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IETRODUCCION

El matrimonio es la institucién juridica que crea a

la familia.

Bl estudio de los derechos y obligaciones de los
cényuges resulta trascendental para conocer el grade de

estabilidad de la familia.

Examinar que actos constituyen delito de violacién
entre cényuges nos permite poner a salvo el matrimonie de

los actos que no son constitutivos de delito.

Fuestra tesis desentrafia lo que el Dereche es ley,

describiendo nuestra realidad juridica.



CAPITULO 1

"EL DELITO DESDE UN PUNTO DE VISTA SOCIOLOGICO"

A)  ALGUNAS CONSIDERACIONES SOCIALES DEL DELITO.- B)
ROCIOR DE DELITO.- C) CORCEPTO LEGALISTA DEL DELITO.- D) EL
DELITO SEGUFE LA ESCUELA CLASICA Y LA POSITIVA.- B>
DEFIRICION DE DELITO DESDE UN PUNTO DE VISTA DOGNATICO.

A ALGUNAS CONSIDERACIONES SOCIALES DEL DELITO.-

Para iniciar este primer capitulo, vamos a tratar al
delito desde un punto de vista meramente social, tomando
ideas de algunos autores como César Augusto Osorio y
Fiato, quien en su libro "Sintesis de Derecho Penal”, nos
cefinla  algunas formas de agrupamiento de los ceres

‘humanos, de esta manera dice que:



"El hombre es un ser eminentemente gregario, es decir,
posee un tendencia natural hacia el agrupamiento con otros
seres de su misma especie, lo cual da lugar a la
integracién de 1la sociedad, desde sus formas mas
primitivas y simples, hasta sus mnmanifestaciones maAs
desarrolladas y complejas, como las que actualmente

conocemos'. (1),

El hombre por su propia naturaleza no puede vivir
aislado, necesita estar agrupado con seres de su misma

especie.

La manera en la que el hombre se bha i1do agrupando
desde los primeros tiempos hasta nuestros dias bha

evolucionado.

En la actualidad, este agrupamiento =se encuentra

dentro de una sociedad organizada.

Como lo eefiala el Doctor Juan Pérez Abreu, en sue
apuntes de Sociologia, la sociedad se encuentra formada
por hombres y éstos, atn cuando nacen en la naturaleza,
la desbordan. Los hombres tienen concilencia y ademds
fines, los cuales los {impulsan a utilizar los medios

necesarios para alcanzar aquélios y asi{ poder satisfacer



sus necesidades materiales y espirituales =medlante
satisfactores, 1los cuales tienen que ser elegidos o
creados. Pero como la necesidad no estd hecha, el fin que
el hombre persigue de satisfacerla por ser fin, no
presente, estd en el futurc de modo que bacia esé fin, no
presente, que es su futuro tiene que ejecutar los medios

para alcanzarla". (2).

Aei, en la obra de "Sociologia”, su autor Leandro

Azuara Pérez, nos define a la sociedad diciendo que es:

"Un sistema de relaciones reciprocas entre los

hombres”. (3

Estas relaciones reciprocas, para que funcicnen
adecuadanmente necesitan de normas, reglas de conducta que
los seres bhumanos tienen ‘Que seguir, para un wmejor

desarrollo de la sociedad.

Osorio y ¥ieto, en su libro "Sintesis de Deracho

Penal"”, manifiesta:

"La interrelacién de los seres humanos, no siempre e
desarrolla arménica y ordenadamente, por el contrario, en

miltiples ocasiones se generan conflictos, antagonismos,



pugnas o conductas antisociales que van en contra del bien

combn y que de alguna panera se deben evitar"”. (4>

Asi, sigue sefinlando el autor:

"Para resolver ] evitar dichos conflictos vy
posiyilitar un desarrollo adecuado de 1la sociedad, surgen
las normas de conducta, que son reglas, directrices que
indican al ser humano cual es 1la forma adecuada de

comportamiento que permita la convivencia social. (5).

Estas normas que regulan el comportamiento humano,
pueden ser de varios +tipos, asl bhay normas religiosas,

aorales, eociales y juridicas (Derecho).

Las normas Juridicas son 1la base para el buen

funcionaniento de la vida en sociedad.

Leandro Azuara, en su libro "Sociologia nos dice que:

"La sociedad entendida como’un sistema de relaciones
entre los hombres es el lugar donde se produce la cultura:
el lenguaje, el arte, la ciencia, la moral, la religién vy
el Derecho. En todas las sociedades humanas se ha

presentado el fenbémenc juridico, de ahl que se haya



afirmado frecuentemente que: donde existe la sociedad hay

Derecho”. (6)
Sigue diciendo el autor:

El Derecho una vez creado ejerce una influencia aobre

la sociedad modeldndola, sefialdndole los cauces que debe

recorrer”. (7).

Osorio y Nieto en su obra "Sintesis del Derecho

Penal” nos dice:

"La norma juridica aparte de resclver los conflictos
an forma razonable, protege los bienes juridicoes
elementales y esenciales del ser humano, tales como la
vida, la integridad corporal, la libertad, la propledad, la
organizacién familiar y un sinndmero de bienes que son
objeto de la tutela Jjuridica; si no existieran estas
normas juridicas la vida individual y social seria punto
menos que imposible, sdélo encontrariamos caos, anarquia

y desorden”. (8).

De esta manera, sigue diciendo el autor, "hay
conductas del hombtre que van en contra de las norsae

dictadas por la sociedad”. (@)



6

Esas conductas que van en contra de las normas
narcadas por la sociedad, podemos decir que son conductas
desviadas como lo indica Leandro Azuwara en su libro de
Sociologia diciendo que es una conducta diferente de la
generalidad, y puede ser parasocial, antisocial o en
algunos caeos sinplenente acocial; asume diversas
manifestaciones, que van desde el incumplimientoc de wun
deber de cortesia, hasta la  comisién de delitos
considerados graves por la sociedad; asl podemos encontrar
el desafio a las costumbres sociales y la delincuencia en

todas sus formas. (10).

Por lo que podemos decir que el delincuente es wn
individuo resentido con 1a sociedad, que por su misma
naturaleza es rebelde y por lo tanto su posicidén va en

contra de lo que marca el Derecho.

Como dice Leandro Azuara, en su obra de Sociologia
"si se analiza esa conducta desviada desde un punto de
vista socioldégice se puede concluir que esas violaciones a
la ley tienen su origen en las car;cteristicus de 1la
cultura y de la organizacidén social en que se llevan a

cabo”. (11).

Asl se rpuede sefialar, wmanifiesta Azwara, “que 1a



conducta criminal puede ser causada por diversos factores
como son: el sexo, en el que se puede apreciar que la
criminalidad de los hombres es mayor que la de las

mujeres”, (12)

Sigue diciendo el autor:

"Esta diferencia numérica bay que atribuirla al papel
qua a la mujer 1e ha hecho jugar la tradicién cultural,
asl como la situacidén social; el primero, porque en 1la
nujer se condensan las virtudes principalmsente las del
hogar; y el segundo, porque su poslicién dentro de 1la
sociedad no la obliga todavia a desarrollar la agresividad
necesaria para tener éxito en 1la vida, eobretodo en el
factor econémice, 1o cual no la presiona en ciertos cascs

a delinquir". (13

La necesidad econdmica, dice el autor, "empuja a
muchos wmiembros de las clases indigentes a cometer delitos

contra la propiedad, especificamente el robo. (14)

Pero como en ocasiones para llevar a cabo un delito
contra la propiedad es necesario el uso de la violencia,
entonces tapbién cometen delitos contra la vida y 1la

integridad corporal”. (1%5)



Azuara considera también importante el nivel
educacional, ya que "las personas que se ocupan de
actividades tales como las de mozo, vendedor ambulante,
sirviente, barrendero, etc., frecuentemente cambian de
trabajo y su nivel de aspiracidn no corresponde a aquello
que puedan alcanzar, en virtud de que carecen de

preparacion”. (16).

Lo expuesto, es légico si se tiene en cuenta que el
individuo al carecer de preparacién, no puede 1llevar una
vida decorosa que cubra sus necesidades mAs elementales,
por lo que su misma desesperacién lo hace aproximarse a
delitos tales como el robo, el que muchas veces se puede
convertir incluso en homicidic al oponer resistencia la

victima.

Por su sisma falta de preparacidn, no puede conseguir
un tratajo remuneradoc lo que los orilla a realizar

cualquier acto que se les haga mds facil, sin pensar en
la consecuencia posterior.

B) ¥OCION DE DELITO

Debido a que como dice Osorio y Rieto, en su libro

Sintesis de Derecho Penal que "la nocidn de delito ha



variado conforme a los momentos histéricos vy a las éreas
gaoprAficas, asi comn la ideologla de cada pueblo,
siendo de manera dificil establecer un concepto de bonda

raiz filoséfica, que tenga validez en cualqQuier momento y
lugar”. (17>,

Rafael NMirquez Pifiero, en su obra "Derecho Penal”
afirma que "son numerosos los penalistas que han pretendido
dar una nocidén o .concepto de delito, y que ba sido una
tarea muy dificil de conseguir en un plane absclute y de
cardcter general, ya que el delito hunde sus raices em la
vida eocial, econdmica, cultural y juridica de cada

pueblo y en cada siglo". (18).

Por tal motivo, expondré primeramente lo que ee
delito desde un punto de vista meramente Juridico,
posteriormente trataré al delito dentro de 1a escuela
cldsica y positiva para ‘terminar despube con las
consideraciones de lo que es delito expuestas por algunoe

autores.
C) CORCEPTO LEGALISTA DEL DELITG.

La Constitucién es la norma fundoamental que unifica y

da validez a todas 1las legislaciones; dentro de sus
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articulos 14 y 16, encontramos consagrade el principio de

legalidad.

Bsta garantia individual, ordena que en la Repiblica
Nexicana, las atribuciones de los érganos del Estado sélo

tienen validez si se encuentran establecidos en la ley.

Por lo que se deduce que nuestro sistema de derecho es
legalista, pues los preceptos antes cltados ordenan que
para que se afecte la esfera Juridica de 1los gobernados
debe de existir 1la ley, la que a su vez debe estar en
vigencia con anterioridad a la conducta para poder

encuadrar materialmente el contenido de la norma juridica.

Para que los actos legislativos tengan carActer de
ley, tienen que cumplir con el procedimiento que establece
el articulo 72  de la Constitucién General de la
Reptiblica y adewds tiene que ser promulgada por el

representante del Poder Ejecutivo.

Segdn lo sefiala el Doctor Mancilla Cvande, en su
obra "Lae Garantias Individuales y su Aplicacién en el
Derecho Penal”, 1la 1libertad de 1los gobernados se puede

estudiar en tresc aspectos que son:
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1).~ Desde el punto de vista de los alcances de 1las
esferas de competencia de los poderes federalas vy

estatales.

Se integra con aquello que en forma expresa no ee
brinda como facultad para los poderes federales y que ge

ancuentra prohibido como atribucién para los poderes

estatales. (19}

La Suprema Corte de Justicia de la FNaciém
interpretando la organizacion de régimen federal como

gobierno de jurisprudencia firme ha dicho:

Constitucidn Federal.- las Constituciones
particulares y las leyes de los Estados, no
rodrdn nunca contravenir las prescrivciones de
la Constitucién  Federal, ésta eE,
consecuencia la que debe deterainar el 1lnite do
accion de los Poderes Federales, como en efecto
lo determina, y 1las facultades expresamente
recervadas a ellos, no pueden ser mermadas ©
desconocidas por 1as que pretenden arrogarse a
los Estados. (20).

Sigue manifestando el Doctor Mancilla:

2) .- Examinando lo no legislado.-

Cuando no existe norma -legislativa, toda conducta

realizada por 1los particulares, es licita y vAlida, pues
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de conformidad por el principio de legalidad, no se trata
de actos prohibidos ni sanclonados por la ley, y lo que no

constituye obligacién les es permitido. (21).

La Suprema Corte de Justicia de la Facidn
desentrafiando los afectos juridices en aquelle no

legislado, ha dictado Jjurisprudencia gque dice:

"Retroactividad. ¥o solamente puede presentarse
como conflicto de leyes en el tiempo.
Circulares. En aquellos casos en que la conducta
del gobernado no haya sido normada en forma
alguna por el Poder Legislativo, de manera que no
pueda ser considerada prohibida ni valida
dnicamente cuando se cifia a determinadas
restricclones, 5u realizacidn constitulrd el
ejercicio de un derecho, emanado precisamente de
la ausencia de una ley reguladora y tutelado por
lo mismo, por el orden Juridico, en cuanto
éste, al dejar intacto el Ambito de libertad en
que tal conducta es factible, tacitamente ha
otorgado facultades para obrar discrecionalmente
dentro del mismo. Por consiguiente, la ausencia
de normas limitativas de la actividad del
individuo, configuran un derecho respetado por
las autoridades, atn por el proplo legislador,
cuya vigencia desaparecera hasta que surja una
norma legislativa al respecto. Es decir, antes de
1a prevencidén legislativa, el derecho estriba en
poder obrar sin taxativas; despuds de ella, el
derecho estd en obtrar conforme a tal
prevencidén, pues mientras 1as autoridades sdlo
pueden hacer lo que la ley les faculta el
gobernado puede hacer todo lo que dicha ley no le
prohibe. Estableciendo que la ausencia de las
normas legislativas configura para el gobernado
el derecho de obrar libremente, y que tal derecho
tanbién es tutelado por el orden juridico,
porque todo lo no prohibido por 1las normas
legales ni sujeto a determinadas modalidades le
estdn por ellas permitido, tiene que admitirse
que el surgimiento de wuna ley que regule vuna
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eituacién hasta entonces isprevieta
legislativamente, s4lo puede obrar bhacia el
futuro, ya que de lo contrario estaria vulnarado
el articulo 14 Constitucional, que estatuye gque
a ninguna ley se dard efecto retroactive en
perjuicioc de persona alguna. Akeora bien, si en
el casc no existia ley aiguna anterior a unas
circulares reclamadas, que fijara el precio
oficial de un producto para loe efectos de la
cuantificacién del impuesto de exportacidén, loe
quejosos tuvieron el derechoe de exportar tal
producto al precieo que estimaron pertinente,

tomando en cuenta para su fijacién
axclusivamente los costos de produccidn y un
margen de utilidad. En consecuencia, 1las

circulares que ’'rigen situaciones anteriores a la
fecha de su publicacidn, vulnera al derecho de
los quejosos, derivado precisamente de la
ausencia de disposiciones legales que lo
limitaradn o reglamentaran”. (22).

Y, dice el autor:

3) Estudiando el contenido de la norma legislativa,

que consagre derechos a favor de los particulares.-

"Los derechos concedidos por la ley son prerrogativas
de los gobernades que se encuentran bajo su potestad; de
tal forma que libremente al encontrarse con la expectativa
del derecho que la norma juridica brinda, pueden i eF su
voluntad, materializarlo o no, mediante actos wmateriales
ein que ello constituya un hacer o dejar de lacer

sancionadeo por la ley.

Lo probibido por la norma juridica es 1la actividad
restringida a los particularaes por el imperic pbblico; se

impone como obligacidén por 1la ley y se sanciona su
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incumplimiento. De tal forma que la voluntad del particular
no puede alterar el contenido de la disposicién pablica y
su actividad debe constrefiirse a lo mandado por la ley vy

si cumple se le reprimird con la sanclén prevista”., (23).

Del Derecho Romano, como manifiesta el mismo autor,

surgilaron los sigulentes principios juridicos:

“Nullum crimen sine previa lege peonalli” y

"nulla poena sine praevia lege poenalli”. (24).

Que ’ significa: No hay delito sin ley ni pena

aplicable, sinoc se contiene en la ley. (25)

Afirma el Doctor Mancilla Ovando:

"Estos principios establecen la disposicidn de
legalidad tratdndose de la creacidén de delitos y de la

pena con la que se le imprime”. (26).

El  parrafo cuarto del articulo 14 de la
Constiticién prohibe la integracidn de 1la Ley Penal,
ordenando que no se JjuzgarA por analogia o mayoria de
razén a los gobernados que sean presuntos responsables de

In comisién de un delito.
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Slgue diciendo el autor:

"Juzgar por analogla significa integrar la Ley Penal
pretendiendo adecuar una conducta no exactamente prevista
en 1la ley como delito, equipardndolo a una figura

delictiva semejante en los hechos que integran el tipo.

Juzgar por mayoria de razén, significa integrar la
Ley Penal, al intentar imponer una sancién menor que la
ninima o mayor que la mixima gque prevéd 1la normsa
juridica para castigar el delito por el que se Jjuzgue".
27>,

El mispo autor sefinla: "el principio de legalidad en
materia penal restringe 1a existencia de los delitos y 1las
penas al contenido exacto de 1la norma juridica; sdlo
puede ser delito lo que la ley de esa calidad y la sancién
correspondiente seerd exclusivamente la previeta como pena

en la disposicidn legal”. (28,

Basdndonos estrictamente en la ley podemos afirsar

que:

Delito es: "Todo acto u omisién que sancionan las

layas penalas” (articulo 7 del Cédigo Penal).
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Con esto llegamos a la conclusién de que d4nicamente

puede ser delito todo aguel que esté contemplado en la ley.

De este precepto, encontramos varios elementos como

son:

La accién en el sentide positivo o estricto sensu,
que e denominada por el Cédigo Penal acte, de actus,
hecho ejecutado u obradc y en el aspecto negative omisiédn,
1a accién latu eensu, e entiende para los efectos
penales, como la conducta humana voluntaria manifestada por
nedio de una accién, en sentido estricto (acto) o de wma

omisidn.

De tal manera que, en el acto se realiza una actividad
positiva, que se hace lo que no se debe hacer, lo que estd
prohibido, violando de esta wmanera una norma que le
probibe; en la omisidn, se realiza una conducta negativa
es decir, se deja de hacer lo que se debe hacer o sea para
entenderlo wmejor, se omite la obediencia a una normsa que

impone el deber de hacer algo.

La conducta - acto u omisidén- para que constituya
delito ba de estar sancionada mediante la amenaza de una

pena.
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La Suprema Corte de Justicia de la Nacidén ha seiialado:

DELITO.- ¥o puede haber delito sin que concurram
el elemento objetivo con el subjetivo, o sea la
intencién de ejecutar el acto sancionade por 1a
Ley, la voluntad consciente, libre de toda
coaccién, de infringir la ley penal.

DELITO.~ El delito coneiste en un acto antisocial
y anti juridico, que e& una negacién del derecho
y estd sancionado con una pena y causa una
perturbacidén social.

DELITO CLASIFICACION DEL.- El articulo 19

Constitucional, al bhablar de que todo proceso se

seguird forzosamente por el delito o delitos

sefialados en el auto de formal prieidén, se
refiere a los hechos tipificados en 1a ley penal

como delictuosos por infracciénm de la norma y no

a la denominacidn que les da el Cédigo penal.

(29).

Para el Dactor Nancilla Ovande, "los elementoe
constitutivos del delito son los supuestos previstos em 1la
norma Juridica. Satisfecha 1la hipdtesis legal por actos
materiales que le configuren producen la obligacidn

(delito) y la pena para sancionarle”. (30).

Dice el autor: "La ley va a determinar que actoa de
los seres humanos tienen la categoria de delito,
contempldndolos como una accidén o una omisidén y en caso

especial una comisidén por omisidn. (31).

