédigo
Penal queda tipificado independientemente de que la misma haya quedado total
o parcialmente consumada fisiolégicamente”, y que "no puede existir confusion,

pues, entre los términos cdpula consumada y el delito consumado".
Semanario Judicial de la Federacidn, Ci, p. 1544. Quita época.

3.9, ELEMENTOS DEL TIPO.

Vamos a referirnos al bien juridico tutelado, los sujetos y el abjeto
material, debido a que el tipo de violacidn no requiere ni referencias espaciales,
ni temporales, ni relativas a elementos subjetivas del injusto ni a elementos
normativos.

3.9.1. BIEN JURIDICO TUTELADO.

El bien juridico es el objeto de proteccién de las normas del

derecho. El legisiador observa la realidad social y dependiendo de su ideologia
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determina cudles son los objetos a proteger. Puede determinar que sean: la
vida, la libertad, la seguridad, la honra, la propiedad, etc.

La forma de proteger los bienes juridicos determinados por el
legislador es mediante el uso de una sancién que puede ser civil o penal. Asi el
legislador establece que cuando una persona comete un acto ilicito que consiste
en violar los bienes juridicos de otra (la vida, la libertad, la seguridad, etc.) le
sera aplicada una sancién que consiste en privarlo de un bien (de su vida, de
su libertad, de su propiedad, etc.).

Respecto al bien juridicamente tutelado, contamos con las
siguientes opiniones:

1. Los que estiman como bien juridico tutelado, en este delito, es
la libertad sexual.

2. Los que entienden que el bien juridico es la libertad individual,
tal y como lo sefiala Fontan Balestra, en cuanto cada cual tiene el
derecho de elegir el objeto de su actividad sexual.

3. Gomez “

sostiene que el bien juridico lesionado por el delito
de violaciéon es la honestidad, es decir, el pudor individual,
agregando que la violacion implica, un ataque a la libertad sexual.
4. Manzini, citado por Porte Pelit, expresa que el bien juridico no
es ni siquiera la libertad sexual, porque el delito también puede
cometerse también en relacion con persona del mismo sexo, en
cuyo caso la conjuncion camal no representa una violencia
"sexual" en sentido propio, incluyendo ésta la idea de una relacion
de sexo, es decir, entre hombre y mujer, terminando en el sentido
de que el objeto de la tutela penal es la inviolabilidad carnal dentro

de las relaciones sexuales normales.

* vid. GOMEZ, Eusebio, Ob. Cit. pags. 87-88.
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Por lo tanto, a nuestro parecer, el bien juridico tutelado que
protege la ley es como se estima por corriente doctrinal la libertad sexual.

Los Tribunales han establecido que “el delito de violacion no
protege la virginidad ni la honestidad, sino la libertad sexual, que "el bien
juridicamente protegido por el legisiador, al estatuir el delito de violacién, es la
libertad sexual de cualquier persona, por lo que el hecho de que la ofendida no

hubiese sido virgen, no excluye de responsabilidad al sujeto activo de la

infraccion”, *

El bien juridico objeto de la tutela penal es la libertad sexual,
entendida como la facultad del sujeto de optar por la ejecucion o abstencion de
copula, y concieme primordialmente contra la que el ayuntamiento impuesto por
la violencia constituye el maximo ultrajo, ya que el violador realiza la fornicacion
ya sea por medio de la fuerza material en el cuerpo del ofendido, anulando asi
su resistencia (violencia fisica, vis), o bien por el empleo de amagos,
constrefiimientos  psiquicos o amenazas de males graves que, por la
intimidacion que producen o por evitar otros dafos, le impiden resistir (violencia
moral, melus).

Tanto en la violencia fisica como en la moral, la victima sufre en
su cuerpo el acto sexual que realmente no ha querido ofendiéndose asi el

derecho personal de la libre determinacién de su conducta en materia erética.

* Cfr. Semanario Judicial de la Federacién, #xV, pdg. 117; XXVI;
pag. 138, »X, pag. 180, Ga. Epoca, 2a. Parte,
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3.9.2. SUJETO ACTIVO.

Aun cuando algunos doctrinarios consideran que es indudable
que la mujer pueda ser sujeto activo de la violacién, porque la caracteristica
primordial de la cdpula es el tipico fenémeno de la introduccion sexual, que
implica una actividad viril -normal o anormal-, pues sin ésta no se puede decir
que ha habido copulativa conjuncion carnal o bien, cuando la mujer ejerza
fuerza o intimidacidn a un hombre para el coito, creemos que en la practica
también la mujer puede ser sujeto activo del delito de violacién, mas sin
embrago en la generalidad de los casos es el varén el posible sujeto activo del
delito.

Silvio Ranieri,

sefiala que el sujeto activo, en las dos formas
que ostenta el delito puede ser solo el que tiene la posibilidad de unirse

camalmente.
Al respecto, podemos sefalar dos corrientes:

1. Aquellos que admiten que el hombre o ia mujer puede ser
sujelos activos del delito de violacion, ya se trate de la vis absoluta
o de la vis compulsiva, y

2. Quienes sostienen que el hombre es sujeto activo de este delito
cuando se trata de la vis absoluta o compulsiva, y la mujer
Unicamente respecto de esta ultima.

Fontan Balestra nos dice que “en la préctica no es facil llegar al
acceso camal con un hombre conira su voluntad, pues |la naturaleza ha hecho

que al sujeto masculino le sea necesaria una colaboracion psiquica, para que

* RANIERI, Silvio, op. cit. pag. 79.
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sus drganos genitales estén en condiciones de poder realizar el acto carnal”. a
Ya Teodosio Gonzélez decla que "por el empleo de la fuerza fisica, parece
imposible que el hombre pueda ser objeto de violacién por parte de una mujer,
fisica o psicoldgicamente, desde que en la cdpula camal es el hombre el que
lleva la parte activa, que no habla de funcionar sin el consentimiento". *®

Por lo que en la generalidad de los casos, el sujeto activo de la
violacion es un vardn, no resultando dudoso que legalmente puede serlo
también la mujer.

Ahora bien, en cuanto al tercer parrafo del articulo 265 del Cédigo
Penal para el Distrito Federal, se ha discutido el tema de que si [a mujer puéde
ser sujeto activo del delito de violacién, gquedando aclarado desde el momento
en el que la mujer puede ser quien introduzca elementos o instrumentos
distintos al miembro viril como son los instrumentos rigidos o aparatos de
plastico de los llamados vibradores, imitaciones de goma del miembro viril, los
llamados vulgarmente “"consoladores” y hasta por medio de maniobras digitales,

sin importar el sexo del pasivo, en otra persona, ya sea por via vaginal o anal.

Por nuestra parte, consideramos que la mujer puede ser sujeto
activo de la violacion mediante la violencia fisica, puesto que puede lograrse la
mecanica del coito respecto del hombre, venciendo los obstaculos fisiolégicos
para la ereccidn del drgano masculino, como puede suceder cuando se
encuentre el sujeto pasivo, en virtud de la fuerza realizada, en condiciones de

no oponer resistencia ni de evitar la maniobra fisiologica sobre él realizada.

‘" FONTAN BALESTRA, Carlos, Delitos Sexuales. 2a. ed, Abeledo-
Perrot. Buenos Aires, 1953, pag. 60.

® GONZALEZ, Teodosio, Derecho Penal, t.III, 4a. de. Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1978, pags. 33-34.
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En cuanto a la calidad del sujeto activo, la violacion es un delito
comdn, o indiferente, porque lo puede cometer cualquiera, es decir, el hombre o
la mujer. Y por lo que respecta al nimero de sujetos, es un delito unilateral o

monosubjetivo, porque el tipo no requiers la intervencion de dos o mas personas
para su consumacion.

3.9.3. SUJETO PASIVO.

"En la violacion el sujeto pasivo puede ser cualquier persona sin
distincion alguna, puesto que, segun términos expresos de la ley refiriéndose at
ofendido, se declara 'sea cual fuere su sexo'; en cuanto a la edad o desarrollo
fisiolégico, al estado civil y a la conducta anterior del paciente, no se establece
limitacion alguna. En consecuencia, son posibles victimas de la violacion todos
los seres humanos varones o mujeres, virgenes o no, en edad infantil, juvenil o
adulta, ligados o no por matrimonio, de vida sexual honesta o impudica. Esta
total indiferencia obedece a que cualquier sujeto puede sufrir la unién carnal
impuesta por medios coactivos 0 impositivos atacandose primordialments, su
seguridad, y su libertad de determinacion."

El Caodigo Argentino no hace distingos con respecto a ias
condiciones de la victima; puede ser persona soltera, casada, divorciada o
viuda; mujer honesta, virgen 0 no, no honesta y aun puede tratarse de una
prostituta. La tesis contraria es sostenida por Jiménez Asua, para quien la
prostituta no posee el sentimiento de honestidad que es objeto de tutela en el
titulo 11l det Codigo Penal Argentino.

3.9.4. OBJETO MATERIAL.

‘% GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, Ob. Cit, pag. 399,
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"El objeto material de este delito es la persona sobre cuyo cuerpo
recae la conducta criminosa, persona que puede ser tanto de sexo masculino
como de sexo femenino. Pero debe de tratarse de persona viva, pues de otra
manera el titulo criminoso sera distinto”.

Los autores distinguen entre objeto material y objeto juridico del
delito. El objeto material lo constituye la persona o cosa sabre quien recae el

dario o peligro; la persona o cosa sobre la que se concreta [a accion delictuosa.

El objeto juridico es el bien protegido por la fey y que el hecho o la
omisidn criminal lesionan. Segun Franco Sodi el objeto juridico es la norma que
se viola, en tanto para Villalobos, *' es el bien o Ia institucion amparada por la
ley y afectada por el delito; con tal afirmacién se esta de acuerdo, ya que en los
delitos, de homicidio, robo y rapto, los intereses protegidos son la vida, fa

propiedad y la libertad, valores constitutivos del objeto juridico de tales
infracciones penales.

3.10. ATIPICIDAD.

La atipicidad se define cuando no se integran todos los elementos
y el comportamiento sera atipico cuando falte alguno de los elementos tipicos.
Esto significa que habra atipicidad cuando falte lo siguiente:

a) Cuando la conducta realizada sea otra, y no la ejecucién de la
coOpula.

b) Cuando el medio empleado sea otro diferente de la violencia.

** RANIERI, Silvio, Ob. Cit. pag. 80.

5! yILLALOBOS, Ignacio, Derecho Penal Mexicano,Porria, S.A. 3a. ed.
México, 1975, pag. 269.
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Se puede presentar el caso en que faltaren los medios exigidos
por el tipo: vis absoluta o compulsiva, es decir, porque concurra el
consentimiento del interesado, origindndose una "atipicidad". Para saber
cuando nos encontramos ante esta hipétesis, debemos investigar si el tipo exige
un "contra" la voluntad del sujeto pasivo.

En este caso el consentimiento del interesado funciona como
causa de atipicidad, porque el tipo descrito en el articulo 265 del Cédigo Penal,
requiere que la cdpula se realice contra la voluntad del sujeto pasivo.

Cabe mencionar que puede ocurrir la atipicidad de violacion, pero
existir tipicidad respecto de otra figura tipica, por ejemplo, puede ocurrir que el
comportamiento de |a realidad no encuadre en la hipétesis de violacién, porque
el medio no haya sido la violencia, sino el engafio, en cuyo caso se fratara de
atipicidad de violacion, pero habra tipicidad de estupro si se relnen los

elementos de ese tipo, como son la edad del pasivo y el medio ejecutivo.,

3.11. CAUSAS DE LICITUD.

En la doctrina encontramos dos puntos de vista, el primero,
sostiene que excepto el ejercicio del derecho y el consentimiento, no parece que
puedan presentarse causas de exclusion del delito; mientras que el segundo
sostiene que en la violacion puede presentarse el ejercicio de un derecho, como
en el coito violento entre casados, y como en el caso de aquél que por error
creyese poder violar impunemente a una mujer y violase a la mujer que,
después de haberse hecho pagar anticipadamente el precio de su prestacion

carnal, no tuviera intencion de consentir en la union carnal.
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Es indudable que en la violacién no puede darse la defensa
legitima, pues no se concibe que se tenga que realizar una cépula violenta para
rechazar una agresion injusta. En cambio para otros, se concederé la defensa
legitima a la mujer que mata al marido, que queria obligarla a complacencias no
naturales, porque hay una violencia y una viclencia injusta.

3.12. IMPUTABILIDAD E INIMPUTABILIDAD.

Para ser culpable un sujeto, precisa que antes sea imputable; si
en la culpabilidad, intervienen el conocimiento y la voluntad, se requiere la
posibilidad de ejercer esas facultades. Para qué el individuo conozca la ilicitud
de su acto y quiera realizarlo, debe tener capacidad de entender y de querer, de
determinarse en funcién de aquelio que conoce; luego la aptitud (intelectual y
volitiva) constituye el presupuesto necesario de la culpabilidad. Por eso la
imputabilidad (calidad de! sujeto, capacidad ante el Derecho Penal) se le debe
considerar como el soporte o cimiento de la culpabilidad y no como un elemento
del delito, seguin pretenden algunos especialistas.

La imputabilidad es !a posibilidad condicionada por la salud
mental y por el desarrollo del autor, para obrar segun el justo conocimiento del
deber existente. En pocas palabras, podemos definir a la imputabilidad como la

capacidad de entender y de querer en el campo del Derecho Penal.

El sujeto activo debe tener capacidad de culpabilidad,
originandose una hipétesis de impulabilidad, en este delito, cuando exista en el
sujeto activo un trastorno mental transitorio.
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Como la imputabilidad es soporte basico y esencialisimo de la
culpabilidad, sin aquéila no existe ésta y sin culpabilidad no puede configurarse

el delito; luego la imputabilidad es indispensable para la formacién de la figura
delictiva. '

Ya hemos dicho que la imputabilidad es calidad del sujeto referida
al desarrollo y salud mentales; la inimputabilidad constituye el aspecto negativo
de la imputabilidad. Las causas de inimputabilidad son lodas aquellas capaces
de anular o neutralizar, ya sea el desarrollo ¢ la salud de la mente, en cuyo caso
el sujeto carece de aptitud psicoldgica para la delictuosidad.

Ante todo debemos advertir que, tratandose de la inimputabilidad
son admisibles tanto las excluyentes legales como las llamadas supralegales.

Nuestro ordenamiento penal, antes de las reformas del 13 de

Enero de 1984, contenia como causas de inimputabilidad, las siguientes;

a) Estados de inconsciencia (permanentes en el
arliculo 68 y transitorio en la fraccion Il del 15);
b) EI miedo grave (articulo 15, IV); y,

¢) La sordomudez (articulo 67).