D> EL DELITO SEGUN LA ESCUELA CLASICA Y LA POSITIVA
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EL DELITO SEGUN LA ESCUELA CLASICA.-

Juan Federico Arricla en su obra "La Pena de Muerte en
Néxico”, preciea que, Francesco Carrara es el fundador y
principal exponente de la escuela clasica, busca 1la
definicidén nominal de delito y dice:

*...ee deriva combtnmente de derelinquere,

abandonar y equivq]e a abandono de una ley". (32)

Acsimismo, dice el autor, proporciona una definicidn

real de delito que es la siguiente:

"Ee la infraccidén de la ley del Estado, promulgada
para proteger la seguridad de los ciudadanos, y que resulta
de un acto externo del hombre, positivo o negativo,

moralmente imputable y socialmente dafioso”. (33).

Carrara sefialaba que: "E1l delite como hecho tiene
origen en las pasiones humanas... y el delito como ente
juridico tiene origen en la naturaleza de 1la sociedad

civil". (34>,

Carrara, dentro de la escuela cladsica seflala una

caracteristica:
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"La igualdad intrineeca para todeos los hombres. Todos
nacemos con igualdad de derechos, reafirmada por la esencia

humana: animal racional”. (35).

Resumiendo las direcciones de la escuela clésica,
podemos citar la obra de Radl Carrancd y Trujillo:
Derecho Penal MNexicano, el cual nos dice que son las

siguientes:

1) E1 punto cardinal de la justicia penal es el delito,

hecho objetivo y no el delincuente, hecho subjetivo.

2) Sdélo puede ser castigade aquel que realice una accién

prevista por la ley como delito y sancionada con una pena.

3) La pena eblo puede ser impuesta a loe individuos

moralmente responsables (libre albedrio).

4> La represién penal pertenece al Estado exclusivamente;
perc en el ejercicio de su funcién, el Estado debe repelar

los derechos del hombre y garantizarlos procesalmente.

5) La pena deber ser estrictamente proporcional al delito

retribucidén y sefialada en forma fija.
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6) El juez sélo tiene facultad para aplicar

auntomdticawente la pena sefialada en la ley para cada
delito (36).

EL DELITO SEGUN LA ESCUELA POSITIVA.-

Como manifiesta Juan Federico Arriola, la escuela
positiva reaccioné contra 1la escuela clidsica, cuyos
midxinmos exponentes fueron Eprico Ferri, Cesare Lombtroso y

Rafaelo Gardfalo. (37).

Asi, César  lLombroso, establecid "que antes Qe
estudiar el delito como entidad Juridica o COmO
infraccién a la ley penal, habria que estudiarlo como una
accién humana, como un fendmeno humano natural y social,

teniendo en cuenta la biologla del delincuente. (383,

De aqui, 1la fase socioldgica representada por Enrice

Ferri.

"El delito es producto de factores antropolégicos,

fisicos vy sociales". (30).

Juan Federico Arriola, sefiala los elementos del

delito seghn Ferri:
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"Sujeto activo en la técnica de Ferri oS el
delincuente; sujeto pasivo, la victima del delito, el
ofendido cuyos derechos son vioclados; el objeto material es
la cosa sobre la cual se ejecuta el delito; el objeto
juridico es el derecho o bien Juridico vioclado; la
accidén peiquica es 1a actividad espiritual que determina
el delito, en 1la relacitn de causa a efecto; la accidém
fisica es el movimiento corporal que produce la violacién
de derechos o bienes ajenos; el dafio privado lo sufre la
victima directa del delito; y @l dafio péblico lo
resiente toda la sociedad con la ejecucidn de cualquier

delito”. (40).

Para Ferri, sigue diciendo el autor: "No hay delitos

sino delincuentes". (41).

Nanifestaba el positivismo que los factores sociales
son una determinante real para 1la existencia de la
delincuencia. La edad, 1la instruccidn del individuo, la
zona donde habita y el sexo influyen necesartamente en la

conducta del individuo, que muchas veces lo compele a
delinquir”. (42).

El maestro Carrancd y Trujillo afirma que Rafaelo

Gardfalo, es otro de los exponentes de la escuela positiva
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v toma de la distincién romana entre delicta mala in se vy
delicta mala quia prohibitia, que atiende a los hechos
intrinsicamente inmorales o a los que &blo estdn

prokibidos por la ley, el delito natural y el legal”. (43

Determina el positivista que el delito natural existe
por el becho de la violacién de los sentimientos medios de
piedad y probidad: "es el delito mnatural o social la
lesidén de aquella parte del sentido moral que consiste en
los sentimientos altruistas fundamentales (piedad y
probidad), segtn la sedida media en que se encuentran en
las razas bumanas superiores, cuya medida media en que se
encuentran es necesaria para la adaptacién del individuo a
la sociedad”, los sentimientos altruistas de piedad
(husanidad) resienten ofensas por las agresiones a la vida,
por cualquier mal fisico <(heridas, wmutilaciones, malos
tratamientos, enfernedades voluntariamente causadas,
excesivo trabajo impuesto a los nifios, por actos fisicos
que producen dolor fisico y moral como la violacidn, el
rapto, la privacién dlegal de 1a libertad, o que lo
producen &&dlo moral como la calumnia y la difamacidn);
los sentinmientos altruistas de probidad resienten las
agresiones violentas (abusoe, insolvencia voluntaria,
violacién de secreta, plagio, ) falso testimonio,

sustitucién del Estado Civil). En cuanto al delito legal,



es toda accién que amenaza al Estado, que ataca al poder
social s&in un fin politico, o que lesiona la tranquilidad
piblica, los derechbos politicos, el culte, la moral

piblica o la legislacidn particular de un pals. (44).

Segén el maestro Carrancd y Trujillo, las

Direcciones de 1a escuela positiva son:

1) El verdadero vértice de 1a justicia penal es el
delincuente, autor de la infraccién, puesta ésta no es
otra coea que un eintoma revelador de su "estado

peligroso”.

2> la sancién penal, para que derive del principio de 1la
defensa social, debe estar porporcionada y ajustada al
"estado peligroso” y no a la gravedad objetiva de 1la
infraccién. El wmétodo filosdfico juridico es el

inductivo experimental.

3) Todo infractor, responsable moralmente o no, tiene

resposabiliad legal si cae bajo el campo de la ley penal.

4) La pena tiene una eficacia muy restringida; importa nas
la prevencidn que la represién de los delitos y, por

tanto, las medidas de seguridad importan mds que las penas
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mismas.

53 El Juez tiene facultad para establecer la sanciédn en

forma indeterminada, segin sea el infractor,

6) El régimen penitenciario tiene por objeto 1la
reeducacidén de los infractores readaptadles a la vida
social y la segregaciém de los incorregibles; por tanto,
el régimen celular absclute y las penas cortas de
privacidn de libertad son contraproducentes; la pena es,

pues, defensa y reeducacidn., (45).

E) DEFINICIOR DE DELITO DESDE UE PUFTO DE VISTA DOGNATICO.

Dentro de este inciso voy a senalar al concepto de
delito proporcionado por algunos autores. Asl nismo,
sefialaré lo que considera cada autor como elementos del

delito y daré un concepto genérico de cada uno de ellos,

Fara Jinénez de Asda:

"Delito es el acto tipicamente, anti juridico,
culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de

panalidad, imputable a un hombre y sometido a una sancidn

penal”, (48),
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Considera comso elementos del delito:

Accidn

Tipicidad

Anti juricidad

Culpabiiidad,

Penalidad y

Condiciones objetivas de penalidad (47)

El maestro Fernando Castellanos Tena indica:

"Delito es 1a accidn tipicamente antijuridica y

culpable”. (48).

3]
B>
o

Considera elementos del delito:

Conducta
Tipicidad
Apti juricidad

D) Culpabilidad

(€ 1=)]

Francisco Pavén Vasconcelos sefinla:

“"Dalito es la conducta o hecho ¢tipico, antijurldico,



culpable y punible". (50).

Elementos del delito:

A> Conducta
B
[of
D
E

~

Tipicidad

~

Antijuricidad

~

Culpabilidad

~

Puniblidad (S1)

El maestro Ratl CarrancA vy Trujillo define:

"Delito es l1la  accién  antijuridica, tipica
culpable”. (52).

Considera elementos del delito a:

A) Conducta

B) Antijuricidad
C) Tipicidad

D) Culpabilidad
(53)

Celestino Porte Patit Candaudap sehala:
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"Delito es la conducta punible”. (54),
Elementos:

A) Conducta o hecho
B) Tipicidad

C) Imputabilidad

D) Anti juricidad

E) Culpabilidad

F) Punibilidad

55)

De manera general podemos expresar que los autores
antes sefinlados coneideran a los diversos elementos del

delito coma sigue:

AY Conducta.- Es el elemento bdsice del delito. Es todo
comportamiento bumano voluntario, positive o negativo

encaminado a un propésito.

Ese comportamiento humano puede ser de accidén y de
omisién, dividiéndose este Gltimo en omisidn simple y

en comisidén por omisidn.

La accidn consiste en una conducta corporal positiva



y voluntaria con violacidn de una norma prohibitiva.

La omisién es inactividad voluntaria con violacidn
de una norma preceptiva (omisidén simple?, o de ésta y wuna

prohibitiva (comisidn por omisiédn).

B> Tipicidad.~ Es la adecuacién de una conducta con la

descripcidn hecha en lay.

C) Antijuricidad.- Es la contravencidén a una norma de
derecho, radica en 1la violacidén del bien protegido a que

se contrae el tipo penal respectivo.

Ee la oposicidén a las normas de cultura reconccidas

por el Estado.

D> Culpabilidad.- Es el nexo intelectual que liga al

sujeto con el acto.

Es una reprobacidén jurisdiccional de la conducta que

ha negado aquello exigido por la norma.

E> Punibilidad.- Es la sancidn del delite impuesta por el

Estado, en el orden Jjuridico penal.



F) Iaputabilidad.- Es la capacidad del sujeto para conocer
el cardcter ilicito del hecho y detersinarse

espontAneamente.

Hace incriminable todo aquel que posea al tiempo de la
accién lae condiciones pelquicas exigidas, abstractas e
indetersinantemente por la ley para poder desarrollar eu

conducta socialmente.

Describe quienes son sujetos de la ley penal.

Algunos autores positivistas no estdn de acuerdo en
las definiciones del delito y sus elementos proporcionados
por los dogmiticos por coneiderarias con falta de
utilidad, tal es el caso del Doctor Jorge Alberto Nancilla
Ovando quien en su obra "Teoria Legalista del Dalito”

afirma que:

"El delito no es 1la conducta tipica, antijuridica,
culpable, imputable y punible”, sino que delito es: (56).

"Toda aguella conducta que la ley le brinda esa

categorig"‘ 57

Y sefiala el miswo autor:



"Los elementos constitutivos del delito son loa

supuestos previstos en la norma jurldica”. (58)

*Satisfecha 1la hipdtesis 1legal por actos materiales
gue le configuren, producen la obligacién (delitc y 1la

pena para sancionarle)”. (59).

Para este autor los elementos del delito que proponen

los autores dogméAticos significa:

A) Conducta.- Sdleo la conducta humana puede ser delite y

reviste las caracteristicas que la ley establece. (60).

De esta manera dice el autor:

"Habrad ausencia de conducta cuando los sujetos de 1a
ley penal no han realizadoc ia accidn u omisidén que la ley

penal establece como delito”. (61).

B) Antijuricidad.- Es el efecto, la consecuencia de la ley.

"Toda conducta que se realice en la forma que la ley

cataloga la figura delictiva, as antijuridica por

contravenir una norma de derecho”. (62}
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Asi, enuncia que la avsencia de antijuricidad
significan que la conducta no es contraria a los dictados

de las normas de Derecho Penal. (63)

(0] Culpabilidad.- Lla culpabilidad precisa quien es el
autor de la conducta que constituye delito en términos de

Ley.

Permite determinar la responsabilidad penal que puede
corresponder al autor del delito, segin el tipe de

conducta que realizéd. (643,

Concecuentenmente, sigue dicienda el auntor, la
culpabilidad es el instrumento que precisa el grado de
responsabilidad prenal que corresponde al delincuente,

cuando se determind la existencia del delito. (65).

Y por el contrario, sefiala el autor, la
inculpabilidad significa que el acusado no es el autor de

l1a conducta que constituye delito en la ley. (66)

D) Tipicidad.- Es el contenido de la norma juridica; es la
hipdtesis 1legislativa. No es elemento constitutivo del

delite por ser descripcién del delito. (67



E) Imputabilidad.- Ya que afirma que esta figura jurldica

tnicamente describe quienes son los sujetos de la Ley

Penal. (68),

Y dice el autor:

"La imputabilidad, nos permite conccer que la ley 1le
resulta aplicable al autor de 1la conducta cuando estos
actos sateriales constituyen delitos por asl ordenarlo las

normas de derecho”. (69).

Sobre la inimputabilidad, el Dr. Mancilla expone:

"La 1inimputabilidad, es una figura juridica que no
existe en el Derecho Penal. Para la ley penal, todos somos
sujetos, desde los menores hasta los que la codificacidén

denomina inimputables. (70}

Los menores son svjetos de la ley que crea el Consejo

de Nenores Infractores. (71>

Los adultoe, en ejercicio de eve facultades mentales y
aquellos que no poseen estas aptitudes, son sujetos del
Cddigo FPenal Federal. Los primeros se rigen por los

dictados generales de esa legislacidn, los segundos,



astdn regulados por el libro primero, titulo tercero,

capitule V, de ese cuerpo de leyes”. (72),

[0} Punibilidad.- "la punibilidad no es elemento
constitutivo del delito porque el delito existe cuando se
consagra en la ley, con independencia de qua se se@ale o

no responsabilidad penal. (73).

De esta forma, la ausencia de punibdilidad significa la
ausencia de responsabilidad penal en el delito, que deja
subsistente el cardcter de delito de la conducta e impiden

l1a aplicacidén de la pema por no exietir sancién en ley”.
(74>.
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CAPITULO 11

"LA_SEXUALIDAD"

A> EL 1ESTINTO SEXUAL.- B) PROBLEMAS PSICOLOGICOS Y
PSICOPATOLOGICOS DE LA SEXUALIDAD.- C)> DIVERSAS CONDUCTAS
SEXUALES.

A) EL IRSTINTO SEXUAL.

Los instintos eon tendencias innatas que presentan
todos los animales, incluyendo al género humano a ejecutar

determinados actos sin un aprendizaje previo.

Dentro de los instintos mds importantes, encontramos

al instinto sexual, que es la atraccidém que siente wun



individuo por otro del sexo opueste que conlleva
intrinsicamente por la misma naturaleza, la reproduccidn

¥y la perpetuacidn de la especia.

Sin embargo, afirma 21 Licenciade Ortiz Cardin en su
tesis "Reformas a los articulos 306 del Cédigo de Defensa
Social del Estado de Yucatdn y 203 del Cddigo Penal de
Quintana Roo”, el instinto sexual, no es posible
considerarlo, como simple apetito sexual; su esfera de
accidén es muchisimo mids amplia vy .co-prende NURET 006
instintos parciales y manifestaciones varias del sujeto

vivo. (1)>.

Desde luego, dice el autor, en los humanos e divide
el instinto sexual en celo, en relacidén con la atraccidn
puramente fisica y libido, refiriéndose a su significade

psiquico. (2.
Sigue expresando el autor:

Desde @l punte de vieta peiquico, la diferenciacién
sexual se manifiesta desde 1a primera infancia, cuando
vVemos que los nifice gustan de juegos que denotan
masculinidad; las nifias, por el contrario, generalmente

son sumisas y faltas de audacia. (3.
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Continta el autor:

Al respectc hay que notar las diferencias
cuantitativas y cualitativas del instinto sexual en el

hombre y en la mujer. (4,

En aquél, alcanzando su afirmacién rotunda, casi su
maximo desarrollo en ia pubertad; em la mujer en casbio,
no mnecesariamente, y mds aln, lo frecuente es que ello
acontezca posteriormente, al contraer matrimonio, con 1las
practicae cexuales periddicas, y cabe aclarar que ni asi
podriamos hablar enm un 100%, pues hay que recordar que
cuantitativanente el instinto sexual es mids fuerte vy
constante en el hombre, y en la mujer en cambio, es menos
diferenciado, podriamos decir pasivo, y oademds es
peribdica{ es mds fadcil para 1a mujer reprimirlo y en
suchos casos hasta se ve sustituido por el instinto

maternal. (5).

Por otra parte, otro dato importante respecto al
instinto sexual es que en el hombre tiende a disminuir con
la andropauvsia;. en la mujer, por el contrario, aumenta en
intensidad y diferenciacién y en la nmenopausia

generalmente estd exaltado. (6).



Este antagonismo cuantitativo, pudiéramos decir, el
instinto sexual entre mujer y hombre produce frecuentemente

desajustes sexuales. (7).

Por otra parte podemos decir como lo bace el Doctor
Gilbert Tordjman, en su obra "Realidades y Problemas de 1la

Vida Sexual", que:

"En el hombre, la relacién sexual no puede reduvcirse
a un mecanismo fisiolégice instintivo, regulade, como en
ciertas especies animales, en sus ypremisac, &u Curso y
finalidad. Pone em accidn tody nuestra personalidad; cada
uno deposita en ella sus necesidades bloldgicas y sus
aspiraciones peiquicas, swve valores culturales y BsuU
experiencia vivida, inextricable mezcla de excitaciones y
defensas elaboradas en los primerns afios de la infancia vy

durante la adolescencia. (8).

La relacién sexual, para que justifique su vocablo de
relacién y no se limite a un contacto de dos mucosas, debe
alcanzar su plenitud en el triple aspecto de la sensaciédn,
de la afectividad e incluso de la espiritualidad. Tampoco
puede estar aislada de su contexto cultural. (9).

.

Asi mismo, sigue afirmando el autor:
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"El amor pone en juego, en el consciente de un hombra
y de una mujer, la armonizacién de una relacién en el
doble plano de 1la sexualidad y de la psicoafectividad.
€10,

La inmadurez afectiva de numerosas parejas, o de uno
de sus integrantes, y las estructuras de la sociedad actual
tienden a disoclar del placer erdtico su componente

afectivo. (11).

Tras algunce ajios de vidn en comtin, una pareja puede
encontrar dificultades en el plano de 1la sensuvalidad, en
tanto que el primitivo impulso de la atraccidén sexual se
ha transformado, a través de un large procesc de
mutacidén, en una inmensa ternura. El amor ba perdide su
componente cautivador para convertirse ea total devociédn,

total ofrenda y sacrificio. (12)3.

La relacién sexual y afectiva entre el hombre y 1a
mujer no puede tener lugar en un clima de temor, de
agresividad, de culpabilidad o de angustia. Cada uno debe
asumirese a sl mismo en su virilidad y su femenidad, porque
esta actitud es 1a condicién previa e indispensable para
un  buen equilibrio personal y un entendimiento duradero

entre amboc miembros de la pareja". (13),
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B> PROBLENAS PSICOLOGICOS Y PSICOPATOLOGICOS DE LA
SEXUALIDAD.

Como afirma el Doctor Gilbert Tordjman, en la obra

titulada "Enciclopedia de 1a Vida Sexual”:

"lLa sexvalidad afecta a todos los aspectos de nuestra
personalidad, solicita la colaboracidén de nuestros

sentidos, nuestra imaginacién y nuestra afectividad. (14)

Pero sobre todo, como un medio singular y privilegiado
de comunicacidn, pone al descubierto nuestro incomsciente,
nuestros deseos, nuestras reticencias, nuestrous temores y
nuestra agresividad se manifiestan en el abrazo eexual.