Nuestro Codigo Penal antes de las reformas de 1983, distinguia
en su arliculo 68, los estados de inconsciencia permanentes de los transitorios,
disponiendo sobre el particular lo siguiente: ‘Los locos, idiotas, imbéciles, o los
que sufran cualquier otra debilidad, enfermedad o anomalia mentales, y que
hayan ejecutado hechos o incurrido en omisiones definidos como delitos, seran
recluidos en manicomios o en departamentos especiales por todo el tiempo

necesario para su curacion y sometidos, con autorizacion del facultativo, a un
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régimen de trabajo. En igual forma procedera el juez con los procesados o
condenados que enloquezcan, en los términos que determine el Cddigo de
Procedimientos Penales", ®

Actualmente, el Cadigo en cita sefiala en el Titulo Tercero,
Capitulo V, * El tratamiento de inimputables y de quienes tengan el habito o
necesidad de consumir estupefacientes o psicotropicos, en internamiento o en
libertad”, contenidas en los articulos 67 al 69 bis, quedando reformados el 13
de Enero de 1984 el articulo 68 que mencionaba los estados de inconsciencia;
€l 23 de Diciembre de 1985 y 10 de Enero de 1994, se reformé primeramente el
articulo 15 en su fraccion IV, y posteriormente el articulo completo que hablaba
del miedo grave; el 10 de Enero de 1986 se reformo el articulo 67 que contenia
a la inimputabilidad por medio de sordomudez.

No se puede negar que, en cuanto a las acciones libres en su
causa puede darse el delito de violacion, pero naturalmente cuando el sujeto se
ha colocado dolosamente en estado de inimputabilidad para cometer la
violacién, pues si su conducta ha sido, dolosa, pero unicamente para colocarse
en ese estado, no puede responder del delito de violacion, porque esta
infraccion sélo puede cometerse dolosamente.

3.13. CULPABILIDAD.

Siguiendo un proceso de referencia légica, una conducta sera
delictuosa no sélo cuando sea tipica y antijuridica, sino ademas cuipable. Por
otra parte, se considera culpable la conducta cuando a causa de las relaciones
psiquicas existentes entre ella y su autor, debe serle jurldicamente reprochada.

52 cfr. CASTELLANOS, Fernando, Ob. Cit, pags. 225-226.
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Jiménez de Astia * sostiene, que al llegar a la culpabilidad es
donde el intérprete ha de extremar la finura de sus armas para que de lo més
cefiido posible, en el proceso de subjuncion, el juicio de reproche por el acto
concreto que el sujeto perpetrd. Para el mismo autor, en el mas amplio sentido
puede definirse la culpabilidad como el conjunto de presupuestos que

fundamentan la reprochabilidad personal de la conducta antijuridica.

Para Villalobos > "la culpabilidad, genéricamente, consiste en el
desprecio del sujeto por el orden juridico y por los mandatos y prohibiciones que
tienden a constituirlo y conservarlo, desprecio que se manifiesta por franca
oposicion en el dolo, o indirectamente, por indolencia o desatencion nacidas del

desinterés o subestimacion del mal ajeno frente a los propios deseos, en la
culpa”.

La especie de culpabilidad que se presenta en este delito, es el
dolo que consiste en la conciencia y voluntad de tener acceso carnal contra la
voluntad de tener acceso carnal contra la voluntad de la victima, esto Ultimo
como consecuencia del empleo de fuerza o intimidacion o de las particulares
condiciones del sujeto pasivo o de la situacién en que el mismo se encuentra.

(segun cual sea el supuestd de entre los previstos en el articulo 119 del Codigo
Penal Argentino). '

Si para que exista la violacion debe realizarse la copula por medio
de la vis absoluta o compulsiva, es innegable que tiene que concurrir el dolo
directo, ya que no se concibe la existencia de tales medios sin la concurrencia
de esta forma de culpabilidad.

*! JIMENEZ DE ASUA, Luis, La ley y el delito. 3a. ed. De Palma,
Caracas, 1945, pag. 444.
* VILLALOBOS Ignacio, Ob. Cit. pag. 283.
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El error de hecho sobre cualquiera de las circunstancias que
determinan el contenido del dolo, es excluyente de culpabilidad; aun el error
imputable, que tiene por efecto dejar un remanente culposo, porque la violacion
sélo se tipifica con la culpabilidad dolosa. Asl por ejemplo, la creencia
equivocada razonable de que se tiene acceso camal con persona mayor de
doce afos o no privada de razén. No tendrfa efecto excusante, en cambio, la

simple ignorancia, que se traduce en una duda apta para configurar el dolo
eventual.

3.14. INCULPABILIDAD.

La inculpabilidad es la ausencia de culpabilidad,
consecuentemente con su concepcion normativa de Ia culpabilidad, Jiménez de

Astia * sostiene que la inculpabilidad consiste en la absolucién del sujeto en el
juicio de reproche. '

Lo cierto es que la inculpabilidad opera al hallarse ausentes los
elementos esenciales de la culpabilidad: conocimiento y voluntad. Tampoco
sera culpable una conducta si falta alguno de los otros elementos del delito, o Ia
imputabilidad del sujeto, porque si el delito integra un todo, solo existird
mediante la conjugacién de los caracteres constitutivos de su ausencia.

En el delito de violacidn puede presentarse el aspecto negativo de
la culpabilidad, en el caso de errar en el que muchas veces se confunde con
ignorancia.

% JIMENEZ DE ASUA Luis, Ob, Cit. pag. 379.
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El error es un vicio psicolégico consistente en la falta de

conformidad entre el sujeto cognoscente y el objeto conocido, tal como éste es
en larealidad.

Tanto el eror como la ignorancia pueden constituir causas de
inculpabilidad, si producen en el autor desconocimiento o un conocimiento
equivocado sobre la antijuricidad de su conducta; el obrar en tales condiciones
revela falta de malicia, de oposicién subjetiva con el derecho y por lo mismo con
los fines que el mismo propone realizar. Mientras en el error se tiene una falsa
apreciacion de la realidad, en la ignorancia hay ausencia de conocimiento; en el
error se conoce, pero se conoce mal; la ignorancia es una laguna de nuestro
entendimiento, porque nada se conoce, ni errénea ni certeramente.

En la violacion como ya se dijo puede presentarse la
inculpabilidad de la siguiente manera:

a) Error de ilicitud, para quienes consideren que cabe el
ejercicio de un derecho con relacién a la cépula normal
exenta de circunstancias que la maticen de ilicitud,
realizada por uno de los conyuges por medio de la vis
absoluta o compulsiva; es decir, cuando se llevara a cabo
la cépula, por cualquiera de los medios mencionados, con
una muijer creyéndola su conyuge, pues estarfamos frente
a una eximente putativa, al creer el conyuge que existia a
favor suyo una causa de licitud.

b) No exigibilidad de ofra conducta.
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"Para quienes consideran que cabe el ejercicio de un derecho,
puede presentarse el error de licitud... con relacién a la cdpula normal exenta de
circunstancias que la maticen de ilicitud, realizada por uno de los cényuges por
medio de la vis absoluta o compuisiva. %

3.15. CONSUMACION.

El momento consumativo se tiene cuando la victima es sometida a
la unién carnal que es consecuencia de la conducta criminosa, no siendo
necesaria la eyaculacién ni el orgasmo, sino sélo la cpula; no siendo necesario
tampoco que la copula produzca embarazo o cualquier otra consecuencia ya
que la sola penetracion sexual consuma el delito.

Francisco Gonzdlez de la Vega ¥

sefala que, el instante
consumativo de la violacion es precisamente el momento del acceso camal,

aunque el acto no llegue a agotarse.

Los Tribunales han establecido: "E! delito de violacion se integra
por la violencia y no requiere la existencia del desfloramiento ni de lesiones
corporales, dado que basta la coaccion fisica o moral que produzca la
realizacién de la copula contra la voluntad de la ofendida”. *® "La copula, primer
elemento de la violacion, queda demostrada tratandose de doncellas, por la
prueba de una desfloracion reciente, es decir, por la ruptura del himen causada

por el choque traumatico sexual recibida”, **

* AMUCHATEGUI REQUENA, Irma Griselda, Ob Cit. p4g. 314.

** GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, Ob. Cit. pag. 402.

® semanario Judicial de la Federacién. t.C. pdg. 666, Quinta época.
Cfr. Informe de 1944, pag, 71.

* pnales de Jurisprudencia, XIII, paq. 236,
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3.16. TENTATIVA.,

“"La tentativa es posible y la constituyen los actos idéneos y no
squivocos, realizados al sometimiento de la victima al acceso carnal, con tal que
no se reduzcan a actos libidinosos, asl estén dirigidos a la unién camal, ya que
en esta hipdtesis se tiene el delito consumado de actos libidinosos, en
consecuencia, constituyen tentativa de violacion solo aquellos actos que a ella
se dirigen, sin tomar el caracter de actos libidinosos, es decir, sin concretar
actos de concupiscencia; por ejemplo, echar por tierra a la mujer y levantarie los
vestidos, etc. En cambio la tentativa de violacién se distingue de la tentativa de
actos libidinosos por el fin que el agente se propuso, sin que se haya

concretado todavia ningtin acto de concupiscencia”. %

Antes del’ acceso, los hechos encaminados directa o
inmediatamente a la realizacién impositiva del concubito por medios violentos, si
el fornicio no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente, integraran
el grado de tentativa de violacién. ©

Es factible que el sujeto activo realice todos los actos
encaminados a producir el resultado tipico, pero que por causas ajenas a su
voluntad éste no se produzca.

Sobre este particular existen dos criterios:
a) Aquel que sostiene que puede darse la tentativa en el

delito de violacion.

b) El que no la admite en dicho delito.

*® RAMIERI, Silvio, Ob. Cit. 85.
®' vid. Art. 12 del Cédigo Penal para el Distrito Federal.
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Carrancd y Trujillo, Cuello Calon, Fontan Balestra, Frias
Caballero, Garraud, Gomez, Gonzalez Blanco, Manzini, Pannain, Ranieri y

Soler admiten la violacion en grado de tentativa.

La H. Suprema Corle de Justicia de la Nacion admite la tentativa,
al establecer que "si el acusado ejecuta una serie de actos encaminados directa
e inmediatamente a la realizacion del delito de violacién y causas ajenas al
infractor le impidieron la consumacion de su propésito, comete el delito de
violacién en grado de tentativa®.

En otra ejecutoria, el maximo Tribunal sostiene que “si sélo existe
el desgarramiento de! periné, no puede tenerse por comprobado el cuerpo del
delito de violacion, pero sl el de tentativa de violacién, ya que el acusado
ejecutd todos los actos encaminados directa e inmediatamente a la realizacion
de dicho delito, y si no se consumd, fue por causas ajenas a la voluntad del

agente”. ®

Es indudable que en el delito de violacién, puede darse la
tentativa. Por ello pensamos que la tentativa existe cuando el proceso ejecutivo,
sobrepasando el mero principio de ejecucion, no ha alcanzado en su realizacién
practica el momento consumativo, o sea, la simple introduccion del érgano
genital, aunque sea en grado minimo, en el orificio vulvar o anal, sin ningdn
ulterior resultado.

Por lo tanto, no existe uniformidad de criterios respecto a este
problema. Nosotros creemos fundamentalmente que puede configurarse la
tentativa.

€ semanario Judicial de la Federacién, LVI, Quinta Epoca, pag. 1966.
* Semanario Judicial de la Federacién, LI, Quinta Epoca, pag. 2916,
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CAPITULO V.
LOS CONYUGES COMO SUJETOS DEL DELITO DE VIOLACION.

Dentro de la escala de valores del ser humano, la libertad
sexual ocupa uno de los primeros lugares.

Rafael de Pina cita, con respecto a la libertad que ésta es la:
*facultad que debe reconocerse al hombre, dada su racionalidad, para
determinar su conducta sin mas limitaciones que las sefialadas por !a mora!
y el derecho.”

Nuestra Constitucion consagra el derecho a la libertad en su
capitulo primero * De las Garantias Individuales” , y asi es como las leyes
secundarias protegen la libertad, y esa libertad se debe entender, como la
posibilidad de optar por diversas alternativas dentro de nuestro ambito
personal y nadie debe imponernos conductas contrarias a nuestra voluntad,
pero sl se puede afirmar, que esa libertad reconocera como limite donde
empieza la libertad de otro.

Mariano Jiménez Huerta enumera los diversos tipos de
libertad: " libertad fisica, psiquica, juridica, de morada, de secreto, de

trabajo, politica, de ensefanza, de prensa, de amar.” %

" JIMENEZ HUERTA, Mariano, Op. Cit, pag. 126.
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La libertad de amar no sdlo descansa en la libre voluntad de
mantener con otro contacto o relaciones sexuales, sino también en la
psiquica capacidad del individuo, para que ‘pueda manifestar dicha
voluntad.”

Asi, cuando se iransgrede esa libertad y se impone a la fuerza
un contacto sexual, surge la violacion, delito que aunque esta contemplado
en la ley Penal, pocas veces se castiga. Las mujeres, a diferencia de los
hombres, no estan a salvo de ataques sexuales, agresiones y, por supuesto,
violaciones.

Aunque hombres como mujeres se encuentran protegidos en
sus derechos, como ciudadanos, por una ley, y por los jueces que aplican
esa ley, en lo que se refiere a las agresiones sexuales parece existir todavia
demasiada tibieza en las interpretaciones de la realidad y desprecio a la
magnitud del delito y del dafo causado a la victima. Ahi es donde hay que
pedir rectitud, claridad y rigor y denunciar el desamparo en el que algunas
victimas de un delincuente, son abandonadas por un juez que llega a
convertirse en complice de quien comete el delito.

Las formas de agresién a la libertad sexual son la violacion, el
estupro y los atentados al pudor, que para el tema en cuestion unicamente
nos referiremos al primero de ellos.

4.1, JVIOLACION ENTRE CONYUGES?

Existe violacion entre conyuges, cuando se tiene acceso con
su conyuge por medio de la violencia fisica o moral, pues bien, si la esposa

contrae un deber de cohabitaciéon con su esposo en virtud del matrimonio,
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esto no significa que se convierta en la esclava del marido, obligada en todo
momento a soportar sus requerimientos sexuales. la mujer puede hacer valer
su libertad sexual frente al marido, y si éste ejerce violencia fisica o moral
sobre su esposa para lograr el acto sexual, atenta contra su libertad y
comete el delito de violacion.

Porte Petit anota que sobre esta cuestion hay tres criterios:

a) Que existe el delito de violacion entre conyuges.
b) Que no hay violacidn, sino ejercicio de un derecho.

c) Que no hay violacion sino otro delito.

a) Gomez hace notar que los que no admiten fa posibilidad
juridica de la violacion entre cényuges, invocan el argumento de la licitud en la
copula, emanada del derecho a la misma que al marido pertenece, y es
innegable tal derecho, que tiene su fundamento en la institucién del matrimonio,
y a sus finalidades responde, pero la licitud de la conjuncidn camal entre
codnyuges, que esta fuera de toda controversia, no es argumento bastante para
fundar la tesis enunciada, pues lo que sus defensores han debido mostrar,
necésariamente, es que, contra todos los principios, el marido tenga facultad de
recurrir a la violencia para ejercitar su derecho cuando le es negado por la
mujer, y esta negativa autorizara el divorcio, pero jamas el empleo de la fuerza,
finalizando que, por respeto a la dignidad humana, debe sostenerse que el
marido que, por medio de la violencia (fisica o moral), tiene acceso carnal con
sh conyuge, comete el delito de violacién.