15>

En este sentido cabe decir que 1la sexvalidad es

incapaz de sentir”. (16).

Kinsey, en la misma obra sefiala que:

"Otro agente que impera en la sexualidad es la
sociedad, que regula 1incluso en mayor medida que nuestro
legado genético el ritmo de las relaciones sexuales y el

grado de tecnisismo del propio acto sexual, factores que
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alcanzan un exquisito refinamiento en las soctedades de la
mds alta civilizacidn y establece las diferencias entre

la norma y la perversidn.

Sin duda es la sociedad, y hoy mAs que nunca, la que,
a través de los medios de comunicacidn, dicta al
individuo sus imdgenes normativas y le culpabiliza si se

aparta de ellos". (17).

El miemo Kinsey dice que 1a eexualidad puede ser
astudiada bajo tres puntos de vista, que le sittéan ‘ante

otras perspectivas diferentes, pero complementarias:

1 Cientifico.- Recurre al conccimiento objetivo de los
fendmence anatdmicos, fisioldgicos, enddcrinose y  de
obstetricia que condicionan y regulan la relacidn sexual o

derivan de ella. (18)

2) Explora las vivenciac personales de cada individuvo, es
decir, eus primeras relaciones con los padres y, muy
particularmente, la relacidén nadre-hijo, que en numeroscs
casos deja una huella indeleble, hasta el punto de
condicionar su ulterior comportamiento y de dar a nuestra

saxualidad su tonalidad especlifica. (19
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3) Tiene en cuenta los factores socio-culturales. (20)

BEsta investigacién constituye la dnica posibilidad
de establecer, basindose en eﬁ estudio de diversos
comportamientos, estructuras capaces de aprehender al ser
sexuado en &u relacién con los demds y con su  entormo”.
21).

La dinterpretacién {freudiana sitéa a la sexvalidad en
su relacién directa con el individuo integramente

considerado y con respecto a su contexto social. (22).

Y esta es la dnica teoria que, al margen de toda
premisa metafisica, explica por qué el hombre es un

animal inquieto e imsatisfecho. (23).

Los deseos humanos, en razén de su propia naturaleza,
DURCA podran ser totalmente satisfechos, siempre
tropezardn con una fundamental contradiccién biolégica ¥y

cultural. <24).

La interpretacién freudiana permite, finalmente
aprender el insensible paso de 1o normal a lo anormal.

(25).
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Las disposiciones perversas polimorfas del nifio son
el germen potencial de todas 1lag deaviaciones. Un
desarrollo andrquice de los diferentes estudios del
inetinto, una 1ibido demasiado precoz, un trawma infantil
demasiado violento pueden exteriorizarlas en sus

modalidades definitivas". (26).

Hilda  Narchiori, en su obra "Personalidad del

Delicuente” afirma que:

"La historia de 1los delincuentes sexuales nuestra
hogares  deshechos, falta de supervisién, carencia de
afecto y cuidadeos, rodeados durante la infancia de
condiciones poco favorables. A consacuencia de las
condiciones soportadas durante la primera infancia se
sentian confundidos en relacién al papel sexual que

debian desempefiar®, (27).

Para Abrahamsen, todos los delincuentes sexvales
exteriorizan hostilidad y resentiniento {frente a 1la
auvtoridad, todos han sufrido por carenciacs emocionales en
la infancia, todos han sido afectadas por la conducta de
uno o de ambos padres, de caracteristicas sadicas vy

dominantes. (28).
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Hilda Marchiori, indica que:

“La continvacidn interrumpida de experiencias
emocionales son en gran medida responsables de la tendencia
a cometer delitos., La imagen masculina, limitadora, el
padre débil, ineficaz, con tendencias femeninae latentes.
Asl mismo, los trawmas pelquicos, 1las consecuencias de
las experiencias eexuales de la infancia, el becho de que
un nific pequefic quede expuesto a los efectos de 1la

conducta anormal de algunos coppafieros mayores puede

resultar grave. (29).

La problemdtica sexual en este delincuente es
solamente 1a proyeccidén de una conducta que 1a realiza un
individuo con una profunda conflictiva patoldgica,

aspecialmente en agresiones sexualas con los nifios. (30}).

La personalidad del delincuente sexual, se caracteriza
por una acentuada inmadurez emwmocicnal, existiendo um
desequilibrio afectivo que se proyecta en las conductas

repetitivas. (31).

La inseguridad bMdsica que presentan, bace que su
conportamiento sea timido, retraldo, inhivido. Este

comportamienta, resulta paradojal con el ataque sexual,
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pero debe comprenderse que las fallas en la comunicacidn
interpersonal del delincuente sexual como consecuencia de
su historia personal, la desconfianza, la falta de afecto y
posibilidades de un desarrollo normal, 1le ban llevado a
disociar ambas situaciones, de -1:88 que &l puede
manifastar una sddica agresividad frente a sus victimas.
32>.

El pencamiento del” delincuente sexuval, es un
pensamiento con ideas obsesivas en relacidn a los aspectos
sexuales, tiende a ser 1ildgico debido a su personalidad
inmadura, con un grave transtorno base de su conflictiva
sexual, es una persona que presenta sentimientos de
inferioridad, existe una bfAsqueda de dependencia y afacto
distorsionado, la angustia que proyecta el delincuente
sexual estd manifestada por la necesidad de controlar sus

impulsos sexuvales y no poder hacerlo". (33>
Sigue afirmando Hilda Marchiori:

*El deteriora de los valores morales y sociales es
progresive y se acentda a mayor edad, lo que sefiala o
nuestra consideracidn, los aspectos de peligrosidad del

individuo. (34)



Se trata de delitos que pueden ser cometidos por
individuos que por su conducta habitual (exhibicionismo o
conductas de violencia de naturaleza ocasional) pueden
considerarse 'adaptados”, y 1la dindmica de esa conducta
a5td ligada a una wmomentdnea exaltacidn erdtica que
viene a desarrollarse generalmente bajo la influencia de
condiclones ambientales particulares, de leves estsdos de
intoxicacidén (alcohol) o por medio de la lectura de

imprescs pornograficos. (35).

En la dindmica de las conductas sexuales, @
encuentran dos elementos de importancia: 1a particular
sexualidad individual y el comportamiento de la victima".

(36).

Narcela Martinez Roaro, en su obra "Delitos
Sexuales”, dice que diversas autoridades insisten en que un

acto sexualments aberrante o pervertido serd aquédl que:

A) Sea estadisticamente anorsal o practicado raramente

por las personas que constituyen la poblacidn de un pais.

B) Sea inadecuado bajo el punto de vista bioldgico o

reproductor.



C) Sea malsano o poco maduro psicolégicamente; o bien,

D) Sea "malo"” o equivocado bajo el punto de vista ético o
woral. (37).

Ls misma mutora afirma que:

"Todas estas consideracicnes dependen principalmente
de normas sociales o ideas culturales aceptadas; y estas
normas y estas ideas difieren enormemente de uwna comunidad

a otra, (38>

Aunque las definiciones en uso de las asberraciones
sexuales pueden parecer bacadas en prejuicios y de miras
estrechas y ninguna de ellas pueda sustentarse de Bdanera
absoluta, puede existir una que, en efecto, saa valida
tanto para las personas de nuestra socliedad, como para casi
todos los individuos perteneclentes a otras sociedades;
esta seria donde se efectde un enfoque psicosocial de tal

abarracidn”. (39).

Sigue diciendo la autora:

"Cuando un individuo de nuestra sociedad s2 limita

completamente y en cualquier circunstancia solamente a una



forma de conducta sexual muy especializada, haciéndolo no
por simple preferencia, después de haber realizado
considerables pruesbas, y no a causa de una anomalia
fisica poco corriente, seino impulsado por un sentisiento
arbitrario, ilégico o dinducido por el temor, entonces

diremos que es un aberrante sexual". (40).

Se debe a Freud el haber hecho notar que el origen de
las pervesiones sexvales debe buscarse en la infancia y 1la

juventud del sujeto. (41>,

Para Freud las desviaciones son reéresiones del sujeto

a una fijacidén infantil, (42>
Es tanbién opinidn de Freud que:

"No se puede trazar estrictamente una linea entre lo
sano ¥ lo enfermo en cuestiones sexuales. Incluso, en el
hombre normal, desde el punto de vista psiquico, se debe
descubrir tendencias que, con cierta discrecién, podrian

calificarse como perversiones”. (43).

Narcela Martinez Roarco, nos dice que casi todos los
autores coinciden en que las perversiones sexuales no se

deben a transtornos fisicos causados por factores



horsonales, constitucionales o genéticos, sino mds bien a
hechos acaecidos en la infancia o adolescencia del sujeto,
a una errénea educacidn © a factores de naturaleza

peiquica, que han wmotivade en &1, un comportamiento

sexual diferente al de la generalidad. (44).

La misma autora indica: "Los estudiosos de la
sexualidad bumana ante la dificultad de generalizar, desde
que punto de vista sexual, 1o que es bueno, sanc o normal o
lo que es aalo, enfermizo o oanormal y por consiguiente
determinar que es 1o que se debe aceptar y que es lo que se
debe rechazar, han optado por afirmar que toda conducta
sexual debe ser &ino aceptada, si tolerada social e
individualmente -y judicialmente, agregamos- siempre vy

cuando no viole los siguientes primcipios:"

1) Libertad.- Que quienes realicen una actividad sexval 1lo

kagan voluntariamente, sin ninguna coaccidnm.

2) Respeto.— Que el ejercicio de la sexualidad no lesioma a

terceras personas bajo ningdn aspecto.

3> Responsabilidad.- Que sea entre adultos, por personas
capaces de prever las consecuenclas de su conducta sexual y

evitarlas o afrontarlas. (453,
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Freud dice:

“Puede ocurrir que no todos los instintos parciales se
somentan a la dominacién de las "zonas  genitales”,
entonces, ubp instinto permanece fndependiente forma lo que
se llama una perversién y sustituye la finalidad sexual

normal por su finalidad particular”. (46).

C> DIVERSAE CONDUCTAS SEXUALES

La conducta sexual mnormal, tiene una amplia gama de
accién, y es dificil decir cuande converge hacia 1la

conducta anormal.

Mucho depende <¢e las normas morales, sociales y
legales de una cultura o comunidad determinadas, y aunque
estas sean constantemente reevaluadas, pueden seguir siendo

- contradictorias; por ejemplo: an la mayoria de las
sociedades modernas, la cdépula sexual premarital es
considerada como moralaente errdénea, pero a menudo se
considera como aceptable desde el punto de vista soclal y
sin embargo, puede no ser legal, seghn los estatutos

legales.

El licenciade Ortiz Cardin en =su Tesise titulada;
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"Reformas a los articulos 306 del Cddigo de Defensa
Social del Estado de Yucatdn y 203 del Cddigo Penal de

Quintana Roo, nos dice:

"lac ideas acerca de lo que conetituye una actividad
sexuxl normal, se estdn volviendo gradualmente mencs
rigidas, bajo 1a influencia de la educacién; sin embargo,
algunos indiviudos necesitan todavia ser tranquilizados an
que no existe nada degradante o malsano en entregarse a
ciertas practicas sexuvales, tales come el Jjuege sexual
para promover un ajuste sexual wmAs arménico entre los
compafierns de 508%0, sin esta afirmacidn, puaden
encontrarse atormentados por pensamientos de gque son

pervertides o enfermos sexuales. (47)

Las principales miras de la conducta sexual, deben ser
la reproduccidn, la demostracién del amor bacia el
cényuge y el alivio de la tensidn sexual, ds esta manera,
se halla {involucrado una secuencia muy constante de

procesos fisiolégicos que culminan con el orgasmo. (482

Martinez Roaro, en su obra "Delitos Sexuales”, dice
que "el funcionamiento sexual normal, es un iIndicador
sensitivo de la salud fisica y emocional, por lo tanto, la

enfermedad en 20nas extragenitales, pueden causHr
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alteraciones transitorias o prolongadas que repercuten ea
ia funcidén sexuval. Por otra parte, 1la conducta sexual
anormal es aquella que en un momento y lugar determinado
choca o se contrapone a lo que la moral imperante considera

normal, eano y correcto”. (49

Cabe aclarar sefiala la autora, que se habla de wmoral
imperante, porque algunae conductas eexuvales que en la
antiguedad eran consideradas camo noraales, en la
actualidad no 1lo son, verbigracia: el homosexuvaliemo en
Grecia, ya que la histofia refiere, que grandes hombres
como Aristételes, Sécrates y Platén, practicaban este
tipo de relaciones, sin gqua esto en su &poca fuese

criticado o mal visto. (50).

En la obra "Enciclopedia de la Vida Sexual”, el Boctor
Gilbert Tord jman escribe:

Cada vez que un individuo no tiene posibdilidad de
expresar y satisfacer sus pulsiones sexuales en un ceoito
completo y con un coparticipe del sexo opuesto, se expone
a buscar compromisos entre sus tendencias biloldgicas y las

normas impuestas por la sociedad en que vive”. (51}.

Normalmente, dice el autor, cada una de estas
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tendencias se integra en la armonia general del coito. WNo
obstante, puede ocurrir que, a causa de una dispesicién
constitucional o de errores de educacidn, cada una de
estas tendencins se desarrclle por su propia cuenta. Y,
como consecuencia, el comportamiento eexual sufre una
perturbacién deja de ser el privilegindo encuentro emtre
dos seres libres que tienden a fundir todos los sectores de
sus respectivas personalidades -corazén, espiritu v
sentidos—-, para convertirse tan sélo en una tentativa de
expresar una tendencia parcial con exclusidn de todas las

dends"”. (52).

Voy a sefialar a continvacién algunas de las
conductas sexuales consideradas como perversiones sexuales

por Doctores como Gilbert Tordjman:

Autoerotiemo.- Conducta sexual que deliberadamente

ignora al coparticipe. (53).

Sadomasoquismn.- En esta perversidn se erotiza el

dolor, el que se causa a otro o a uno mismo. (547,

El componente agresivo del instinto sexual es el

dnico que actta, y se basta a sl mismo. (55)
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El coito, lo mismo en el animal que en el hombre, wva
acospafiado por una agresividad btajo Ia forma de abrazos.,
arafinzos o mordiscos., Pero en los casos habituales, esta
agresividad es neutralizada por un componente sexval ¥y
afectivo. (56),

El sddico no accede al orgasmo &ino a través de
representaciones o de actos que le den seguridades acerca
del dolor ajeno, lo miemo que ocurre con su propio dolor al

nmasoquista. (57).

Fetichismo.- Es, por definicion una relacidn de
objeto parcial. (58)

Lan relacién sexual se establece, en efecto, con
alguna de las zopas filsicae o con  alguna prenda

vestinmentaria del coparticipe., (59)

Lo que caracteriza esta perversién as ia
imposibilidad en que se encuentra el afectado de

experimentar el orgasamo sin la presencia del fetiche. (60)

Butre las normas clinicas de esta perversidn
deostacaremos aquellas en que el inter4s sexual se oriaenta

hacia las materias fecales o la orina (coprofilia y



6

urofilia), (61).

En estas peresonas las relaciones afectivas carecen de
importancia o no existen, sus relaciones sexuales son

exclusivamente con objetos. (62).

Wecrofilia.- Constituye una forma de fetichicmo en 1la
cual el objeto sexual es un caddver o un seudo caddver.

63>

Zoofilia.—- Es 1la tendencia a mantener relaciones

sexuales con los animales. (64)

Se ha podido observar esta tendencia en personas
débiles que habitan en zonas rurales y en soldados de
campafia. (65).

Voyeurisso o Escopofilia.- La escopofilia es una
perversidn que consiste en presenciar el espectdculo del

acto sexual o de la desnudez ajena. (66)

En todos 1los casos, su practicante concentra 1la
atencién sobre al acontecimiento y no  sobre 1a
personalidad de los individuos sorprendidos mientras se

deenundan mientras satisfacen sus necesidades naturales o
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durante el acto sexual. (67).

En estas personas encuentra la pornografia sus mds

fieles consumidores. (68)

Se dice que el exhibicioniemo y la escopofilia son
aspectos active y pasivo, respectivamente de una micma

conducta. (69).

Exhibicionismo.- La persona afectada por esta
perversién siente la necesidad irreprimible de exponer sus
érganos genitales a la mirada de desconocidos,

especialmente de muchachitos o muchachitas. (702

Satieface asi, la tendencia infantil al placer de ser
visto, pero también intenta que los espectadores eean

testigos de una virilidad que se siente desfallecer. (71).
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CARITULO 111.

EL DELITO DE VIOLACION.

A> EL DELITO DE VIOLACION SEGUN LA LEY.- B) ESTUDIO
DOGNATICO DEL DELITO DE VIOLACION.- C> OFINIOR PERSGNAL.

A) EL DELITO DE VIOLACION SEGUN LA LEY,

El delito de violacidén se encuentra contemplado, en
el Titvlo Décimoquinto, Capitulo 1, dentro de 1loe
Delitos Sexuales, asl en el articulo 265 del Codige

Fenal se sefiala:

"Al gque por medio de la violencia fisica o moral
realice cépula con persona de cualquier sexo, se le

impondrd de ocho a catorce afios de prisidn”.



Como elementos de este delito encontramos: la cdpuia,
con persona de cualquier sexo, en ausencia del
consentimiento del sujeto pasivo y con la concurrencia de

la violencia fisica o moral.

Encontramos un critertio de 1la Suprema Corte de

Justicia de la Nacidn que dice:

VIOLACIOR.- "Las constitutivas de este delito,
son: el ayuntamiento; que éste se varifique por
medio de la violencia fisica o moral y que el
agente pasivo no preste su voluntad; las seiiales
de violencia que presente dicho agente pasivo,
sino se comprueba que fueron el resultado de
actos para vencer su falta de voluntad, ni pueden
sar elemento para considerar que existe el
delito. El dictamen pericial no puede conmprobar,
en manera alguna, la falta de voluntai del
ofendido; por otra parte, es evidente que la
definicidn del delito requiere 1a falta de
voluntad cuando principia el acto, adn cuando
después venga el arrenpentimientce pues de no
daree esta interpretacién a los  preceptos
legales relativos, éstos resultarian
anti juridicos y contrarios a 1a naturaleza,
porque €e castigaria o la victima de vn engafio
o, cuando menos, de un arrepentimiento, del cual
‘no es culpable, y porque la naturaleza del acto
debilita el 1libre albedrio, y bace posible
esuspender aquél, cuande el paciente manifiesta
su falta de voluntad o arrepentimiento”.(1)

Otro criterio de la Corte dice:

VIOLACIOR DELITO DE (LEGISLACION DE SIKALOA) .-
"Los elementos constitutivos del delito ade
violacidn coneisten en: 1la cépula, entendiendo
ésta como cualquier forma de ayuntamiento o
conjuncidn sexual, con eyaculacién o sin ella;
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con persona de cualquier sexo; en ausencia del
consentimiento del sujeto pasivo de la
infraccidén y con la concurrencia de la violencia
fisica o moral, es decir, ya sea que el sujeto
activo recurra a la fuerza material para anular

1a resistencia de 1la parte ofendida, “vie
absoluta”, que la amenace de males que la
intimiden, Pvis compulsiva”, logrando asi

realizar el ultraje”.(2)

Segdn nuestra ley, y lo marcade por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacidén, pasaré a bacer un estudio de
cada uno de los elementos que componen el delito en

mencidn.