Nosotros somos de la idea de que en el matrimonio puede darse
el delito de violacion, ya que si bien es cierto es un derecho que nace de una de
las obligaciones del matrimonio como lo es la cohabitacion, mas sin embargo

esto no es una excluyente para que sea llevada a cabo por medio de violencia
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puesto que el bien juridico tutelado por el delito que se estudia es la libertad
sexual la cual tenemos todas las personas, sin exceptuar el estado civil que se
tenga.

b) Abarca, Carrara, Carrancd y Truijillo, Cuello Calon, Gonzdlez

Roura, Maggiore, Manzini, Pannain y Soler entre otros, consideran que no
existe violacién entre conyuges.

Los tratadistas presentan también la cusstion de la legitima
defensa de la mujer que resiste el coito que el marido intenta con ella, y vienen
a la conclusion de que, siendo el ayuntamiento sexual acto propio del
matrimonio, el marido tiene derecho a ejecutarlo con su esposa y, por lo tanto,
no cabe la legitima defensa de ésta, salvo el caso de que el marido lo intenlare
contra naturam o en condiciones que darien gravemente {a salud de la mujer o
que la ofendan. En el Derecho Mexicano esta cuestion carece de sentido
porque la legitima defensa tiene por objeto la defensa de los bienes
juridicamente protegidos, y de ninguna manera puede caber dentro de estos
bienes la continencia de la mujer casada respecto del marido. Si el acto sexual
que intentaba el marido ataca otro bien juridico como es la salud, o el honor,
cabré la legitima defensa en las condiciones apropiadas para rechazar el acto
que se intenta.

Carranca y Trujillo, *

estima que no es constitutivo del delito el
coito del marido con su cényuge sin el consentimiento de ésta y ain empleando
la violencia, pues ello es en ejercicio de un derecho y la mujer no puede resistir

ese ejercicio amparandose en legitima defensa, pues no hay agresion ilegitima.

Porte Petit citando a Cuello Calon y Vannini, sostiene el primero
de ellos que el coito ejecutado por el marido con violencia o sin consentimiento

de la mujer, no constituye violacion, pues aquél al disponer sexualmente de

% CARRANCA Y TRUJILLO, Raul, et. al. Ob. Cit. pag. 661,
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ésta, obra en el ejercicio legitimo de un derecho, pero ademés la mujer no
puede invocar, en el caso de resistencia violenta, |a legitima defensa, pues no
hay por parte del marido agresion ilegitima. Podra aquél en ciertos casos, ser
responsable en vias de hecho de lesiones causadas a consecuencia de la

copula violenta, pero no de un delito de violacién.

El segundo de los autores citados afirma que no puede existir
delito de violacion carnal en la violacion entre casados, pues no subsiste un
derecho a la inviolabilidad sexual de un cényuge respecto del otro, cuando por
el contrario, si subsiste un derecho a la no violacion de la libertad individual.

¢) El conyuge tiene de acuerdo con el matrimonio, derecho a la
copula normal exenta de circunstancias que la maticen de licitud. Por tanto, al
realizarla, ejercita un derecho. Ahora bien, al efectuarse dicha cdpula, por medio
de la violencia fisica o moral, estd ejercitando ilegalmente su derecho; en
consecuencia, no le puede amparar una causa de licitud, habida cuenta que
para que el ejercicio origine el aspecto negativo de la antijuridicidad, debe ser
un ejercicio legitimo. Por otra parte, no obstante que se realice la cépula
violentamente, no existe el delito de violacién, ya que el sujeto tiené derecho a
la cépula aun cuando ha habido abuso de ese derecho, originandose en todo
caso un diverso illcito penal; en otros términos, a vitud del matrimonio ios
cdnyuges limitan su libertad sexual por lo que respecta a la cdpula normal
exenta de circunstancias que la maticen de ilicitud, ya que existe una reciproca
obligacion sexual de parie de aquellos y, consiguientemente, cuando realiza
uno de los la copula por medio de la vis absoluta o de la vis compulsiva, no
atacan la libertad sexual porque ésta no existe por el mismo matrimonio, no
produciéndose, en consecuencia, el delito de violacion, Estableciendo la

Suprema Conrte la siguiente ejecutoria:
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"Violacidn, Ejercicio de un derecho.- El Cédigo Civil, al referirse
al matrimonio, no menciona en forma expresa, como una obligacién de los
contrayentes, la sexual; pero siendo uno de los fines dsl matrimonio la
reproduccion de la especie, los conyuges estan obligados en todo caso a
aquellos ayuntamientos sexuales que sean normales y cuya finalidad sea
procreativa, quedando, por consiguiente, excluidas las copulas de caracter
ancrmal, aquellas en que intervenga el uso de anticonceptivos y las cdpulas con
enfermos que padecen males transmisibles, porque estos ayuntamientos serian
ilicitos, considerandose la copula en tales casos como una agresién de un
conyuge para el otro. Aun en el supuesto de que la copula se verifique por la via
normal, si se exige en forma violenta existira el delito de violacién, pues siendo
el matrimonio un contrato, el cumplimiento del mismo debe ser exigido por la via

legal, sin que se autorice, para ello el empleo de la violencia", b

Se plantea también el problema de saber si existe violacion entre

conyuges, cuando la copula es ilicita, sosteniéndose dos tesis:

a) Que existe el delito de violacidn.

b) Que no hay viclacion.

Entre los que paricipan que existe el delito de violacion

senalamos a Carrancd y Truijillo, Cuello Caldn, Manzini, Pannain y Soler.

En cuanto a la cépula licita efectuada entre los coényuges, da
lugar a la existencia de la violacién, porque en esta hipotesis no hay ejercicio de
un derecho, pues el derecho se tiene con relacion a la copula normal exenta de
circunstancias que la maticen de ilicitud, originandose, por tanto, si se realiza la

cdpula ilicita por medio de la violencia, el delito de violacién, o sea, que se

® Anales de Jurisprudencia, Afo 1¥%, t.XXXV1, Nim. 1. pag. 523.
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lesiona el bien juridico de la libertad sexual habida cuerita que la mujer tiene,
tratéandose de copula ilicita, plena libertad sexual.

Se ha sostenido en la historia doctrinal a cerca de la violacion:
que a) el acceso carnal violento dentro del matrimonio, sera ilicito y constituira
violacion cuando la mujer tenga derecho a resistir, como cuando fuere peligroso
para ella o para la prole, o cuando constituye un acto lesivo al pudor publico o
de la propia mujer . El marido que obliga, con violencia o con intimidacidn, a su
cdnyuge a la conjuncién anormal contra natura, no es culpable de violacién sino
de abusos deshonestos, pues el acceso sexual a que se refiere el delito de
violacion es como se ha dicho e! normal,

b) Que el matrimonio no excluye la posibilidad de violacién, ya
que ésta puede producirse por actos contra nalura, que no son debidos. Puede
también haber oposicion legitimamente fundada en la necesidad de evitar el
contagio de alguin mal.

c) No hay violacion cuando el marido sufra alguna enfermedad
que pueda implicar un peligro para la salud de la esposa o de los
descendientes, en atencion a que, en este Ultimo caso, no se lesiona la libertad

sexual del cényuge, que no existe frente al otro, sino un bien juridico diferente:
la salud.

42 ANALISIS DE POR QUE LOS CONYUGES CUMPLEN CON LOS
REQUISITOS PARA QUE SE DE TAL DELITO.

La hipétesis de que le marido imponga a su renuente consorte
el coito por medio de la violencia ha dado lugar en la doctrina a diversas
opiniones.
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Algunos niegan que en este supuesto exista el delito de
violacién. para Chaveau y Hélie ¥ es necesario que la cépula sea ilicita;
por tanto, el marido que se sirviera de la fuerza respecto de su mujer no
cometeria el crimen de violacion, porque segun Glosa, in eam habet manus
injecﬁonen; y la misma decisién debe ser tomada aun en el caso de
separacion de cuerpos, porque ésta debilita las ligas del matrimonio sin
disolverlo, autoriza a la mujer a no permanecer en el domicilio del marido,
bero no rompe los deberes que resultan del matrimonio. esta solucion no
podria, sin embargo, aplicarse al marido sino post perfectum matimonium, el
promedio en esponsales que aun en vispera del matrimonio, empleara la
violencia en su prometida, seria sin duda alguna acreedor a‘ia pena. Sin
embargo, algunos autores consideran que no constituye violacion el cato del
marido que forza a su mujer a la cohabitacion.

Jiménez de Asta y Oneca, %

al tratar a la defensa legitima
manifiestan que “ no cabe contra el que ejercita un derecho; por eso la mujer
no puede actuar en defensa legitima negando al marido el derecho al coito,
puesto que éste tiene derechos personales sobre la mujer, concedidos por el
matrimonio, y también, cuando éste se halle enfermo o embriagado, para
evitar el contagio, en el primer caso, y la fecundacién nefasta para la prole,

en segundo.”

En sentido favorable a la existencia de la violacién, Eusebio
Gomez *° dice: " que aquellos que no admiten la posibilidad juridica de |a
violacién en la hipotesis planteada, invocan el argumento de la licitud de la
copula emanada del derecho a la misma a la que el marido pertenece. Esto

tiene su fundamento en la institucion del matrimonio, y sus finalidades. Pero

" cfr. GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, Ob. Cit. Pag. 402.
® JIMENEZ DE ASUA, Luis, Op. Cit. pag. 273.
® GOMEZ, Eusebio, Ob. Cit. Pag. 122.
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la licitud de la conjuncion carnal entre cényuges, que esté fuera de toda
controversia, no es argumento bastante para fundar la tesis enunciada. Lo
que sus defensores han debido demostrar, necesariamente, es que, contra
todos los principios, el marido debera tener la facultad de recurrir a la
violencia para ejercitar su derecho cuando le es negado por la mujer. Esta

negativa autoriza el divorcio, pero jamas el empleo de la fuerza.

Por respeto a la dignidad humana debe sostenerse que el
marido que por medio de la violencia, tiene acceso carnal con su mujer,
comete el delito de violacion.

Como soluciébn inmediata debemos considerar, que
indudablemente, que el comercio con una mujer, buscado por la violencia,
sea ilicito; asi el marido que posee a su mujer a la fuerza, no cometeria
ciertamente el delito de violacion aun en el caso de separacion de cuerpos,
salvo la represion de las heridas que pudiera haber causado. Pero el marido
que empleando la violencia constriie a su mujer a realizar relaciones
contrarias al fin del matrimonio, comete el delito de atentados al pudor. En
este caso el comercio que ha buscado es ilicito, y la proteccion general de la
ley defiende a la mujer contra tales actos. En semejante sentido es la opinién
del tratadista Cuello Caldn, citado en reiteradas ocasiones por Porte Petit, ™°
en la que manifiesta que el yacimiento o el acceso carnal ha de ser ilicito,
asi el coito efectuado por el marido con violencia o sin el consentimiento de
la mujer no constituye violacion, pues aquél al disponer sexualmente de ésta
obra en ejercicio legitimo de un derecho; por otra parte, la mujer no puede
invocar, en el caso de resistencia violenta la defensa legitima, pues no hay
por parte del marido agresion ilegitima. Podra aquél, en ciertos casos, ser

responsable de las vias de hecho o de las lesiones causadas a

' Cfr. PORTE PETIT CANDAUDADP, Celestino, Op. Cit. pag. 50.
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consecuencia de la copula violenta, pero no de un delito de violacion. El
acceso carnal violento dentro del matrimonio sera ilicito y constituye
violacion cuando la mujer tenga derecho a resistir, cuando fuere peligroso
para ella y para la prole (en el caso del marido sifilitico, ebrio, etc.); cuando
constituye un acto lesivo del pudor publico o de la propia mujer (si el marido
realiza la copula en presencia de otras personas.).

El problema de la posibilidad del delito de violacion enire
cdnyuges se reduce a determinar;

a) Si el ayuntamiento constituye débito matrimonial y
por ende, derecho marital a su exigencia; y

b) Si el ejercicio de ese derecho por medios violentos
elimina el delito de violacién por ausencia de
antijuridicidad de la conducta.

a) Gonzalez de la Vega, ™

citando a Planiol, quien al sefalar
que la relacion sexual es objeto primordial del matrimonio, indica: lo que
equivoca a quienes sostienen lo conlrario, es que el matrimonio se realiza a
veces cuando la procreacion de nifios ya no es posible, no viéndose en él
otro objeto que la vida comun. Mas este hecho es muy excepcional por
alterar el caracter normal de! matrimonio. Sucede frecuentemente que una
institucion juridica establecida con objeto determinado encuentra en la
practica otras utilidades secundarias vista de las cuales no ha sido

establecida

" Cfr. GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, Op. Cit. pig. 453,
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* En el fondo, el matrimonio no es otra cosa que la union sexual
del hombre y de la mujer elevada a la dignidad de contrato por la ley o de
sacramento por la religién. El Derecho Candnico, mas cercano de nuestras
leyes a los origenes historicos de la institucién, siempre ha tenido por
maxima que la consumacion del matrimonio (cdpula carnalis) es su esencia;
un matrimonio seguido de consumacion es nulo.

b) Reconocida la licitud de la cépula matrimonial y aceptado el
derecho legal a su realizacién, puede pensarse que el marido que por la
fuerza impone su cumplimiento a la esposa renuente no comete el delito de
violacion por ausencia de antijuridicidad de su conducta y porque le asiste la
excluyente de responsabilidad de obrar en el ejercicio de un derecho

reconocido en la ley (articulo 15 fraccion V del Cadigo Penal.).

No obstante que reconocemos el palmario derecho al fornicio
matrimonial estimamos que su exigencia por medios no puede quedar
amparada por la excluyente. Cierto que ésta es una causa de justificacion de
la conducta o de eliminacion de lo injusto; pero como los derechos
individuales estan condicionados por los derechos de terceros, en la
estimativa de la eximente, se hace necesaria la valoracion juridica de las
acciones efectuadas por el sujeto al exigir o imponer el cumplimiento de su
derecho y recordar los casos de abuso del derecho estudiados por la
doctrina moderna.