Primer Elemento:

La Cépula.-

La cépula es cualquier forma de ayuntamiento carmal,

normal o anormal, pudiendo ser con eyaculacién o sin ella.

De esta manera, la Supresa Corte de Justicia ha

manifestado:

VIOLACION, COPULA COMO ELENENTO DEL DELITO DE.-
Tratandose del delito de violacién, el elemento
cépula debe ser tomado en su mAds  amplia
acepcién, o sea, cualquier forma de ayuntamiento
o conjuncién carnal normal o anormal, con
eyaculacién ¢ sin ella, y en la que bhaya habido
Ia introduccidn sexual por parte del reo, adn
cuando no haya llegado a realizarse
completamente. (3)

La cépula que la ley contempla dentro del delito de
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violacién, no requiere la consumacidn fisioldgica de esta.

Aei lo manifiesta un criterioc de la Corte:

VIOLACION, EXISTENCIA DEL DELITO DE.- La copula
que la ley exige en la tipificacidén del delite
de violacién no requiere la plena consumacidn
del acto fisioldgice, ya que para integrar diche
elemento constitutivo es suficlente el sélo
ayuntamiento carnal adgn cuando no haya
eyaculacidn.(4).

Aei micmo, 1a ley no requiere el desfloramiento de la

ofendida para que se tipifique el delito.

A este respecto la Suprema Corte de Justicia dice:

VIOLAGION, DELITO DE.- Para la integracidn del
delito de violacién no  se requiere el
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 violencia fisica o
moral. (5)

VIOLACION.- El cuerpo del delito de violacién no
requierae el desfloramiento, pero si la cépula
con persona de cualguier sexo; vy la cdpula se
tiene por realizada adn cuando no se agote
fisiclogicamente el acto sexual, si se
comprobd:  ligera bherida del himen de ia
victimn, asl como otros signos en sus Organcs
genitales"., (6

Fl delito de violacién para que se tipifique, no

requiere que la penetracién sexval sea total o que haya



habido orgasmo, basta con que sea una penetracidn sexual

parcial, aunque no se haya consumado el acto.

La Corte sefiala:

VIOLACICON, EXISTEBCIA DEL DELITO DE.- Para los
efectos de dar por integrado el tipo de
violacidn, basta que ee acredite que bubo
penetracidn sexual independientemente de que sea
o mo ¢total e incluso no es indispensadle el
orgasmo del activo. Una interpretacién
sistemdtico-teolégica del tipo de la violacidn
lleva a sostener que por tratarse de una figura
que tutela la libertad sexual, cualquier
penetracién entraifia la ejecucién delictiva. Wo
as una cuestion de medir si la penetracidm

1legd hasta tales o cuales dimensiones. En el
atentado al pudor no bhay voluntad alguna de
penetracion sexual; en Ia tentativa de

violacién mno hay penetracidén pero existe el
ejercicio de la viclencia como medio para 1la
penetracidén vy ee produce é&sta, total o parcial,
bhabrd 1ia integraciém del tipo, puesto que
tutela es precisamente la 1libertad sexual en
cuanto gue ella comprende lo que por antonomia
es 1a relacidén de tal naturaleza: 1a
penetracién. (72

VIOLACIOR, EXISTERCIA DEL DELITO DE.- En el
delito de violacién 1a coépula €e tiene por
realizada adn cuando no (=] agote
fisiolégicamente el acto sexual, ya que el
instante consumative de dicha violacién es
precisamente al momento del acceso carnal, sobre
todo si queda comprobada la existencia de
escoriaciones en el cuerpo de la agraviada y
desgarres en su érgano genital,(8)

Segundo Elemento:

Con persona de cualquier sexo.-
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La ley no sefiala a un determinade cexo para 1la

realizacién de este illcito, sino que puede ser cualquier
persona, esto lo sustento con un criterio de 1l1a Suprema

Corte que dice:

VIOLACIOR, DELITO DE. LEGISLACIOR DE PUERLA.- Si
el vocable "cépula” esegtn los comentaristas,
estd empleade por 1la ley en su mds amplia
acepcidn, abarca tante 1las  formas normales o
heterosexuales como las antinaturales
homosexuales masculinas o sodomitas, Por tanto &i
hay confesidn de tal acto contra un menor cuya
edad era de siete afios, de complexidn débil y
por ende sin posibilidad de oponerse o resistir,
se intregra el hecho incriminado y la condena
resulta legitima. (0

Por lo tanto, nuestra 1ley tambidn protege a los

hombres de este ilicito, ya que pueden ser victimas.

VIOLACION, DELITO DE (LEGISLACION DE
TANAULIPAS) .- "El articulo 249 del «ddigo Penal
de Tamaulipas sanciona a quien por medio de la
violencia fisica o moral tenga cépula con una
persona sin la voluntad de ésta, sea cual fuere
su sexo. Bn virtud de esta expresidn, cabe
entender que 1la especie criminosa del que se
trata puede configurarse tanto en presencia de
relaciones homosexuales como heterosexuales,
puesto que al vocablo coépula sdle significa,
gramaticalmente, segdn el Dicclonario de 1la
Lengua Espaificla publicade por la FReal Academia,
unirce o juntarse carnalmente®.(10}.

Ly nisma ley protege también como sujeto pasive de
este delito a las prostitutas; asl encontramos que la

Suprema Corte de Justicia indica:
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VIOLACION, CARACTER DEL SUJETO  PASIVO,
{RRELEVANTE EN EL DELITO DE.~ En el delito de
violacién al bien Jjuridico protegido es la
libertad sexual, por lo que el hecho de que las
ofendidas sean mujeres galantes, no faculta al
sujeto activo para obtener los servicios de la
misma por medio de la violencia, y adn cuando
con posterioridad se de dinero a las victimas,
ese heche no pugna la falta de voluuntad de las
mismas para realizar los actos configurativos del
delito referido.(11)

VIOLACIOR, CARACTER, CORDICIOR O SEXO DEL  SUJETO
PASIVCG, IRRELEVANTE EF EL DELITC DE.- Es imexacto
que carezcan de valor las declaraciones de las
ofendidas tratdndose del delito de violacidnm,
por la circunstancia de que manifesten dedicarse
a la prostitucidn, ya que el bien juridico
tutelado por el tipo delictuose da violacidn lo
as la libertad sexual, sin que para ello teunga
relevancia la calidad del sujeto pasivo, quien
puede serlo cualquiera sin distincién del sexo;
sl es mujer puede estar desflorada o no estarlo,
ser casada o soltera, de buena o mala fama
inclusive.(12)

Tercer Elemento:

La ausencia del consentimiento del sujeto pasivo de la

infracciém.-

Este implica la total ausencia de la voluntad de la
victima, manifestada pasiva o activamente, al acto de
copular con el sujeto activo'del delito; y el uso de on
medio obligatorio a 1la victiman para permitir fisicamente
el acceso carnmal a su cuerpo, contra toda su voluntad,
aqui, se da pues, el empleo de la violencia que puede ser

fisica o moral.



La Suprema Corte de Justicia de 1la Wacidn ha

sustentado:

VIOLACION.~ El bien juridico que tutela el tipo
delictupsc de violacidén, estd constituido por
1a libertad sexunl y no por la honestidad vy 1a
castidad que son elementos constitutivos del de
estupro, pero no del de violacién y estando
denostrado que tanto al acusado como el
coacusado, realizaron el acto sexual en ausencia
del consentimiento de la ofendida, la
circunstancia de que, ésta se hublera encontrado
bajo los aefectos del licor ingerido no desvirtda
l1a culpabilidad Juridico penal an que
incurrieron, ya que, en todo caso, la situacidn
de hecho relativa a la pretendida ebriedad, sdlo
darina posibilidad para que ia autoridad
responsable y el agente del Kinisterio Pdblico -
en su caso -, hubieran hecho el encuadramiento
del delito, equiparando a la vioclacidn la
clrcunstancia de que 1la ofendida se hubiera
encontrado privada de sentido; pero de tndas sus
formas, su conducta antijuridica serla
constitutiva del delito de violacidén sexual,
que, como se dijo, se caracteriza porque el
sujeto activo del delito realiza una agresidm
contra la libertad sexual de la parte
ofendida. (13}

VIOLACICON.- El desfloramiento no hace falta para
configurar el delito de violacién, que solamente
requiere la copula contra la voluntad de 1la
persona, o que ¢ésta se encuentre en estado de
inconciencia, como en el caso de bhaber estado
tomando el reo con la menor ofendida en una
cantipa, hasta hacer que perdiera el
conocimiento. (14>

Cuarto Elemento:

Violencia Fieica o Moral.-
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A> Viclencia Fisica.- Es el empleo de la fuerza saterial
sobre el cuerpo del ofendido, para vencer su resistencia al

sufrir el acto carmal.

El Diccionario de Jurisprudencia Criminal Nexicana,

define a la violencia como:

"La fuerza o impetd en las acciones, la fuerza
con que a uno ee le obliga a bacer lo que mno

quiere”. (15

La violencia fisica es un acto de fuerza real
ejercida directamente sobre el sujeto pasivo del delito,
aqul siempre se presupone 1la resistencia activa de la
victimx: por lo que, lo mds comtin en este delito, es en
Ia gran mayoria de 1los casos, el delite de lesiones que
toambieén se acumula al de vioclacidén ya Que 1a victima
ofrece resistencia de principio a fin; conducta que no deja
lugar a dudas da su total ausencia de voluntad, y también
el emplec de la fuerza manifestada por el amordazamiento,

sujecién, golpes, por parte del sujeto activo en contra de

la victina,

B) Violencia moral.- Es la accidn psicoldgica coactiva

que se manifiesta por medio de amenazas, de un wsal



&t

inminente, grave que ocurrird a la victima si no accede a

permitir la cédpula.

Esta amenaza debe coneistir en un mal real, serio,
constante, de tal manera que s implique un miedo grave en
la victima que le permita al sujeto activo tener accesc
carnal con ella, aqui también hay una total ausencia de

voluntad por parte del ofendido.

La Suprema Corte de Justicia de 1la Nacidén a este

raspecto sefiala:

VIOLACION, VIOLENCIA MORAL Y EXISTENCIA  DEL
DELITO.- La actitud violenta del activo, o de los
activos para obtener la prestacidn sexual en el
delito de violacidn, no significa que en todos
los casos se produzca traumatismos externos que
se presenten en huellas sobre el cuerpo de 1la
victima, sino que basta el amago y la violencia
peicolégica para npulificar 1la resistencia de
ésta, no siendo tampoco exigible e irrelevante
que haya una plenitud de realizacidn
fisiolégica en el acto sexualismo.(16)

VIOLACION, VIOLENCIA  NORAL. El delito de
viclacién se configura no edlc imponiendo 1a
coépula mor 1a fuerza fisica, sine también
cuando mediante 1la violencia moral, la parte
ofendida accede o mno pone resistenia al acto
sexual ante las graves amenazas de que es
objeto. (17,

La violencia moral, tiene como caracteristica la

amenaza grave e inainente que recae directamente sobre la
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victima ©» en un tercero allegado al ofendido; asl la

Suprema Corte de Justicia dice:

VIOLACION, COMPROBACION DEL CUERPO DEL DELITO DE
(LEGISLACION DEL ESTADDO DE  DURANGO).- El
articulo 760 del CGCédige Penal del Estado de
Durango, define el delito de violacién diciendo
que lo comete, el que, por medio de la violencia
fisica o moral, tieme cdpula con una persona,
sin la voluntad de esta, sea cual fuere su sexo.
Requiere, pues, esta disposicién legal, que al
sujeto activo del delito, para realizar el acto
con otra persena, sin su voluntad, emplee la
violencia fisica, esto es, la fuerza, o bien, 1a
violencia wmoral, es decir, la intimidacidn, ¥y
sin esas condiciones, no se realiza tal
infraccién penal.

La dfverza ha de ejercitarse sobre la wmisma
persona que se viola y ha de ser constante, pues
61 aquélla cede al que violentamente intenta
poseerla, no puede considerarse victina de
violacidn. "El emplec de la viclencia moral ese
caracteriza por 1a amenaca grave ¢ inminente y en
la persona de la ofendida, en su reputacién o
intereses, o bien, contra un tercero, cuando con
allo cause una fuerte coaccidn sobre al Animo
de aquélla, come 1a amenaza de satar a un ser
queride”, Ahora bvien, i seghn el dicho de 1la
ofendida, el individuo con quien tuve contacto
carnal no le hizo ninguna promesa ni amenaza, vy
ella se prestd voluntariamente, se infiere que
el &nimc de la ofendida no fue coaccionado en 1o
#ds minimo por el individuo que tuvo cantacto
con ella, vy si en el proceso no ee registra
elemento alguno que corrobore la versidn de la
ofendida, acerca de que el acuszdo haya ejercido
violencia moral, para conseguir su objeto no se
comprobd el cuerpo del delitn de violacién y la
sentencia que impone pena al acusado como coautor
del delito, as violatoria de garantias. (13}

Resumimos  entonces, que la utilizacién de la

violencia fisica o moral, es una accldén qua logra la
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cépula contra su voluntad, ya sean éstos wmedios
psicolédgicos (violencia moral) o fisicos (fuerza matarial

sobre el cuerpo de la victima).

Bncontramos como diferencia entre la violencia filsica

¥ la moral, la siguiente:

Cuando bay violencia moral, la falta de voluntad de 1a
victima en contra de 1a cépula, que como ultraje es
impuesto a su cuerpo, ba estado presente sienpre esa
ansencia de voluntad, aunque. viciada por lo que
obligadamente sufre una conducta sexual que rechaza, para
evitar el dnfio grave, inminente, real, que 1le ha sido
anunciado, este dafio siempre estard sujeto a 1a
educacién (formncidn de la victima pues 1o que puede
cavsar miedo grave & una persona, puede no cauvsario en
otra; por ello, es tan importante aqui, el conocimiento de

la psicologla de la victima, por parte del juzgador.

B) ESTUDIO DOGKATICO DEL DELITO DE VIOLACION.

Dentro de este inciso, vamos a plantear el delito de
violacién segién los dogmdticos, citande a varios de

ellos, entre los cuales se encuentra:



Nariano Jiménez Huerta, quien en su obra "Derecho

Penal Nexicano", Tomo 111, nos dice:

El delito mds grave contra la libertad sexual es el
de violacién.( (10

Para este autor, al bien jurldico tutelado en el
delito de viclacidén es el derecho que al ser bhumano
corresponde copular con la persona que libremente su
voluntad elija vy el de abstenerse de hacerlo con quien no

fuere de su gusto o agrado, (20)
Elementos Conetitutivos del delito:
A) La Cépula,~-

"La conducta ajecutiva del delito de violacién
consiste en que el sujeto activoe "tenga cdpula con una
persona®. Este comportamientc fdctivo, empero, sdlo es
expresivo de un hecho en su neutra materialidad y
desprovisto an 51 de relevancia tipica, lo cual sdlo
surge cuando la cdpula se efectda por medio de la
violencia fisica o moral o se realiza con persona menor de
doce afios © que esté imposibilitada de  produciree

voluntariamente o de resistir.(21)
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De esta manera, dice el autor: "la unidn o
ayuntamiento que presupone la cdépula ha de rebasar el
simple contacto fisico del miembro viril con la parte
externa de una cavidad natural del cuerpo ajeno; requiere
él accese © penetracidn de dicho érganc en 1a cavidad

vaginal, anal u oral. (22
Sigue afirmando el autor:

Dada 1a redaccidén del articule 265, no hay wargen
alguno a la duda de que tanto cdpulas normales como
anormales queden comprendidas en 1la descripcidn tipica,
pues la frase”...tenga cdpula con una parsona...sea cual
fuere su sexo” es lo suficientemente clara y no permite

disquisiciones tnterpretat{vas”.(za)

En cuanto a si la mujer puede ser sujeto activo de

este delito seiiala:

“Ro bay dudn alguna de que ¢ésta pueda ser sujeto
activo secundario, pues para ello no existe ningln

obstaculo ontolégico.

Be perfectmmente factible que una wmujer sujete o

intimide a 1a victima en tanto que el sujeto active



primario con ella cbdpula”, (24>
En cuanto al segundo elemento afirma el autor:

B) Violencia Fisica o Roral o EFdad wmsenor de Doce
afios del esujeto pasive u otras cauesas que ispidan a dste

producirse voluntariamente o resistir.(25)
Al respecto seiiala:

"El delito de violacién es uno de los delitoe en que
el verbo activo -copular- no constituye el ndcleo del
tipo, pues es un acto de la vida perfectamente 1licito y
que sdlo adquiere relieve antijuridico y significacién
tipica cvando se realiza por el seujeto active utilizando
determinados wmedios -la violencia fisica o wmoral- o
aprovechidndose de una situacidén especial del sujeto
pasivo -edad menor de doce afios- o de otras clrcunstanciss

que le impidan producirse voluntariamente o resistir”. (26>

"Lo que, en realidad constituye la esencia tipica del
delito en examen dice el NMaestro Jiménez Huerta, es que el
agente tenga cdpula con una persona &in 1a voluntad de
ésta. Unas veces, el sujeto active para doblegar 1la

voluntad contraria de esu victima ejerce sobre ella la
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violencia fisica o moral; otros, simplemente se¢ aprovechan
de la eituacién o circunstancias que concurren en el

sujeto pasivo".(27)

Violencia Fisica.-

Afirma el Kaestro Jiménez Huerta:

“[aplica la violencia fisica el uso de ia fuerza
material sobre la perscna del suje;o pasivo al efecto de
isponerle la cépula en contra de su manifestada voluntad
exteriorizada em actos de resistencia inequivoca. La
fuerza fisica ha de ser eficiente para vencer 1a
recistencia de la victima y, por tante, debe estar en

relacién con su constitucidn apatdmica”.(28)

Asi, sigve diciendo el autor:

"La resistencia ha de ser, seria y constante".