Por lo tanto, la copula en si misma cuando responde a los
objetos del matrimonio, es licita, pero la copula impuesta violentamente no,
ya que ninguna persona podra hacerse justicia por sl misma, ni ejercer
violencia para reclamar sus derechos (articulo 17 Constitucional), Proclamar
el derecho marital a la copula aun por medios violentos no consentidos por
la esposa, nos parece resabio barbaro o de tipo medieval.
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Pero aun suponiendo que, por el ejercicio de un derecho, el
marido forzador de las negativa de su mujer para el concubito no fuera
responsable del delito de violacion, de todas maneras su conducta seria
punible por las infracciones penales que la violencia en si misma integre
{amenazas, golpes, lesiones, homicidio, etc.). Ademas, civiimente quedara
expuesto a las acciones y sanciones privadas de divorcio Yy sus
consecuencias legales por las sevicias, amenazas o injurias graves que sus
procedimientos de violencia entraiien, y por haber cometido en la persona
del otro conyuge un acto (la cdpula sin voluntad de éste y por medio de la
violencia) que seria punible si se tratara de persona extrafa (fracciones X! y
XIV del articulo 267 del Codigo Civil.)

Si se aceptara la supuesta juridicidad de la copula material
impuesta por la fuerza, al menos tendria que reconocerse que la justificacion
no podra cubrir los casos en que se forzase a la esposa a ayuntamientos
ilicitos, contrarios a los fines del matrimonio o en si mismo delictuosos, tales
como el forzamiento contra el orden natural (ilicito por contrario al objeto del
matrimonio y a las buenas costumbres), o cuando el marido violentador este
enfermo de males venéreos o de dolencias serias en el periodo infectante
(por el peligro de contagio que seria constitutivo de delito), o en una forma
de exhibicionismo obsceno {por ser delictuoso de acuerdo con el articulo
200 del Cédigo Penal).

Al respecto nuestra Suprema Corte de Justicia, ha sostenido la

siguiente tesis jurisprudencial:

“Violacion entre consortes, Puede existir porque el
ejercicio de un derecho a copular no puede obtenerse mediante la

violencia.- El delito de violacion previsto en el articulo 267 del Cédigo de



e e B it

R

106

Defensa Social para el estado de Puebla, existe entre consortes, pues basta
que la cdpula se imponga por medio de la violencia fisica o moral, para
quien la ejercita se haga acreedor a la sancion correspondiente, de ahi que,
resulta irrelevante que el sujeto activo sea esposo de Ia ofendida, pues tal
caracter no purga la falta de voluntad de esta para realizar el acto sexual, ya
que precisamente el Bien juridico que tutela dicho ilicito lo es la libertad
sexual, la cual si bien se encuentra restringida dentro del matrimonio, la
negativa de la mujer para acceder a la relacion sexual que debe al esposo,
de ninguna manera autoriza a éste a ejercer su derecho por medio de la
violencia, pues sostener lo contrario implicarfa, por una parte hacer una
distincion donde la ley no sefiala, y por otra hacerse justicia por si mismo
ejerciendo violencia, lo cual se encuentra prohibido en el articulo 17
Constitucional.”

Primer Tribunal Colegiado del sexto Clrcuito.

Amparo en revisién 93/92. Jesis Sinchez castillo.- 23 de Abrit de 1992.. Unanimidad de
votos. Ponente: Eric Roberto Santos Partida. Srlo. Martin amador Ibarra.

Semanaric Judicial de la Federacién. Oclava época. T. IX. Junlo. 1892. p, 444

4.3. ELEMENTOS QUE SE DEBEN APORTAR PARA LA
COMPROBACION DEL DELITO DE VIOLACION ENTRE CONYUGES.

En todo caso de violacion el requisito de procedibilidad es la
denuncia, de manera que cualquier persona puede hacer del conocimiento
del ministerio publico la probable comision de este delito y el érgano

investigador debe iniciar la averiguacion.

En caso de delito de violacion cometido por una persona mayor
de edad, las diligencias que basicamente deben practicar el Ministerio
Publico para estar en aptitud de resolver una averiguacion previa iniciada
por el delito en cita, son las siguientes:
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a) Inicio de ta averiguacién.

b) Sintesis de los hechos que motivan la averiguacion
previa.

c) Declaracion de quien proporciona la noticia del
delito.

d) Inspeccion ministerial del sujeto pasivo, para
describir detalladamente su estado y circunstancias,
principalmente respecto a estado ginecolégico o
proctolégico, segun el caso, y presencia o ausencia de
lesiones y estado psicofisico.

@) Intervencion a Policia Judicial.

f) Examen pericial médico del sujeto pasivo para
efectos de dictaminar a cerca del estado de la persona,
fundamentalmente por lo que se refiere al estado
ginecologico o proctolégico, de acuerdo con el caso
concreto, presencia o ausencia de lesiones y estado
psicofisico.

g) Incorporacion del dictamen resultante de la diligencia
a |la averiguacion previa.

h) Inspeccién ministerial y fe de ropas que vista el
sujeto pasivo en el momento de! hecho delictuoso.

i) Declaracion del sujeto pasivo, si no fue quien
proporciond |a noticia del delito.

i) Inspeccion ministerial del lugar de los hechos, cuando
fuere posible ubicarlo.

k) Inspeccion ministerial y fe de armas o cualquier otro
objeto que tuviese relacion con los hechos que se

investigan.
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I) Declaracion de los testigos, en caso de que
existiesen.

m) En el evento de que el posible sujeto activo del
delito se encuentre presente, se practicara inspeccion
ministerial para describir estado y circunstancia
refiriéndolas primordialmente al estado androlégico del
sujeto, presencia o falta de lesiones y estado
psicofisico.

n) Incorporacién a la averiguacion previa del dictamen
que produzca el perito médico.

o) Inspeccion ministerial y fe de ropas que vista el
posible sujeto activo.

p) Declaracion del posible sujeto activo.

q) Determinacién de la averiguacion previa.

r) Consignacion.

Efectuadas las diligencias, se estard en aptitud de poder
efectuar fa consignacion por encontrarse los elementos del tipo penal y la
probable responsabilidad.

La consignacion se formulard conforme a lo senalado
anteriormente y los fundamentos legales de ésta, en el delito a examen
seran los articulos 265 del Codigo Penal en relacion al 8o. y 9o., hipdtesis
correspondientes del mismo ordenamiento y 122 del Cdédigo de
Procedimientos Penales y en su caso 94 y 97 del mismo ordenamiento
procedimental.

Los elementos del tipo penal se comprobaran con los
siguientes elementos:
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1) Declaracion imputativa del ofendido.

2) Testimoniales en su caso.

3) Inspeccién ministerial del estado ginecoldgico o
proctolégico del pasivo.

4) Examen pericial médico respecto del estado
ginecologico o proctoldgico del ofendido.

5) Confesional en su caso.

6) Inspeccién ministerial del estado androldgico del
posible sujeto activo.

7) Examen pericial médico del probable responsable
respecto del eslado androldgico; y,

8) En caso de violencia fisica, inspeccion ministerial de
lesiones o de ropas del pasivo o del probable activo,

segun el caso y examen pericial médico de lesiones.

La probable responsabilidad se acreditara con las mismas
pruebas utilizadas para integrar los elementos del tipo penal, en especial

con pruebas testimoniales, confesionales y periciales, segun el caso.

E} caso de penelracion sexual violenta lo encontramos en el
articulo 265 segundo parrafo del Cdédigo penal, dentro del cual las
diligencias son bdasicamente iguales a las mencionadas agregando entre
otras: la inspeccion ministerial del objeto empleado en la introduccion y, la
inspeccion ministerial del lugar de los hechos.
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La consignacion se efectuara con fundamento en los articulos
265, parrafo segundo en relacion con el 80. y 90. hipdtesis
correspondientes, ambos del .Cédigo Penal y 122 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, y en su caso 94 al 97 del
mismo ordenamiento.

Los elementos del tipo penal se comprobaran con:

1) Denuncia.

I) Testimoniales en su caso.

ll) Inspeccion ministerial del estado ginecolégico y
proctoldgico del pasivo.