"La fuerza o violencia ba de recaer sobre la propia
persona del sujeto pasivo y no sobre las personas o cosas
que 1le circundan, sin perjuicio de que la ejercida subre
ectas pueda tener trascendencia contemplada desde el

diverso Angulo de 1a intimidacidén o violencia moral, por
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ser enunciada y demostrativa de lo que el sujeto activo
hard con su futura victima si 4sta opone resistencia a

sus propédsitos?(29).
Violencia Noral.-

En cuanto a esto nos seiiala:

”La violencia moral, puede diractamente ejercerse
sobre la persona cuya voluntad se quiere reducir para hacer
posible 1la cépula, ora proyectando eobre su persony la
amenaza sobre otra persona ligado a alla por vinculos tan

fuertes que engendran un estado de identidad afectiva”(30).
Y dice:

"El mal con que <se amenaza puede recaer eobre
cualquier interés juridico de naturaleza peresonal-vida,
integridad corporal, honor o 1libertad- o patrisonial,
siewpre que en esta S1tima hipbtesie se trate de bienes
de gran valor, ya que seria risible que una msujer alegase
haber sido amenazada con la sustraccidn de unos cuantos

centavos o de otros objetos de signos baladi”. (31)

Del Sujeto Pasivo menor de doce afios, expresa:
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"Hay violacién, cuando se copula"” con personn mencr
de doce afioe”, pues 1a ley penal establece con cardcter
general que el concentimiento prestade por un menor de
dicha edad carece de toda validez juridica, habida cuenta
de que quien 1o otorga no estd en posibilidad de
producirse voluntariamente en sus relaciones sexuales y, en
consecuencia, la cépula con 41 tenida en esta conyuntiva
encierra un ataque contra la libertad sexual, en virtud del
principio de que todo hecho realizado sobre una persona sin
voluntad vdlida  encierra un atentade  contra 1a

libertad"”(32)

Francisco Gonzalez de 1a Vega, quien en su obra:

"Derecho Penal Nexicano: los Delitos", nos dice:

"La imposicién de 1a cdpula sin consentimiento del
ofendido, por wmedio de la  coaccidn fisica o la
intimidacidén wmoral, es lo que, tanto en la bistoria de las
instituciones penales como er 1la doctrima y en las
legislaciones contempordneas, constituye 1la esencia del

verdadero delito sexual de violacidn"(33),

"El bien juridico objeto de la tutela penal en este
delito concierne primordialmente a la libertad sexual,

contra la que el ayuntamiento impuesto por la violencia
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constituye el mdximo wultraje, ya que el violador realiza
1a fornicacidén sea por medio de la fuerza msaterial en el
cuerpe ofendide, apulande as! su resietencia (violemcia
fisica, wvis), o  bien por el emplec de amagos,
constrefiimientos psiquicose © amenazas de ®males graves
que, por la intimidacidén que producen o por evitar otros

dafios, le impiden resistir (violencia moral metus)”.(34)
Continta diciendo:

"En 1a violacién se contespla upna de las infracciones
de naturaleza compleja mds grave porque, dada la
utilizacién de wmedios coactivee o impositivos, al dafio
causado especificamente contra la libertad sexual se& swman
otras ofensas a diversas categorias de bienes juridicos
que pueden reasultar comprometidos o dafiados; estos ataques
se wmanifiestan en forma de amenazas, injurias,
intimidaciones, golpes, privacidén de la libertad fisica,

asalto, lesiones mAs o mmnos graves y adn homicidio”. (3%)

"La violacidén constituye el sds grave de los delitos
sexuales dice el maestro, porque, ademdés de 1la brutal
ofensa erdtica que representa, eve wmedios violentos de
comisidn implican iptencos peligros o dafics a la paz, la

seguridad, 1la tranquilidad psiquica, la libertad pereonal,
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la integridad corporal o la vida de los pacientes”. (36)

Elementos Constitutivos del Delito:

Para GonzAlez de la Vega son los siguientes:

A) Cépula.-

Y dice:

“la accién tipica del delito consiste en 1a cépula,

pudiendo ser esta normal o amormsal” (37>

El autor lo define cwmo:

"Por cépula deberd entenderse todo ayuntamiento,
unién o conjuncién carnal de las personas, sin

distincién alguna”. (38>

Afirma el tratadista:

"Fisiolégicanmente se caracteriza por el tipico
fendmeno de 1a introduccidnm sexual, 1la que implica
necesariamente una actividad viril -normal o amormal-; pues

sin esta no ce puede; con propiedad decirse que ba bhadido



copulativa conjuncién carnal”. (39)

"En su acepcidn erdtica general, sefiala el autor,
ia accidén de copular comprende a los ayuntamientos
sexunles normales -de varém a pujer precisamente por 1la
via vaginal- y a los anormales, sean éstos bomosexuvales
masculinos o sean de vardn a mujer, pero en VAsOE no

apropiados para la fornicacidn natural”.(49)

"En este delito, sigue sefalando, 1la cbpula puede
ser normsal o anormal, ya que el sujetn pasivo puede ser
parsona dae uno [} de otro sexo, admitiéndose as}
isplicitamente los ayuntamientos contra mnatura y entre

ellos los homosexuales masculinos". (41)
Continda el maestro:

"En 1a violacidn es irrelevante que el ayuntamiento
se hayx agotado plenamente por el derrame sesinal dentro
del vaso utilizado para el fornicio o que no se haya
efectuado, puesto que, en ambos casos, la accidn de
copular ha erxistido y, tambidn se han lesionado 1los
derachos de la victima a la libre detarminacidén de su
conducta en materia erdtica - libertad sexual -, objeto

preferente de la tutela penal”. (42)
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"Para las exigencias jurldicas de {integracidn del
elemento “cépula” afirma Gonzdlez de la Vega, es
suficiente la existencia de la introduccidén sexual

independientemente de sus resultados”.(43)

En resumen, dice el autor: "En el delito ds violaciédn
el elemento material "cépula”, en que radica la accidn
bumana  tipica, coneiste en cualquier clase de ayuntamiento
o conjuncién sexual - ‘normal o contra npatura - con
independencia de su pleno agotamiento fisioldgicn, o de
que el acto ya iniciado sea interrumpido por cualquier
causa, y con independencia, también, de las comsecuencias

postariores a la cdpula”.(44)

Por dltimo, en cuanto a este elemento dice:

"El {nstante consumativo de la violacidn as
precisamente el momento del acceso carnal, aunque el acto
no llege a agotarse®.(45)

Segundo Elemento:

Este autor afirma

"En 1la violacidn el sujeto pasivo puede ser cualquier
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persona sin  distincidén  alguna, puesto que, segda
términos expresos de la ley, refiriédndose al ofendido, se

declara "sea cual fuere su sexo”.(46)

Continuando el aismo autor:

"En  consecuencia, son posibles victimas de la
violacidén todos los seres humanos: varones © mujeres;
virgenes o no: en edad infantil, juvenil o adulta; ligados
© no por matrimonio; de vida sexual honesta o impddica.
Esta total indiferenciacidn obedece a que cualquisr sujete
puede sufrir la uniédn carnal impuesta por medios coactivoe
o impositivos, atacdndose asi primordialmente aparte de
su seguridad, su libertad de determinacidén en materia

erdtica™. (47)

“La violacidn puede recaer en persona de vida sexual
incorrecta, ecefiala el autor,csiempre que no dé .su
consentimiento para la fornicacién. No porque el sujeto neo
tenga pudor, castidad u honestidad ha perdido su derecha a
Ia libre determinaciénm en materia erdtica y ha dejndo de
merecer la proteccidnm legal contra actos lbbricos que 1le
sean impuesstos sin su anuencia. Asl, una prostituta puede
no tener sentimientos de decoro o recato debido a 1la

corrupcidn  de sus costumbres, pero nadie tiene derecho a
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ofenderla con actos libinidosos que no gulera tolarar, puss
la falta de pudor no implica desaparicién de su libertad
sexual ni la somete al atentatorio capricho de

cualquiera”. (48)
Afirma el tratadista:

"Adn cuando tedricamente es ipdudable que la mujer
puede ser sujeto active de la violacién cuando fuerza o
intimida a un hombre para el coito, creemos en la prdctica
¥y en general el vardn es el posible sujeto activo del
delito, ya que la cépula se caracteriza por el tipico
fenlémeno de la introducciém sexual, 1x que idmplica
necesariamente una actividad viril - normal o asnormal -,
pues ein &sta no se puede, con propiedad, decir que ha

habido copulativa conjuncién carnal.(49)

Stgue afirmando:

"Desde 21 punto de vista de los posib]es protagonistas
activos y pasivos podemos establecer las siguientes

hipétesic verceimiles en el delito de violacidm:

a) Cépula de bomdre a mujer, por la via natural;

b) Cdpula de hombre a mujer por via contra natura, es



decir, en vasos no iddnees fisioldgicamente para el
conclbito;

¢) Cépula homosexunl masculina, de varém a vardm., (50

Y por tltimo, en cuanto a este elemento nos dice:

Excluimos de 1la posibilidad del delitoc del acto
homoserxual femenino -acto de inversidn efectuado de mujer
a mujer-, porgque en al frotamiento 1lésbico no existe
propiamente fendmenc copulative y  ayuntamiento, dada 1la

avesencia de imtroduccidn sexual”.(51>

Tercer Elemento:

GonzAlez de 1a Vega sigue afirmando:

“En 1la violacién el sujeto esplea, como medio para
vancer la resistencia en su victisa, la violencia,

pudiendo ser ésta: a) fisica o b) moral. (52}

a) En cuanto a la violencia fisica nos dica: En
gaeneral, por violencia fisica se entiende la fuerza
material que para cometer un delito se hace a una

persona”, (53)
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Y afirma el autor:

"Referida al delito de violacidn, consistird em 1la
fuerza material aplicada directamente en el cuerpo del
ofendido que anula, supera ¢ vepce su resistencia y lo
obliga, contra suv voluntad, a sufrir en suv cverpa 1a

conjuncién sexunl por medics que no puede evadir”.(54>

"La fuerza material debe cer ejercida dice el Maestro,
sobre la persona misma ern quien te pretende realizar 1a

conjuncidn sexual®. (552

Y sigue diciendo:

"Ro  habrd violencia carnal cuando se violentasen las
cosas para llegar a 1la sujer anuvente, ni cuando se usase

contra personas diversas".(56)

Continha el autor:

"Empero, los actos violentos ejercitados en tercera
personn allegada a la victima por €l parentesce o el
afecto pueden integrar casos de violencia moral cuando
estén encaminados a producirle intimidacidn que In

obligue a aceptar 1la relacidén sexusl para evitar meles
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mayores en seres queridos o en su propio ser. (57)

Asi seiiala:

Para que pueds valorarse a la fuerza material como
suficiente para vencer la voluntad opuesta del paciente, la
resictencia debe ser seria y constante. "Seria, es decir,
no fingida para sisular honestidad, sina realmente
expresadora de una voluntad decididamente contraria;
constante, o sea sostenida hasta el d4ltimo momento y no
simplemente comenzada al principio para después

abandonarla aceptando el mutuo goce".(58)

Sigue seiflalando el autor:

Como 1a violencia fisica ee caracteriza porque ee
constrifie fisicamente al ofendido para realizar en &1 la
fornicacién, sienpre implica acciones compulsivas
ejecutadas materialmente en el cuerpo del protagonista
pasivo para superar o impedir su resistencia msuscular;
estas imposiciones pueden consistir en sisples manjiobrae
coactivas como amordazamiento, sujecién y atadura de la
victinma, o en la comisidn de ataques corporales,
integradores, ademds  de la violacidn, de otras

infracciones, como golpes y violencias fisicas (art. 344),
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disparo de arma de fuego u otros atéques peligroses (art.

288) y homicidio (art. 302).(59)
b) Violencia Noral.-
En cuanto a esto dice:

“Existe cuando el delincuente amaga o amenaza a upa
persona con un mal grave, presente o inmediato, capaz de
intimidarla., Su esencia consiste en causar o poner miedo en
el Animec de una persona o© en llevar una perturbacidn
angustiosa por un riesgo o mxl que realmente amenace © se

finja ern la imaginacidan™,(60)
Continta el autor:

"En 1la violencia moral no contempla el legislador la
vis abscluta -violencia fisica hecha al cuerpo del que 1a
sufre que da por rosultado que aste ajecute
irremediablemente lo que ha querido ejecutar-, sino la vis
comppulsiva, que no anula precisamente la total posibilidad
de elaccién, pero que actba en ella en forma tan grave
que el paclente me ve obligado a sufrir en su persona el
mal que en realidad no ha querido para evitar oftros males

que estime como mayores y de los que se ve amenazado en si
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La vioclenclia wmsoral dice el Naestro, consiste en
constrefiimiantos psicoldgicos, amagos de daflos o
amenazas, de tal naturaleza, que el temor que causan en el
ofendido o por evitar males mayores le impiden resistir al

ayuntamiento que en realidad no ha querido.(62)

Y por dltimo sefiala:

Conviene también percihirAque las vias de becho o
maniobras materiales impositivas -caracteristicas de la
violencia {fisica- generalmente son productoras en el
paciente de intimidacidén psicclégica -violencia moral-,
en virtud de que la coaccidn corporal (vis) con {recuencia

se traduce emn el que la sufre en temor o miedo (metus).(63)

Celestino Porte Petit Candaudap, en su obra "Ensayo

Dogmdtico Sobre el Delito de Violacidn', nos dice:
"El delito de violacién se encuentra ubicado en el
Capitulo 1 del Tituvlo Décimequinto del Cédigo Penal,

dencminade este bdltimo: "Delitos Sexuales”.(64)

Concepta.- Nos proporciona wn concepto de este delito.
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"Por violacidn propia, debemos entender, la cépula
realizada en persona de cualqulier sexo, por medio de la vis

absoluta o de la vis compulsiva”,(65)

Y dice:

"El delito de vioclacién contiene los elementos de

tode delito mds los propiamente especificos”, (66)

Elamento material: Cdpula.

Afirma el autor: "La Suprema Corte de Justicla de 1la
Facidén  ha dicha que opara que exista el deiito de
violacidén, se requiere el hechbo de oxcceso carnal con
persona  de uno o de otro sexo, que es lo que constituye 1x

materialidad de este delito".(67)

Continta el Faestro:

“La cépula dentro del delito de viclacidénm puede sger

norsal o apormal”.{6&)

"El acceso carnal normal dice, se consuma desde que el

drgano sexual nmasculino penetra en el orificio valvular

existiendo o no la “seminatio intra vas".(6%)
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Elementos del Tipo:
A) Bien Juridico Tutelado.- Al respecto cefiala el

autor:

"El bien juridico que protege la ley es, la libertad
sexual (1a que, segin Saltelli y Romano Di Falco, comsiste
en la libre disposicién del propio cuerpe en 1las
relacionss sexuales dentro de los limites seiialados por

el derecho y la costumbre sexual)”.(70)

Sigue seiflalando:

"Ta.hién debe considerarse que mno es la libertad
sexual el blen juridico protegido, en el caso  de
violacién sobre persona impiber, pues resulta légico
pensar que, en tal persona, no es este bien el que s&e

protege, atn no tieme libertad sexual®.(71}

“"Los +tribunales, afirma el Naestro, han establecido
que "el delito de violacidénm no protege la virginidad ni 1la
honestidad, &1 no la libertad sexual”.(72)

"Que el bien juridicamente  protegide por el

legislador, al estatuir el delito de violacidn, es la
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libertad aexual de cualquier peraona, por lo que el hecho
de que la ofendida no hublese sido virgen, no excluye de

responsabilidad al sujeto activo de la infraccidn”.(73).

Dice el autor:

"Que eiendo 1la violaciém un delito que atenta contra
la libertad vy seguridad sexuvales, la forma en que 1la
victima puedd oponer resistencia al yacimiento impuesto,
requiere facultad de defenderese para frustar el ataque y es
incuestionable que no babrd tal posibilidad si, por algunax
circunstancia, 1la parte ofendida no puede resistir, por lo
que, &i 1la ofendida no pudo oponer resistencia a1
yacimiento, debido a 1a debilidad mental que presentaba, o
sea, que si bloldégicamente podria ser piber, mentalmente
tenida edad infantil, fue correcta 1la equiparaciém del
acto consumado por el agente al delito de violacién

propia”. (74}

Contintia diciendo:

“El bien juridice objeto de 1a tutela penal en el
delite de violacién, concierme esencialmente a la libertad
sexual contra la que el ayuntamiento impuesto por l1a

violencia, constituye el mhximo ultraje, ya que el agente
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activo realira el acto sexual, bilen por la fuerza material
an al cuerpo del pasivo, anulando asi su resistencia, bien
por el emplen de amagns, costrefiimientos psiguicos o
amenazas de males graves, por lo que se le impide resistir,
independientemente del hecho de que el uso de esa
violencia, no haya dejado huellas materiales en el cuerpo

de las ofendidas”. (75)

B) Sujeto Activo.-

En cuanto a este, eefinla el avtor: "La mujer puede
ser sujeto active de violacidn mediante 1a violencia
fisica, puesto que puede lograrse 1la wmecdnica del coito
respacto del hombra, venciendo los obsticulos
fisioldgicos para la ereccidn del éorgano masculino, como
puede suceder cuando se encuentre ol sujeto pasivo, en
virtud de la fuerza realizada, en condiciones de no oponer
resistencia ni de evitar la maniobra fisiolégica sobre &l

realizada. (76)

En cuanto a 1la calidad del sujeto activo, la
violacidén es un delito comdn o diferente, porque lo puede

coneter cualquiera, es decir, el hombre o la mujer. Y por
lo que respecta al nimere de sujetos, es un delito

unilateral o monosubjetivo, porque el tipo no requiere 1la
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intervencién de dos o mAs personas para su consumacidn”,

a7

C) Sujeto Pasivo.-

"Respecto al sujeto pasivo, dice el MNaestro, "es un

delito impersonal porque igualmenie puede ser cometido en

cualquier pereona: hombre o mujer". (78)

D) Objeto Naterinl,.-

Al respecto sefiala:

"Si 1a conducta del sujeto active, en este delito,
recae sobre percona de cualguier sexo, el objeto material
tendrd que ser el hombre o la mujer, segin el caso

concreto®. (70)

BE) Nedios exigidos por 21 tipo: vis abtsoluta o moral.-

80

De acuverdo con los medios legalmente limitados, se

desprenden dos bipdtesis; sefinly el autor: (¢81)

1) Cédpula por medio de la vis absoluta, y
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2} Cépula or medio de la vis compulsiva. (82)
1) Vis abeoliuta.-

Con respecto a ésta dice:

Violencia, regietra el diccionario, es la fuerzs o
impetu en las oacciomes, la fuerza <on que a uno se le
obliga a hacer lo que no quiere. (83

Sigue diciendo:

Tiene que ecstar comprabade que el sujeto pasivo
realmente se opuso a la realizacidn de la cédpula, y que
la oposicidn o resistencia permanecid viva durante todo
el tilempo en el gqQue ol sujeto activo desplegd la fuerza
material. (84)

2) Vis compulstiva.-

(Mro de los medios exigidos por el tipo, es 1la vis

compulsiva o violencia moral, afirma el auvtor, (85

Y dice:
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Por vis compulsiva debemos entender la
exteriorizacién al sujeto pasivo o a un tercero con quien
tenga el posivo vinculos de afecto, de un mal inminente o

futuro, capaz de constrefiirlo para realizar la cépula. (86)

F) ¥o debe ser el sujeto pasivo menor de 12 afios.

En el caso de que el menor tenga menos de 12 afios
sefiala el maestro, nos ancontramos ante una vinlacidn
impropia, adn en el supuesto de que haya hadvide violencia
sobre el menor, por 10 que rige es la edad del sujeto

pasivo, (&7)

Narcela Martinez Roaro, en su libro "Delitos Sexuales

nos indica:

La violacidn es el mds grave de los delitos

sexuales. (88).

A) Objeto Juridicamente protegido.-

Para la autora es la libertad em su aspecto sexual, lo

que la lay protege en al delito de la violacidén. 89

B> Cépula.-
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La cépula en la violacidn puede ser tanto norsal

como anormal, dice la autora. (900

Y afirma:

Fo encontramos objecidédn que nos impida aceptar que la
violacién pueda realizaree por una mujer scbre otra, e
incluso sobre un hombre si se astd llevando a cabo una
conducta similar al coito, tanto en su aspecto objetivo
como subjetivo, en cuanto al activo que la realiza con
dnimc de copular, como al pasive que se ve agredido vy
ofendido en eu libertad sexual, en igual medida que &i se
realiza 1la cépula normal., &i aceptamos  otras  vias
distintas a la vaginal para integrar la codpula violenta,
no bay razén para no aceptarlas cuando le que se sustituye

en el érgano sexual masculino. (81}

Sigue diciendo:

La conduocta de "obtener cdpula” descrita por el
articulo 265 y que tipifica al delito de violacidn debe
entenderse en el sentido que definimos la cdpula anormal:
penetracién del pene o cuxlquier sustitute del oiemo en 1la

vagina o ano. 92)
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Continda la autora:

Entendida oasi 1a violacién tanto el hombre (con el
pene o cualquier otra cosa que 1lo susbetituya) como la
avjer (con un sustituto del pene) pueden ser sujetos
activos del delito penetrando a un hombre (per via anal) o

a una mujer (por via vaginal o aral). (93
Asl afirma:

) En cuvanto a1 elemento de resistencia constante, que
deberd oponer el sujeto pasive al activo, le parece
bastante cuestionadble; piensa en el ejemplo de la mujer que
en despoblado y ein la menor posibilidad de ayuda se ve
agredida por varios sujetos: ante la plena seguridad de 1lo
intdtil de su resistencia.- debemos exigirle que ee
resieta para que ademds de la lesidn eexvual, ponza en

peligro su integridad fisica y basta su vida?, (84

El +4ltime autor que mencionaré es Salvador Nartinez
Nurillo y Saldivar S, Luis, con su obra: "Medicina Legal”,

nos afirma:

Basdndose en el articulo 265 del Cdédigo FPenal

sefinla como elementos del delito de violacidn:
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Primer Elemento:

Accidn de Cépula.-

Y dice:

"Se llama cdépula a la iptroduccidén del elemento

masculino, (pana), en vasc idéneo indispensable para

practicarla, (vagina), elemento femenino”. (95)

Segundo elemento:

Sefiala:

Que la cdpula se efectde en perscna de cualquier

sexo. (96)

Sigue sefinlando el avtor:

Légicamente, dice, si tenemos en cuenta lo que
anteriormente hemos dicho acerca de la cdpula, tratindose
dal sexo masculino no puede haberla, por la sencilla razéa

de que éste carece de vagina. (87

En tal virtud, afirma, no cabe decir "sea cual fuere



su sexo", pues a nuestro entender, tratdndose de wun
individuo del sexo masculino seria coito anal y no
cdpula. (98)

Tercer Elemento.-

Sefiala:

Que se realice &in la voluntad del ofendido. Este
elemento es indispensable para la existencia del delito.
(09).

Cuarto Elemento.-

Que ee efectde por medios violentos yn sean déstos

fisicos o morales. (100

Bos da 1la definicién de violencia fisica y violencia

moral:
Violencia Fisica.- Espleo de la fuerza material scbre
el cuerpo del ofendido, para vencer su resistencia a sufrir

el acto carmal. (101)

Violencia Noral.—~ Empleoc de amenazas de tal naturaleza
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acta, evitando con éste o creyendo evitar males mayores en

las perconas de su afecto. (102)

El autor afirma:

"¥o siempre el delito de vioclacidén se acompaiia de
desfloracién, puesto que pueds habar violacién y
desfloracidn b4 violacién sin  desfloraciém, cuando
concurran los elementos especificados con anterioridad”.
(103>

C» OPINICON PERSONAL. -

El hombre es gregario por naturaleza, no puede vivir
aislado, sino que tieme que interrelacionarse con seres de
su misma especie, lo cual ha dado lugar & diversas formas

de agrupamiento hasta llegar a la sociedad actualizada.

Esta sociedad para que pueda subsistir necesita de
diversas normas que regulen la conducta de los individuos,

para que estos a su vez se desenvuelvan armébnica y

ordenadamente.

Da no existir estas normas la vida serla un caos, una



112

anarquia.

Las normas ode importantes para regular 1a
interrelacién de los individuos son las normas juridicas
que aparte de resolver los conflictos en forma razonable,
protege los bienes juridicos elementales y esencianles del
ser humano, tales como la vida, la integridad corporal, la

libertad, la organizacién familiar, etc.

8in embargo, a pesar de que existen dichas normas
juridicas, los individvos mno slempre las respetan y sus
conductas van en contra de lo marcado por los preceptos

juridicos dando lugar al delito,

Bste delito para que tenga lugar tiepe que estar
consagrado en la ley, ya que en los articulos 14 y 16

Constitucional encontramos el principio de lepalidad.

Esta garantia individual, ordena que en la Reptblica
Kexicana, las atribuciones de los dérganns del Estado sdlo

tienen validez st se encuentran establecidos en la ley.

Por lo gue se deduce que nuestro sistema de derecho es
legalista, pues los preceptos antes citados ordenan gue

para que se afecte la esfera juridica de los gobernados



debe existir la ley, la que a su vez debe estar en vigencia
con  anterioridad a la conducta para poder eancuadrar

naterialments el contenido de la norma juridica,

De lo cual digo que delito es: "Todo acto u omisidn

que sancionan las leyes penales”. (art. 7 dol Cdédigo Penal)

Una vez que ha quedado definido lo que es delito,
puedo sefialar que una relacidn sexzual y afectiva entre un
hombre y una mujer no puede tener lugar en un clima de
temor, de agresividad, de culpabilidad y w@mucho menos de
angustia. Cada uno debe asumirse a sl mismo en su
virilidad y sSu femeneidad, porque esta actitud en 1la
condicién vwrevia ¢ indispensable para un buen equilidbrio

personal y un entendimiento duradero emtre la pareja.

Por lo expuesto, voy a entrar al mds grave de los
delitos serxuales, en cuanto atenta con@ra al bien juridico
tutelado que es la libertad sexuval (comc lo encontramos en
un criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn y

que dice:

VIOLACIOR.- El bien juridico que tutela el tipe
delictuose de violacidn, estd conetituldo por
la libertnad sexual y no por la honestidad y la
castidad que son elementos constitutivos del
astupro, paro no del de vioclacidn y aestande
demostrado que tanto al acusado como el



coacusado, realizaron el acto sexual en ausencia
del consentimiento de la ofendida, la
circunstancia de que é&sta se hubiera encontrado
ba jo los efectos del licor {ngerido, no
dasvirtta la culpabilidad juridico penal aen gque
incurrieron, ya que, en todo caso, la situacida
de hecho relativa a la pretendid& abriedad, sdlo
daria posibilidad para  qu la avtoridad
responsable y el agente del llnisterlo Pédblico
-en su caso-, hubieran hecho el encuadramiento
del dalito, equiparando a la violacidn la
circunstancia de que la ofendida se hublera
encontrado privada de sentido; pero de todas sus
formas, conducta antijuridica serla
constitutiva del delite de violacidén sexual,
que, como se dijo, se caracteriza porgque el
sujeto activo del delito realiza una agresidm
contra la libertad sexual de la parte ofendida”.
Amparo Directo 1414/1957. Antonio  Garcla
Almeida. Julio 16 de 1958. S Votos.).

El delito de violacién, como lo seilald al iniciar
el Capitule 11], ee encventra contemplade dentro del
Titulo Décimoquinto, Capitvlo 1§, dentro de los delitos

sexunles, a6l en el articule 265 del Cddige Penal sefiala:

"Al que por medio de la violancia fisica o moral
realice cépula con persona de cualquier sexo, se
le impondrd de Ocho a Catorce afios de prisidm”,

Habiendo quedado expuesto lo que es el delito de
violacién, al enfocarle dentro del vincule satrimonial
puedo decir que dentro de lue derechos y obligaciones que
nacen del matrimonio, contemplados en el capltulo Il del
Cédigo Civil, estd el débito carnal, dal cual al

articulo 162 de dicho ordenamiento sefiala:



"Toda persona tiene derecho a decidir de manera
libre, responsable e informada sobre el nbmero vy
el espaciamiento de los hijos. Por lo que toca al
matrimonio, este derecho sera ejarcido de comin
acuerdo por los conyuges”.

Con respecto a tal derecho existe un criterio de

Suprema Corta de Justicia de la Naclén que dice:

VIOLACION, DELITO DE, ENTRE CONYUGES, LINITE DEL
DEBITO CARNAL.- "El Cddige Civil al referirse al
matrismonio, no menciona en forma expresa como una
obligacién de 1los contrayentes, lo sexual; pero
siendo uno de los fines del wmatrimonio 1la
reproduccién de 1a especie, los cdnyuges eetdn
obligados en todo caso a  aquellos ayuntamientos
cexvales que €ean norsales y cuya finalidad sea

procreativa; quedando por consiguiente,
excluidas las  cépulas de cardcter anormal,
aquellas en que intervengn el uso de

anticonceptivos y 1lns coépulas con los enfermos
que padecen males +transmisibles, porque estos
ayuntamientos serian ilicitos: considerdndose
en tales casos como una agresién da un codnyuge
para el otro.

AMn en el esupuesto de que 1a codpula se
verifique por 1a via normal, si ce exige en
forms violenta existird el deli%o de violacidn,
pues siendo el matrimonico un contrato, el
cumplimiento del wmismo debe ser exigido por 1a
via legal, sin que se oautorice para ello el
enpleo de 1la violencia™. (104}

11%

la

El Poder Judicial Federal, al ipterpretar los actos

copulatorios con violenclia entre cinyuges, plantea
contradiccidn que llega a incidir en la funcidn

cumple la Ley como fuente que crea al Derecho.

Véase: En términos de los articulos 14 y

una

que

16

Constitucionales, la Ley es fuente de derechos y de
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obligaciones; llevado al tema, eso aignifica que a1 laa
cdpulas normales producto del débite carnal se ejercen
con violencia, se trata del eJercicio de derechos, pues
eriste el derecho y la obligacién civiles entre los

esposos del ayuntamiento carnal ﬁor virtud del matrimonio.
o hay delito de violacidn.

Da asto sa deduce, que, la cépula obtenida por madio
de 1la violencia fisica o moral +tipifica el delito de
violncién, ya sea dentro del concubinate e incluso de la
prostitucién, no asl en el matrimonio, en el cual los
cényuges estdn  obligados a  aquellos  ayuntamientoe
sexuales que sean norsales y  cuya Tfinalidad sea

procreativa.

Por lo que el delito de violacidn se tipifica dentro .
del wmatrimonio, fHnicamente en aquellas cépulas anormales,

¥y aquellas en que aparezca el uveo de anticomceptivos.
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CAPITULO 1V

"EL RATRIRCEIQ"

A) EL MATRINGRIO SEGUR LA LEY.- B) ALGURAS DEFINICICNES
DOCTRINARIAS ACERCA DEL MATRINONIO.- C> DERECHOS Y
OBLIGACIONES QUE NACEN DEL NATRINCNIO.- D) EL DELITO DE
VIOLACION DENTRO DEL VIRCULO NATRINCOKIAL.- E) OPINICE
PERSORAL .

Paru‘ iniciar este capitule vamos a enunciar 1la
teoria del profesor Knecht, citade por Antonio de Ibarrola
an su libro "Derecho de Familia”, quien sefiala que dentro
del mundo antropolégico, toda vida social e remonta al
ndicleo familiar en su concepto de relacién establecida
sabre 1la convivencia mutua reciproca del hombre y de 1la

mujer, de padres e hijos. (1)
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Sigue el autor: “La familia humana aparece
bhistéricamente hasta donde alcanza la investigacidén, como
la base de toda comunidad de vida; como instituciédn social
primogenia que surge en todos los lugares y en todos los
siglos dondequiera que actia el hombre histérice o
contempordneo. Pueden erxistir y han existido dépocas y
palses sin Fstado, pero no ha existido vida humana sin el

lnxzo familiar”.(2)

Continda el profesor: “La familia forma social
fundamental, basada inmediatamente en la humana naturaleza
exigida por ésta para los fines de propagacién,
educacién y progresc de la especie, hillase condicionada
por 1a diversidad de sexus v es la potencia generadora.
BiAsase el oantrimonio en las relaciones maturales de un
sexo con otro y en la uecesidad de su unidn para la

conservacidn dal género humano”. (37

Concluye el profesor: "Nis la comunicacién de sexcs
y 1» procreacidn de hi jos, ne constituyen por si edlos
el matrimonio, y mencos adn 1a famiia que de &1 procede
sin la intervencidn ulterior de un factor siquice, de wun
acto voluntario destinado a su formacidn, comén al vardn
¥y a la mujer y reciproce entre ambos: El Contrato

Matrimonial'. (42



El matrimonio constituye la base fundamental de todo

derecho de familia, es una institucién Juridica; la

primera y sds importante de todas ellas,

Las demds instituciones que intregran el dereche de
fomilia, mo son mds que consecuencias o complementos de

aquél.

Por esta razén, el matrimonico es un instituto
juridica, de mayor importancia para todas las  demds
instituciones de dereche privada, porque forsa o constituye
el d{fundamento de ln eociedad civil, y representa a su vez,
la completa copunidad de vida de un  hombre y una mujer,

reconocida, amparada y regulada por el derecho.

Antonio de Ibarrola em su libro "Derecho de Familia',
nos dice que a diferencia de otras instituciones que se
proponen la conservacién y desenvolvimiento del individuo,
écte se encamina a 1a conservacidn y desarrolle de 1la

especie. (5>

A) EL MATRINCNIO SEGUR LA LEY.

El matrimonio se encuentra contemplado en el Titule

Quinto, articulos 146 a 265, da nuestro cédign civil
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vigente.

Muestra legislacidn no nos proporciona una
definicién exacta de 1o que se debe entender por
sxtrimonio, sin embarge basAndome en los preceptos legales

que a continvacidn enuncio daré un concepto genérico al

respecto:

Articulo 146 .- El matrimonio debe
celebrarcse ante los funcionarios que establece la
ley y con las formalidades que ella exige.

Articulo 147 .- Cualquiera condicién
contraria a 1a perpetuacidén de la especie o la
ayuda mutua que se deben los conyuges, 50

tendrd por no puesta.

Articulo 148.- Fara contraer matrimonio el
hombre necesita habar cumplido dieciseis afios y
la mujer catorce. El jefe del Departamento del
Distrito Federal o los Delegados sagdn el caso,
pueden conceder dispensas de edad por causas
graves o justificadas.

De esta manera puedo declr que:
"El matrimonio es un contrato civil soleamne,
por medio del cual dos personas de distinto sexo

s2 unen voluntariamente con el fin de perpetuar

la especie y ayudarse mutuamente®.

El matrimonio tiene, segin la definicidén anterior,



varios olementos para su formacidm.

Daecimos que es un contrato civil, ya que el articule
130 de nuestra Constitucidén Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, 1o seilala como tal. Asi mismo, 1o hace
el articulo 178 del Cédigoe Civil al hablar del "comtrato
de wmatrimenio” (el contrato de matrimonio debe celebrarse
bajo el régimen de sociedad conyuzal o tajeo el de

separacién de bienes).

La Suprema Corte de Justicia de 1la Nacidn, ol
referirse al matrimonio también 1lo ha calificade como

contrato lo que podemos observar en dos tesis:

"NRATRINOEKID (Legislacidn de Temaulipas?). El
articulo 70 del Cédigo Civil ee contraric & low
imparativoz del 130 de la Constitucidn General
de 1a Reptblica. Este precepto establece que el
matrimonio es un conftrato civil y tanto &1 comoc
los demde actos que originen el estado civil de
las personas, son de exclusiva corpetencia de los
funcionarios del ordan civil en 1los términos
prevenidos por las leyes y tendrdn fuerza y
validez que los mismos le atribuyan. La
Constitucién Wexicana de 1917, repredujo en  esta
forsa el articulo 20 de las adiciones y reformas
a la Congtitucidn de 1657, adoptoadas el 25 de
Septiembre de 1873. La circunstancia de que el
proyecto bhaya sido acogido en los mismos
términos y de que mno e haya expresado, ni el
apioyo presentado, ni en el constituyente la idea
alguna gque demuestre intencidn de apartarse de
1o tradicidén fundada en las adiciones de 1&73,
demuestra la  aceptacidén de dicba tradicidn. El
propbdeito de las Leyese de Reforma consistid en
sustraer la validez y el régimen juridico del



matrimonio a las leyes de la I[glesia para
someterlo a las normas dictadas para la autoridad
civil; de acuerdo con esa intancidn debe ser
interpretado al articulo 130 de la
Constitucidn; la eficacia de 1la disposicidn
exige 1a celebracidn expresa del matrimonio oante
funcionarios péblicos, pues i bastara  1a
demostracién de 1la exietencia de un acverdo de
voluntadaes tendiente a crear el vinculo
matrimonial, 1la celebracidén del watrimonio
religiose o satisfaria de dicha erigencia, la
idea de contrato basta para demostrar la
anticonstitucionalidad de las leyes que, comso la
del Estado de Tamaulipas, incorporan al régimen
Juridico del matrimonic eituaciones de hecho
come 1a vida en comdn y las relaciones sexuales
prolongadas. La doctrina juridica acjerta a
distinguir los hechos juridicos como género los
actos juridicoe come especie, los contratos como
sub—especie y en estricta ldgica se afirsa que
si todo contrato es un becho juridico mo todo
hecho juridico es un contrato.”. (&)

"RATRINONIO, A LA WULIDAD DE EL B0 SO DEL TODO
APLICABLES 1LAS REGLAS GENERALES DF ARULABILIDAD
DE LGOS CONTRATOS.- Aunque el satrisonio es wun
contrato, regula no solamente cuestiones
econémicas sino que constituye también 1a  base
de la familia y es fuente de derechos y deberes
morales. Por lo tante, estande 1la sociedad
interesada en la estabilidad y eolidez del
vincule wmatrimonial, las leyes generales de
anulabilidad de los contrates no son aplicables
enteramente a &1 y colomente constituyen casos
de nulidad del matrimonio aquellas que
taxativamente estdn cefinladas en el articulo
235 del Cbdigo Civil"., (7
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Rafael Rojina Villegas en su obra: "lerecho de

Fanilia”, afirma gque "el matrisonio a5 asi un

que en este cuso es el juez del Registro Civil". (&)

acto
juridico formal vy sclemne que para su exiestencia requiere

la presencia de un funcionario que represente al Estodo,

Los articuvles 1402 y 103 del Cddigo Civil comprenden



tanto las formalidades como solemnidades en la celebracidn

del matrimonio.

Para la exictencias del contrato de matrimonio se
requiere la presencia de un funcionario que represente a1

Estado, que en este caso es el juez del Registro Civil.

El articulo 146 del Cddigo Civil, establece:

"El matrimonio debe celebraree ante los
funcionarios que establece la ley y con las
formalidades que ella exige™.

Ln ley no sehala expresamente que sea un contrato
solemne, sin embargo, podemos afirmar, que el matrimonio es
un acto juridico fO{nal vy solemne, que para su existemcia
requiere la precencia de un funcionario que represente al

Estado, gue en este caso es el Juez del Registro Civil.