IV) Examen pericial médico respecto del estado
ginecoldgico o proctolégico del ofendido.

V) Confesional en su caso.

VI) Inspeccion ministerial y fe de lesiones, en su caso
tanto del activo como del pasivo.

VII) Inspeccién ministerial y fe de objeto utilizado en la
penetracion.

Por lo que hace a los menores, debemos entender que se
hable de presuntos menores infractores y no de menor infractor que es una
figura definitoria para explicar una parte de fo mencionado por el articulo 18
Constitucional y que habla de los sujetos menores de 18 anos de edad, ya

que en algunas entidades federalivas es de 16 afios de edad.

En nuestro sistema penal, los individuos carentes de edad para

ser considerados como mayores, se encuentran fuera del derecho penal de
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los adultos, subordinados Unicamente a la accién tutelar por parte del
estado; es decir, si el delito tipificado en el Articulo 265 del Codigo Penal, es
cometido por un menor de edad, éste no podra ser juzgado ante los jueces
penales, sino que debera ser internado en un Consejo Tutelar para menores,
en donde se pretende reintegrario a la sociedad bajo programas de estudio y
readaptacion.

En cuanto a este punto, algunos autores han manifestado que
los menores de edad son inimputables, son personas incapaces de querer y
entender en el campo del derecho penal, no comprenden el alcance de sus

actos y por lo tanto es imposible imputarles un acto delictuoso.

No obstante nuestra opinion en el sentido contrario, al afirmar
que si son imputables los menores de edad, unicamente se encuentran
sometidos a un régimen diverso, es decir, los individuos carentes de la edad
para ser considerados como mayores, en la actualidad si lienen la
capacidad de querer y entender en el campo del derecho penal, si cometen
delitos, si son entes sujetos a una imputacién del orden penal, con la simple
variante de estar sometidos a otro régimen, como los militares; no pueden
considerarse al igual de los que padecen enajenacion mental. Es muy
importante aclarar que nuestra postura es con excepcion de aquellos
menores, que realmente por su minoria de edad no tienen las facultades
mentales para querer y entender en el campo del derecho penal, en el
sentido de considerar a los menores como imputables sujetos a un régimen

especial.

El concepto de minoridad que se ha usado durante muchos
afos también hace suyo un concepto que es basicamente el derecho penal
de sugerir que una persona que no esta en su juicio (irresponsabilidad total

a la comision de un delito), para los adultos es inimputable, porque no se le
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puede imputar responsabilidad y a través de este concepto surgen los
tribunales para menores, después el Consejo tutelar en 1973 y ahora el
Consejo para menores que es una organizacion que atiende los casos de los

menores que estén en caso de peligro para ellos mismos, para su familia y
para la sociedad. '

Unicamente pueden ingresar menores que han realizado una
conducta que este tipificada por el Cédigo Penal como delito, y en menores
se llaman infracciones.

Primeramente se tiene que comprobar la edad del menor con el
acta de nacimiento para que sea remitida a cualquiera de las dos agencias
del menor (58 y 59 agencias), para que el Comisionado que es el érganc
encargado de investigar como se lleva a cabo la infraccién, en donde
procedera a hacerle saber la infraccidn de la que se le acusa, quien lo acusa
y las garantias que le concede la Constitucion y la ley de menores que son
las de declarar o no, aparte de lo manifestado, contestar o no las preguntas
que le formule el comisionado o6 el defensor y el careo.

Dentro de los dslitos en los que no se alcanza externacion son
aquellos que se encuentran contemplados en el articulo 194 del Cddigo
Federal de Procedimientos Penales (reformado el 14 de mayo de 1996),

como son {a violacidn, la violacion tumultuaria, el secuestro, entre otros.

Si los presuntos menores infractores, cumplen la mayoria de
edad, se les da el mismo tratamiento que a los menores juzgados por el
Consejo de menores y dependiendo de la medida (en mayores de edad son
penas), aun cumplidos los 18 afos tiene que cumplir con los tratamientos de
externacion o internacion segun el caso. La externacion consiste en acudir a

organizaciones de Gobernacion para dar el tratamiento (readaptacion
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social). Y la internacién se cumple estando dentro del Centro de tratamiento

interno para varén o para mujeres, dependiendo el caso.

Dichos menores continian dentro del Consejo hasta que el
Comité técnico valore que estas personas ya mayores de edad en ese
momento asimilaron el tratamiento que se les esta dando, siendo la medida
maxima de internacion en la practica la de dos afios, sin embargo la ley
marca que seran cinco, por lo que en caso de violacién cometido por un
presunto menor infractor, su pena no podra sobrepasar de los cinco arfos.
Concluyendo con eslo que en México exislen a nivel nacional los centros
DIF, donde cuenvtan con el personal especializado para atender a quien lo
solicite. Se brinda ayuda psicologica y asesoramiento legal. Existe la
Procuraduria de la Defensa de! Menor y la Familia en los centros DIF, donde
se proporciona orientacion, proteccion y asesoria necesaria para la defensa
de los derechos de la familia. La Procuraduria de la Defensa del Menor y la
Familia puede intervenir en el caso de menores m_altratados, menores
infractores, menores abandonados, pension alimenticia, adopcién de un

menor, problemas del Registro Civil y problemas familiares en general.



CONCLUSIONES.

PRIMERA.- El Cddigo Penal para el Distrito Federal, en el titulo Décimo
Quinto * Delitos contra la Libertad y el Normal Desarrollo Psicosexual”
Capitulo 1 * Hostigamiento Sexual, Abuso Sexual, Estupro y Violaciéon® ; no

regula el delito de violacién entre conyuges.

SEGUNDA. - Derivado de la investigacion se concluye que el débito conyugal
no implica la renuncia a |a libertad y a la seguridad sexual de cada uno,
teniendo como caracteristica que la negativa injustificada o
permanentemente motivada por la imposibilidad de su cumplimiento, puede

motivar el divorcio.

TERCERA.- A la simple lectura de los articulos 265 y 266 bis del Cddigo
Penal para el Distrito Federal, vemos que en ninguno de los articulos
mencionados hacen referencia a la copula realizada por medio de violencia

fisica o moral en contra de su conyuge.

CUARTA.- Admitimos sin lugar a dudas que cuando una persona obtiene la
copula con su cényuge, mediante la violencia, comete el delito de violacion.

QUINTA.- La mujer puede ser sujeto activo de la violacion mediante fa violencia
fisica, puesto que puede lograrse la mecanica del coito respecto del hombre,
venciendo los obslaculos fisib|égicos para la ereccion del 6rgano masculino,
como puede suceder cuando se encuentre el sujeto pasivo, en virtud de la
fuerza realizada, en condiciones de no oponer resistencia ni de evitar la

maniobra fisioldgica sobre él realizada.
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SEXTA.- Se propone la adicién al Titulo Décimo Quinto, “ Delitos contra la
Libertad y el Normal Desarrollo Psicosexual”, Capitulo i, * Hostigamiento
Sexual, Abuso Sexual, Estupro y Violacion”, lo siguiente:

a) El texto que mencione la violacion entre consortes.

b} Adicionar la fraccion V del articulo 266 bis que a la letra

manifieste:

* Articulo 266 bis.- Las penas previstas para el abuso
sexual y a la violacion se aumentaran hasta en una
mitad en su minimo y maximo, cuando.... V.- El delito

fuere cometido por un cényuge en agravio del otro.

OCTAVA.- El conyuge ofendido podra exigir una indemnizacion a titulo de
reparacion del dafo moral, en términos del articulo 1916 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal.
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