Encontramos un criteric de la Suprema Corte de

Justicia de 1a Wacién que dice:

“RATRINCONIQ, LA FALTA DE FIRMA DEL ERCARGADC DEL
REGIGTRO CIVIL FPRODUCE LA INEXISTERCIA DE.- El
hecho concreto de la falta de firma del encargado
de la Oficialia del Registro Civil en un acta de
satrimonio, es un requisito esencial emn cuvanto
constituye una solemnidad en el sentido estricto,
¥y por tanto trae aparejada la inexistencia del
acto juridice. En efecto, cabe mencionmar aque
dentro del seistema del Cédigo Civil vigente, el
satrimonio es el ‘dYnico acto jurldico esolemne.
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Esto es, dentro de las solemnidades del acto
juridico matrimonio se encuentran: el otorgarse
el acta respectiva en la cual haga constar la
expresa volundad de los contrayentes que desean
unirse en matrimonio y la necesaria intervencién
del Oficial del Registro Civil que hard la
daclaratoria correspondiasnte, considerdndolos
unidos en matrimonioc en nombre de la ley y de la
socliedad, haciendo ademds, constar los nombres y
apellidos de los contrayentes. Estas son
solemnidades en sentido estricto y si faltase una
sola de ellas, trae aparejada la inexistencia del
acto Jjuridico; en cambio, todos los desds
requisitos que la lay seiiala, no constituyen en
sentido estricto solemnidades sino formalidades,
cuya inobsarvancia puede motivar la nulidad del
acto juridico, ya sea relativa, ya sea abeoluta,
pero ambas presuponen técnicamente bhablando la
existencia del acto". ()

Abupdando dice el avtor Rafael Rojina Villegas en su

obra "Derecho de Familia':

"La funcidén de diclho juez es constitutiva, porque es
el funcionario pdblico quien, recibiendo Ia declaracién
de los contrayentes, los declara cényuges ante la ley

constituyendo entre ellos la relacidn matrimonial”. (1)

Continda diciendo el doctrinario: "El matrimonio es
una institucidém patural y de orden pidblico y por eso ee
explica que &ea obra del representante del Estado; el
oficial del Estado Civil no se conforma con autenticar el
acuerdae de voluntades de los esposos sino que celebra el
aatrimonic por medio de una fdrmula solemne. For eso &€
explica también que los esposos no pueden en modo alguno

nedificar los efectos del matrimonio, ni paoner fin a &1
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por el mutuo desensus y que la teoria de las nulidades del
matrimonio, se aparta de las nulidades contractuales del

Derecho”. (11)

Sigue apuntandoe el autor: "En relacidén a lo anterior,
1a intervencidn de un funcionario del Estado no es lo que
impide a los coinyuges modificar los efectos del
matrimonio; esto se debe a que el satrimonio es
inmodificable por naturaleza, y el Derecho asi 1o acepta vy

lo reglamenta”. (12)

MAs adelante afirma; "Los contrayentes deben formular
un escrito (articule 08 del Cddigoe Civil), al que a
acospafiardn el acta de nacimiento, constancia de que
presentan su consentimiento para el matrimonio,
declaracién de dos testigos  mayores de edad, wn
certificado suscrito por médice titulade que asegure que
los contrayentes estdn sancs, y el convenic que pretenden
celebrar, En el 1lugar, dia y bora seiialados para la
celebracidn del matrimonio, el articule 102 del Cddigo
Civil, sefiala 1as solemnidades y obliga al juez a leer en
voz alta la solicitud de matrimonio e interrogsr a los
testigos sobre la identidad de los pretendientes, y a
detos i es su voeluntad uniree en matrimonio y =i estdn

conformes, los declarard unidos en nombre de ls lay vy de
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la sociedad”. (13}

Concluye el autor en cita: "Las manifestaciones de 1la
voluntad de 1los pretendientes forman consentimiento por
existir el miemo contenide y finalidad en cada uvna de
gllas; en cambio, 1la declaracién que hace el juez del
Registro Civil, tiene un contenide y un fin distintos.
Simplemente exterioriza la wvoluntad del Bstado para
considerar a los contrayentes unidos en nosbre de la ley y
de la sociedad. Por lo tanto, podemos afirmar que no existe
un consentimiento entre los consortes y el citado juez del
Registro Civil, pero sl cabe hablar de la concurrencia de
tres voluntades sin las cuales el acto juridico serd

inexistente”. (14)

Ignacio Galindo Garfias, en su libro de Derecho Civil
nos eefiala que las solemnidades que han de constar en el

acta son las sigvientes:

a) La expresidén de ln voluntad de los coneortes de unirse

en matrimonio en presencia del Juez del Registro Civil.

b} La declaracidén del Juez del Registro Civil em el
sentido de declarar a 1los contrayentes unidos en

matrimonio.
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¢) La existencta del acta en el libro del Registro Ctvil,
asl como los nombres y firmas de los contrayentes y del

Juez del Registro Civil” (articulo 250 del Céddigo Civild.
(15>

Posteriormente se levantard el acta de matrimonio, 1la
cual constard de los datos enunciados en el articulo 103

del Cégido Civil como son:

Las generales de los contrayentes y de sus padres, si
tienen lIa mayoria de edad © no, en caso negativo, el
consentimiento de sus padres, tutores o de las autoridades
que deban suplirlos. La mencidén de que los contrayentes
han declarado que es su veoluntad unirse en matrimsonio; que
no hubo impedimanta psra el matrimonic o que éste sze
dispensd; la firma de loe contrayemtes y del Juez del
Registro Civil y la constancia de que el Juez los declard

unidos en nombre de la ley y la socledad.

Como sefinla Rojina Villegas en su 1ibro "Derecho
Civil MNexicano”, otro elemento dentro del matrimonio es el
del consentimiento, sin el cual el ccntréto de matrimonio

seria inexistente., (162,

Dicho consentimiento se presenta en varios mamentos en
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el matrimonio y la ley claramente lo sefiala:
Articulo 97 del Cddigo Civil, fraccidnm III

"Las personas que pretendan contraer matrisontio
vresentardn un escrito al Juez del Registro Civil del

domicilio de cualquiera de ellous que exprese:
111.- Que es su voluntad unirse en matrimonio.

Ecste es el primer momento, en el cual los contrayentes

presentan su voluntxd para adquirir satrimonio.

En el amomento de la celebracidn del matrisonio, se
presenta otra vez el consentimiento al sefialarlo asi el
articulo 102 del =mismo ordenamiento: (parrafo segundo):
"Acto continuo, el Juez del Registro Civil leerd en voz
alta la solicitud de matrisonio, los documentos que coam
elia se hayan presentado y las diligencias practicadas, e
interrogard o~ 1los testigos acerca de si los pretendientes
son las micmas personas a qQue se refiere la solicitud. En
caso afirmativo, preguntari a cada une de loe
pretendientes si es su voluntad unirse en matrimonio, vy &i
estdn conformes loe declarard unidos en nombre de la ley

y de 1n sociedad.
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Y por dGltimo, el consentimiento también queda

manifestado de acuerdo a 1o siguiente:

"Se levantard 1luege el acta de matrisonio en la cual

se hard constar:

V1.~ L> declaracidn de los pretendientes de ser eu
voluntad unirse en matrimonio, y 1la de bhaber quedado
unidos, que hard el Juez en numbtre de la ley y de 1la

sociedad”.

El wmaestro Rojina Villegac em su obra: "Derecho Civil
Nexicano”, afirma que exn el matrimcnio existen propiamente
tres manifestaciones de voluntad: la de la mujer, la del
hombre y la del Juez del Registro Civil, Las dos primeras
deben formar coneentimiento, es decir, manifestarse en el
sentido de estar de acuerdo los contrayentes em unirese en
matrimonio, para que el Juez del Registro Civil exteriorice
a su vez la voluntad del Estado al declararlos legalmente

unidos en dicho matrimonio. <17)

El libre concentimiento de los contrayentess no puede
sor suplido por el ordenamiento juridico, ni por voluntad
de los padres de los contrayentes; solo eatos pueden

expresar la voluntad libre que al coincidir con la del otro
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contrayente crea, el vinculo matrimonial.

Este concepto se sustenta en la interpretacidn que

brinda La Suprema Corte de Justicia de la Facidn:

"CONTRATO [NEXISTENTE".~ Segén el articulo 17%4
del Cddigo Civil para el Distrito Federal, los
contrayentes requieren para su existencia de:
"] .- Consentimiento. 11 .- Objeto que pueda ser
materia de contrato”. De donde obviamente se
deduce que que amdbos elementos son esenciales em
su configuracién y que la falta de wno sdlo de
ellos d&d lugar a su inexistencia. ¢18).

A su vez, el articulo 1794 se relaciona con el 2224,

del micwo ordenamiento ¥y que a la letra dice:

"Fl acto juridico inexistente por 1la falta de
consentimiento o de objeto que pueda ser materia
de 41, no producird efecte legal alguno. Ko es
susceptible de valer por confirmacidn, ai por
prescripeidén; eu  inexistencia puede invocarse
por todo interesado”.

Los contrayentes Ynicamente pueden celebrar
matrimonio por su libre voluntad, nadie puede ser casado

contra su voluntad puesto que dicho matrimonio seria

inexistente por la falta de consentimiento.

Antonio de I[barrola en su obra: "Derecho de Familia”,

sefiala variose de los requisites que debe 1llemar el
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consentimiento matrimonial:

a} Que debe provenir de personas Juridicamente capaces.
Sefiala que no puexden otorgar su consentimiento loe
incapaces, ni los enfermes mentales en estado  de
inconsciencia, mi loe biprotizados, ni las emdbriagados,
privados de sentido, ni aguellas personas entre las cuales

exicte algén impedimento.

©? El consentimiento satrimonial tiene que ser manifestado
exteriormente, y aceptado por palabras ¢ por signoe. Si uno
de los contrayentes persaneciere callado en el acto de la
celebracién del matrimonio, vy si se lisitare a conducirse
pasivamente, serd invalido el matrimonio  &i el
concentimiento matrimonial no puede deducirse de otras

circunstancias.

c) La declaracidn de matrimcnioc tienme que ser seria, por
ambas partes, es decir, la voluniad sincera de casarse con

la otra persona.

d) La declaracién de voluntad babtrd de ser meditada,

litre, no coaccionada.

e) Tiene que ser ordenada & ln esencia y coantenido del
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matrimonio. E1 contrato matrimonial tieme un contenido

Juridicamente mecesaric del cual 1las partes nada pueden

excluir, (19

Para Alberto Facheco Ezcobedo, dentro de su lidtro "La
Familia en el Derecho Civil Mexicano”, "el coneentimiento
natrimonial debe versar sobre la persona del otro
contrayente y sobre la materia de matrimonio; los cdnyuges
tiene gque estar de acuerdo en casarse con una parsona
determinada ¥ estar conformes en tratar de lograr
con juntamente los fines matrimoniales entregdndose
mutuagente el derecho sobre el propio cuerpo para realizar
los actos de suyo propios para engendrar y poner los medios
para alcanzar, segdn sus posibilidades, todos lose f{ines

naturales del matrimonio”. (201

Nanvel Chdvez Asencie, a svw vez, en v 13ibro: "La
Familia en el Dereche", wanifiesta: "El consentimiento
serd de los dos, como personac que se entregan y aceptan;
se dan y se reciben como personas, no es que &e¢ entreguen
simplemente un derecho a alge -como se entendia antes- al
cuerpo y al cuerpo orientado a procrear; sen ellos los gque
como personas se dan y se reciben en orden a formar una

comunidad Intimd de vida y de awor". (21)
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Del concepto expuesto, podemos afirmar gue el autor no
6410 pos dd uma mera idea de 1o que es el consentimiento
dentro del matrisonio, sino de un concentimiento de dos
personas que expresamente otorgan su voluntad no sdlo
intelectualmente sine como personas que ademds de pessar
tienen un concepto moral de lo que es el ser humanc y no lo

utilizan como simples objetos.

Son personas que con responsabilidad se encaminan a
constituir un matrimonio para formar una comunidad {ntima
de vida.

B) ALGUNAS DEFINICICNES DOCTRINARIAS DEL MATRINCHNIG.

Autores como Auntonio de lbarrola en su libro: "Derecho

de Familia”, sefialan
"El matrimonio procede de la palabra latina
satrimonium, 1a cual se deriva a &u vez, de las voces

matric sunium, que significa: "carga de la madre”. (22}

Conforme a esta etimologia, declan las decretales de

Gregorio IX que:

"Para la madre del nific em, antes del parto, oneroso;



doloroso en el parto y después del parto gravoso, por cuya
razén el legitimo enlace del hosbre y de la sujer se bha

denominade satrimonio, mde bien que patrimomio”. (237,

Sara Montero Dubalt, enm su obra: "Derecho de Familia™,
amplia este concepto al sefinlar que "a su vez la palabra

"patrimonio” expresa carga del padre (patris pumium)”. (24)

Dice la autora que el significado de ambae paladbras
1leva implicito el esentido tradicional de la distribucién
de lae cargas en los pilares de 1a familia: el padre y la

madre. (25>,

El1 padre, contintia 1lx autora, que debe proveer al
sustento del grupo familiar y la axdre que lleva el peso de
la maternidad y el cuidado y crianza de los hijos y la

organizacién del hogar. (26).

Esta avtora, en su misma obtra, ensayas un concepto de

aatrimonio:

"Natrimonio es la forma legal de constitucién de la
familia a travéds del vinculo juridice establecido eatre
dos personas de distinto sexo, que crea entre ellas uma

comunidad de vida total y permanente con derechos y
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obligaciones reciprocos determinados por la propia ley”.
227,

Albderto Pacheco Escobedo, en sun libro: "La Fawilia en
el Derecho Civil HNexicano”, cita la definicidn dada por

Nodastino y seifiala que:

Buptiae eunt coniunctio maris et feminae consortium
omnis vitae, divini et bhweani iuris communicatio” ("Las
nupcias son 1la unidn del varém y de la wsujer, consorcio
de toda 1la vida, cosunién en el derecho divino y humano”).
28)

Tanbién el mismo autor, detalla la de Justinianc en

las Institutas:

“Nupcias o matrimonio es la unién del vardn y de la

mujar, gque contiene el propdsito de vivir en comunidad
indisoluble”. (29).

El autor que cita los anteriores conceptos de
aatrimonio, sanifiesta que desde aquellos tiempas, 1los
juristas de In época cldsica del dereche humanco,
entendian que el matrimonico es una  institucidn jufidicn.

(30>,
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De las definiciones doctrinarias del matrimonto
existen muchas, pero an una concepcidn puramente
legalista, Sara Nontero Duhalt en "Deraeche de Familia” nos

proporciona la de algunos autores como son:

Baudrit Lacantineire: "Es el estado de dos personas de

sexo diferente, cuya unidn ha sido consagrada por la  ley™.
(31).

En una concepcién bhistérico-sociolégica, cita a

Vestemarck:

"Matrimonio es una relacidén més © menos duradera
entre el hombre y la mujer, que se prolonga mds allad del
acto da la reproduccidén hasta despuds del nacisiento de

la progenitora”. (32)

Y desde un punto de vista candnico cita 1x obra de P.

Ferreres:

"Natrimonio es un sacramento de la nueva ley que
confiere gracia para santificar la legltima unidn entre
el varon y la mujer, y para engendrar y educar pla y

sanamente la prole”. (33).
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Diversa es la concepcién del derecho candnico, que
eleva al matrimonio a la dignidad de sacramento. Segin la
concepcidn canédnica, es un excrapento solemne cuyos
ministroc son los mismos espacos, siendo el sacerdorte un
testigo autorizado por la Iglasia; la unidn de los asposos
es la imagen de uwna unidn de Criesto con la lglesia. Y como
esta indisoluble. El vinculo es creado por la relacidn
matrimonfial; pero su coneagracién ante la Iglesia, merced
a la bendicidédn nupcial, 1o eleva a sacramento y como el
sacramento ha  sido ipstituide ypor Dios, y Dios micmwo

sanciona la unidn, ésta es indisoluble. (Ruggieeroc). (342,

C) DERECHOS Y OBLIGACIQRES QUE NACEM DEL NMATRINCNIO.

Los derechos y obligaciones que w=e derivan del
contrato de matrimonio, ee encuentran contemplados en el
Capitulo 111, Articuvioe 1621 a 177 del Cddigo Civil

vigente.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacidn ha

sostenido:

"MATRINONIC, INCUMPLINIERTO DE LOS DEBERES DEL
CUMPLIMIERTO FORZOSO IREXIGIBLE”.- Ko obstante
que los efectos que origina el aatrimonio entre
los cényuges, como son la vida en comin, el
débito carmal, la fidelidad y la asistencia y
ayuda mutua, son derechos y obligaciones que



deben prestarse los cényuges atendiendo a la
finalidad y las caracteristicas del wmatrimonio,
debe dacirse que reclamar Judicialmente su
cumplimiento no es la forma adecuada, toda vez
que dasde el punto de vista en la realidad, este
procedimiento resulta impracticable, dado que
seria mnecesaric aplicar en forma continua la
intervencidén coactiva del Estado, Jo cual no es
factible, y por ellc dedbe seguirse el criterio
doctrinal de considerar el incumplimienta de
tales deberes comc una injuria grave que se
sanciona con el divercio y qua bGoicamente puede
reclaparse judicialmente a través dal ejercicic
de la accidn relativa de dszte”. (35).
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Basdndonos en el concepto anterior, dade por 1la

Suprena Corte de Justicia, podemos afirmar que los derechos

y cobligaciones ads importantes que nacen del matrimonio

50D:

A) VIDA ER COMUR.-

Log
conyugal”.

obligados a vivir juntoe,

El articulo 163 del C&dige Civil, sefiala:

"

cényuges vivirdn juntos em el domicilio

El wvincuio juridico por el cual los cényvges estdn

ce impone a los consortes, porque

como elemento esencial el estado del matrimonio bhace

posible en forma, el cumplisiento de los fines

antrimonio.

El cumplimiento de la obligacidén de la vidas,

del

an
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comdn, es indispensable para la existencia de esa

comunidad de vida intims entre los consortes, en la que swe

sustenta el matrimonio.

Rafael Rojina Villegas, en su libro: "Derecho Civil
Nexicano”, dice que: "El darecho ¥ la obligaciédn
correlativa do obtener y bhacer vida en comdn ag el
matrimonio, se encusntran sancionados juridicamante, pues
cada codnyuge estd autorizade para exigir juridicamente,
s5i fuese necesario, que se cumpla con ese estado juridico.
(363 .

Bl incumplimiento de la obligacidén de la vida en
comin por uno de los cdnyuges, da lugar a la disolucién
del vinculo wmatrimonial, si e prolonga por mds do seis
meses sin causa justificada (Articulo 267, Fraccidn VIII
del Cédigo Civil), o por wmds de das aflos
independientemente del wmotivoe que haya originado la°
separacién (Articulo 267 Fraccidn XVIII del Cédige Civil).

Esa vida en comin tiene que realizaree en el

demicilio conyugal.

Segén manifiesta Alberto Escobede Pacheco en el

libro: "La Familia en el Derecho Civil Nexicano®,
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antiguamente, el domicilio conyugal era sefialado por el
maridc como una consecuencia de la obligacidn que éste
tenia de mantener a la familin y de obtener los bienes

neceearios para el decarrollo de la misma. (37),

Al suprimirse dicha obligacidén, del marido, se
suprimid tambidn el derecho que tenia para el
sefialamianto del domicilio conyugal. Y por tanto dste
ahora deberd sefialarse de comdn acuerdo segdn sefiala
erpresapente la reforma del Articulo 163 del Cddigo
Civil. (38).

El Cddigo Civil eeiinla que domicilico conyugal es el
lugar establecide de comdn acuerde por los cdnyuges, en
el cual ambos disfrutan de autoridad y consideraciones

iguales.

La Suprema Gorte de Justicia da 1la Sacidén ha
contemplado el concepto de domicilio conyugal en varias

sentenclas:

DCNICILIO CORYUGAL, REQUISITOS DEL PARA EFECTOG
DE LA IRCORPORACION DE LA ESPOSA Y 1LOS8 H1JOS.-
"Se entiende por domicilico conyugal, el lugar
donde conviven Jos - cdnyuges © y sus bhi jos
disfrutande aquellos de la misma auvtoridad y
consideraciones”. (39

DOMICILIO CORYUGAL, CORCEPTO DE.- El  domicilio
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conyugal es el hogar de wutuo acuerdn que
establacen los cdnyuges para vivir en conln,
formando vn ndcleo familiar independiente, en el
que ambos gocen de la misma sutoridad e  iguales
consideracicones para organizar gu vida
matrisonial en la forma que estimen mds adecuada
para cumplir con los fines del wmatrimonic,
debiendc reunir aunque sea un ainimo de
condiciones materiales que permitan tal objetivo
en un ambiente de dignidad y decoro y de acuerdo
a la situacidn socic-scondémica cultural en la .
que se desenvuelve la pareja, por lo que la
vivienda debe contar cuando menos con el espacio
estrictamente necesario para dasempeiiar las
labores del hogar y con los servicios
indispensables de los establecides en la
poblacidén en que se encuentre. (40).

Bl maestro Galindo Garfias, manifiesta que el concepto
de demicilio conyugal lleva implicita ia idea de que hax de
quedar conetituide en lugar separado de la casa en que
habitaba uno de los consortes, en el seno de la familia de

sus padres. (412,

Respecto a lo expuesto, hay una tésis de la Supremsa
Corte de Justicia en el sentido de gque no configura

domicilio conyugal, el domicilio de algin familiar o amige
de los cdnyuges:

DCMICLIO CONYUGAL, REQUISITGS DEL PARA EFECTOS DE
LA IRCORPORACICORN DE LA ESPOSA Y LIS HIJUS.- *“Por
domicilio conyugal se entiende el lugar en donde
conviven los cdnyuges y sus Ml jos, disfrutande
aquellos de 1a misma autoridad v
consideraciones,... por lo que, no basta temner
constituido un demicilio conyugal y pretender 1ln
incorporacidn a &1, de la esposa y Qe los
hijos, que el maride se limite a sefalar como
lugar en que se debe establecer el hogar, la casa
en que viven, sino que tienen que justificar que
la misma es adecuada para hacer posible el
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cumplimiento de las obligacicnes y el ejercicio
de los derechos derivados del matrimonio lo gue
requiere, ademds de clertas condiciones
materiales como espacio, servicios, etc., la
demostracién de que es un domicilio propio y mo
de alghn familiar o amigo de los consortes”™. (42)

B) DEBITG CARBAL.-

El articule 162 del Cédigo Civil en su segundo

pArrafo eefiala:

"Toda percona tiene derecho a decidir de wmanera

libre, responsable e informada sobre el nidmeroc y

el espaciamiento de los hijos. Por lo que toca

al matrimonio, é&ste derecho serd ejarcido de

comln acuerdo por los cényuges”.

Nonuvel Chdvez Acencio en su obra " La Familia en el
Derecho"”, expresa que dentro del amor conyugal estd la
parte de la relacidn sexual que es caracteristica del
matrimonio y no se encuentra en otra comunidad humana.

(433.

Sigue sefinlando el autor:

"El amor conyugal comprende, tanto el aspecta de 1la
relacién eexual como 1a relacidn espirituval, y para dor
satisfaccidén a esta relacidn corporal. estd el débito
conyugal que wun cdnyuge debe a otro en forma reciproca.

44>,



Hace notar el autor que el incumplimiento del débito
conyugal, puede acarrear como sancién el divorcio, al
configurarse una injuria grave. Pero se estima que no puede
haber medio de apremio para el cumplimiento da tan Intimo
deber, por lo que corresponde a la moral en las relaciones

conyugales decidir y resolver. (45).

Por otro lado, Alberto Pacheco, en su 1libro 'La
Familia en el Derecho Civil Nexicane”, afirma gque el
derecho reciproco para epgendrar es un derecho sobre el
cuerpo del otro cbuyuze, es un derecho reciproco y
bilateral: ambos son deudores y ambos son acreedores y por
tanto, cuvalquiera de ellos durante el matrimonio, tiene

deorecho sobrea el otro cdnyuga.

Es un derecho ddemds, dice el autor, que &dlo puede
ejercerse en orden a los actos de suyo aptos para engendrar
y educar a 1la prole, aunque de hecho no se engendre. Ro
podrd por tanto, exigirse ese derecho, cuando vaya en

perjuicio de la prole misma. (46).

La Suprema Corte de Justicia sustenta:

DIVAORCIO, ABSTERCICR DEL DERER CONYUGAL CONO
CAUSAL [IBOPERANTE DE.- "La abstencidn del
débito carnal no es una cauvsa de divorcio, &
menos que se realice en condicicnes injuricsas;
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por lo cual el Juez de los autos debe apreciar
las circunstancias en las que ha tenide lugar 1la
atetencion del marido o la negativa de Ia mujer,
vorque €1 e¢ debid & defectos fisicos, E)
enfermedad o a un acuerdo celebrado entre los
esposos, no  existe Ja injuria necesaria para
decretar el divorcio; pero si al contrario,
obedece a up desprecic ofensivo de uno de los
cémyuges  para el otro, existe unn injuria
suficiente para considerar fundada 1a accidn.
Cuando tal negativa por parte de la wmujer,
cbedece al deseo de no morir para cuidar a los
hijos procreados, esto no constituye una injuria
para al marido y, por lo mismo, no basta para
hacer procedeante la accidn de divorcio”. (472

C) FIDELIDAD
Al  celebrarse el contrato mismo de matrimonio, qQueds

implicita la obligacién reciproca para cada wne de los

chnyuges de guardarse {idelidad.
Eeta sitnacidm ge deriva de dos aspectos, el prisero,
porque en nuestra legislacidés mexicana dnicamente e

contempla el matrimonio monogdalco,

Bl matrimonic es la unién de un solo hombre y una

sola mujer.

Bl segundo, 1lu encontramos en las causales de

divorcia.

El articulo 267 del Chdigo Civil, a la letra dice:
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"Son causas de divorcio”.

f.- El adulterio debidamente probado de uno de los

cdnyuges.

Bl adulterio ce encuentra sancionxdo tanto en la ley

civil como en la ley penal, al contesmplarle ean articule
273.

Exiete un criterio de la Suprems Corte de Justicia al

sefinlar:

DIVORCIO, ADULTERIC COMO  CAUSAL DE.- Fars la
comprobacién  del adulterio comoe  causal  de
divorcio, para la prusba directa s comtnmsnte
imposible, por lo que debe adsitirse 1la prueba
indirecta para la demostracidén de infidelidad
del cényuge culpable. (483,

DIVORCIQ, ADULTERIQ COMG CAUSAL DE.- Fs= preciso
reconocer unx distincién entre el adulteric como
causal de divercio v el adulterio come delito
sancionsdo por la ley penal; =i bien amdos
implican la existencia de relaciones sexuvales
entre el cépyuge culpadle y In personn diversa
del esposc, el adulterio tipificade como delito
requiere, como elemento constitutivo, haber sido
en el domicilio conyugal o con escdndalo; mas
la simpla relacidn sexual entre el cdnyuge
demandado y un tercero constituye causal de
divarcio, justificativa de la disolucidu del
vinculo matrimeonial, por aste sdlo puede
subsistir para el legislador, m2diante una vida

iagﬁn, bacada en la fidelidad de los ecposos.
349>, .



Algunos autores  doctrinarios le dan un doble
significade a la fidelidad dentro del matrimonio, al
considerarla no solamente en el aspecto juridice, simo
tamdbién en el aspecto moral. Como algunce ejemploe de
ellos, podemos meacionar a Nanual Chdvez Asencio, el cual

dice:

"La fidelidad nace del matrisonio y comprende no sdlo
actos de no hacer relatlvoé a abstenerse de relaciones
g9nito sexuales con persona distinta del cényuge, sino en
especial al cumplimientoc de la promesa dada y al compromiso
diario y permanente entre los cdnyuges; comprende la
permanencia del matrimonio como forma y camino de vida.

(50)

La fidelidad, eigue apuntando el avtor, "es un deber
que se da en igualdad, complementario y se exige como
reciproco; es intranemisible, intransigible e

irrenunciabtle", (H1).

Continda el avtor: "El Derecho también cosprende el
aspecto estrictamente espirituval del problema, ya que
sanciona la violacién del deber de fidelidad, que se
traduce en aquellos actos que moralmente denneatfan que un

cényuge no guarda al otro consideraciones debidas conformse



a las buenas costumbres’”. (523.

De esta wmissa forma, Galindo Garfias sefala a la

fidelidad:

"En el deber de fidelidad impuesto Jjurldicamante a
los consortes, encontramos efectivamente principios de
orden &tico: preservar la moralidad del grupe familiar;
del orden wsocial: proteger la familia msonogdmica; vy
tambvién de orden religioso en cuanto que el cristianicwo
en este aspecto come 1o religién mosaica, funda la familin
en la constitucién de uvna pareja formada por un Bélo

hombre y una sola mujer”. (53).

Rafael Rojina Villegas, tambidn le da ese cardcter
moral a la fidelidad:

"Por lo que se refiere al matrimconio, es evidente que
el principal control en el deber de la fidelidad debe
buscarse no en preceptos jJuridicos consagrados
exprecamente en un Cddigo, sino en las reglas que se
derivan de las Mwenas costumbres imperantes en uLa

sociedad.

Aqui ténemos oportunidad de conprobar 1a



intervencidén de la moral en el Derecho". (54),

Sigue manifestando el auwtor: "Si el derecho tomara
soloc en cuenta el deber de 1a fidelidad ew su aspecto
externo, seancionarla exclueivamente aquellos actos que
como el adulterio implican una violacidn manifiesta,
independientamaente da la intencidn misma del cényuge y de
la obligacidén moral y juridica de mantener la fidelidad™.

(55).

Desde mi punto de vista, el legislador al sancionar 1a
fidelidad, no lo hizo por tratarse de una cuestidn moral y

mucho menos de una cuestidn religiosa.

Simplemente, el wmatrimonio deriva despuds en una
familia que es la base fundamental de la soctedad, y las
normas Jjuridicas deben proteger esa unidn, para que ésta

no desmerezca en otras unjones, afectando asi{ a la familia.

La infidelidad debe ser entendida, no puramente en el
aspecto sexual sino en situaciones que vayan mds alld de

1o amietad, en relacidn con personas fuera del matrimonio.

D) ASISTERCIA Y AYUDA NUTVA.-
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Con respecto a la asistencia y ayuda wmutua, eata
obligacidén se encuentra inmersa en el articulo 147 del

Cédigo Civil:

"Cualquier condicién contraria a la perpetuacidn de
la aspecie o a la ayuda mutua qua se deben los cényuges,
se tendrd por no puesta”.

El articule 164, del mismo ordenamiento lo coneagra:

"Loe codnyuvges contribuirdn econdmicamente al
sostenimiento del hogar, a su alimentacidn y a la de sus
hijos, as! como la educacidn de éstos en los términos
que la ley establece, sin perjuicio que acuerden para ese
efecto, segdn sus posibilidades. A lo =zanterior no estd
obligado el que se encuentre imposibilitado para trabajar y
careciere de bienws proplos, an cuyo caso 2l otro atenderd
integrousente a esos gastos,

Los derechos y obligaciones que nacen del matrimconio
serdn esiempre iguales vpara los cényuges e independientes

de su aportacidn econdémica al sostenimiente del hogar”.

La Suprema Corte de Justicia hxa m»anifestado 1o

siguiente:

ALIMERTOS ERTRE LOS CORYUGES.- Siendo la regla
general, en cuanto a alimentos de los cdHnyuges
s2 retfieres, la contenida en la primera parte del
articulo ifi4 del Cddigo Civil, en el sentido de
que el marido debe duarle alimentos a la mujer y
hacer todos los gastos mnecesarios para el
sostenimiento del hogar, en concluyente que
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cuando 1la mujer demanda el pago de tales
alimentos, el marido incumba la obligacidén de
probar que aquellos no los necesita, bien porque
tenga bienes propios o bien porgue desempefie
algtn trabajo o @jerza alguna profesidn, oficio
o comercio, ya que dejar la carga de esta prueba
a la actora seria tanto come okligarla a  probar
los hechos negativos, o sea, que carece de
emplec, de bienes y en general de toda fuente de
ingresos, la «cual e3 sencillamene iléglico ¥y
antijuridico. (56).

En cuanto a la obligacidén que tiene el marido de
proporcionarle alimentos a su esposa, exieste otro criterio

de la corte:

ALINENTOS, CELIGACIOR DE LA WUJER, INTERPRETACICN
DEL ARTICULO 164 REFORKADG DEL CODIGO CIVIL.-
Aunque el Cédige Civil en eu articulo 164,
reformado por decreto publicado el A de
diciembre de 1974, acorde con el principio
constituciconal de igualdad entre el varén y la
aujer, establece la regla de qus ambos cdnyuges
contribuirdn  econémicamente al sostenimiento
dal hogar, a su alimentacién y a la de sus
hijos, tal disposicidn debe interpretarse en al
sentido de que la mujer 35410 estd obligada a
contritucién monetaria cuvande se comprueba que
obtiene remuneracién por su trabajo o ingresos
da sus bienes; de no ser asi, existe la
presuncidén de que necesitan alimentos por ser un
hecho notorio que dentro de la familia mexicana
actual, es ella la que se encarga del hogar y del
cuidado de los hijos, mientras que el vardn es
el que trabaja para allegar los medios
acondmicos. (57)

Alberto Pacheco Escobedo, en su libro: "La Familia en
el Derecho Civil, ordena que segdn el articulo 164 del
Cédigo Civil, ombos cényuges pueden trabajar fuera del
hogar conyugal, sin que la mujer necesite ningdn ¢tipo de

avtorizacidn por parte de su marido. Esto 1lleva a la
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consecuencia, de que la mufer puede trabajar fuera del

hogar, y debe también contrituir a los gastos del hogar.
(58).

Es relevante la postura que presenta Sara Nontero .

Dyhalt, en su libro "Deracho de Familia", al sénalar que:

"Tanto la redaccidén del actual articulo 164, como
del derogado, desconocen, © mds bilen niegan, el valor
econdémico que representa la direccldén y cuidado de los
trabajos del hogar. Quizd una da las causas histéricas
deterainantes de la situacién de la inferioridad femenina
frente al vardém ee deba & baderle negndo secularmente
valor econdmico al +trabajo tradicional de l1a misma: 1a
crianza y cuidado de 1loe hijos, y 1los infinitos e

interminables trabajos del hogar”™. (503,

Continta 1la mismsa auvtora:

"La redaccidn actual del articulo 164 debid incluir
1a expresién de que el coényuge que desempele las
trabajos del hogar y el cuidada de los hijos (casi siempre
1a esposa), estd contritvuyendo  econdmicamente al
sostenimiento del hogar con el desempefio de sus tareas,

sin que desde luego, se establezca qus esa es su  tarea
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forzosa, sino producto del acuerdo con su cdnyuge. (60)

Nientras se le siga negando valoracidén econdsica a
los trabajos wsencionados, persistird la situacién de
inferioridad de quien las ileve a cabo, por muy cotidianos,

indispensables e imprescindibles que los mismos sean”.
w1y, -

D) EL DELITO DE VIOLACICR DEXTRO DEL VIRCULO MATRIRCUIAL.-

Dentro de este inciso, vamos a sefialar algunas de las
opiniones de los tratadistas sobre el problema de ai existe

la violacidén entre conyuges.

Empazard con la opinidén del tratadista Fraacisco
Gonzalez de la Vega, quien en su obra: ”Derecho Penal

Nexicano”, nos dice:

"Ro obstante que reconocemos el palmaric derecho al
fornicio matrimonial, estinxmos que su exigencia por medicos
violentos no puede quedar awparada por la excluyente cierto
que ésta es una cauvsa de justificaciém de la comducta o
de eliminacién de 1lo injusto; pero comoe los derechos
individuales estdn condicionados ypor los derechos de

terceros, en la estimativa de la eximente, se bace
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necesaria la valoracién juridica de las acciones
efectuadas por el sujeto al exigir o imsponer el
cumplimiento de su derecho y recordar los casos de "abuso
del derecho"”. La cdpula en sl misma considerada, cuando
responde a los objetos del matrimonio, es licita, pero 1la
cédpula impuesta vioclentamente no, ya que ninguna persony
padrd bacerse justicia por & miema, ni ejercer violencia
para reclamar sus derechos (articulo 17 de la
Constitucién). Proclamar el derscho marital a la cdpula
adn por medios violentos no coneentidos por la esposa, nos

parece resabio bArbaro o de tipo sedieval™. (622

"Pero atn suponiendo que, por el ejercicic de wun
derecho, el marido forzador de 1a negativa de su mujer para
el conchbito no fuera respongable del delito de
violacidn, de todae maneras su conducta seria punible por
las 1infracciones penales que la violencia en si amissa
integre (amenazas, golpes, lesiones, homicidio, eto).
Ademds, civilmente quedard arxpuesto a las acciones vy
sanciones privadas de divorcio y sus consecuencias legales
por las sevicias, amenazas o injurias graves gque sus
procedimientos de vinlencias entrafien y por haber cometido
an  la persona del otro cdényuge un acto (la cédpula sin
voluntad de éste y por medio de la violencia) que seria

punible si se tratara de persona extrafia (fracs. XI y ¥XiV
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del art. 267 del Cédigo Civil).” (63

"3i se aceptara la supuesta juridicided de 1la cdpula
material impuesta por la fuerza, al menos tendria gue
raconocerse qua la Jjustificacién no podrla cubrir los
casos en que se forzase a la esposa a ayuntamientos
ilicitos, contrarios a los fines del matrimonio o en si
mismos delictuosos, tales como: el forzamiento contra el
orden mnatural <(ilicite por contrarico al objeto del
satrimonio y  a las buenas costumbres), o cuando el marido
violentador esté enfermo de males venérews o de dolencias
serias en periddo infectante (por el peligro de contagio
que eeria congtitvtive del delitod, o en forma de
exhibicionismo obsceno (por ser delictuoso de acuerdo con

el articulo 200 del Cé&digao Fenall". (64>

For suv parte Mariance Jiménez Huerta, en su obra:

"Derechbo Fenal Nexicano”. Tomo 111, afirma:

"El problema de la violacidn entre cényudes ba de
centrarse y resclverse sobre la base del concentimiento,
igual que acontece en todas las demds hipdtesis tipicas
que en torno a este delito puedan {imaginarse, sin que
exista razén alguns  para entronizar al respecio reglas o

norpas de excepcidn. E1 error en aue incide la opimnidn
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doninante mece su cuna en la creencia falaa, de gque la
mujer el contraer matrimonio hipotaca al marido su ltbertad
sexual y se constituye aen su  slerva, confundiendo
lamentablemente el deber jurldico de fidalidad de la
esposa ¥y la libertad sexual de la misma. Ko hay discusidn
respecto a que en virtud del matrimonio la mujer confraes un
inquebrantable deber de fidelidad para con su esposo; pero
tampoco existe margen a la duda de que la mujer ao se
convierte par el matrimonio en sierva o esclava del marido,
obligada en todo momento a soportar sus desfogues sexuales,
sin que se tenga en cuenta su voluntad determinada por su
astado de Ani;o o sespiritu, su constitucién fisioldgica
o su situacioén pateldzgica. El coneentimiento que la mujer
presta al contraer satrimonico para cobabitar con su marido,
no es un consentimiento férrea, abosluvte, rigide y ein
posterior libertad de eleccidn sexunl en cuanto al mamento
o @l instante, sino un conseatimiento para la eleccidn de
espose  para la unidén axtrimonial que no Ia priva de sum
lidbertad - sexval {rente al marido, de acceder & 1a
copulacién en 1los verdes y grates momentos y de negarse a
ella en sus dias grises y en sus lunas bermejas y pdlidas
en que su cuerpe o Animoe ne lo desea o gusta. Y esta
interpretacidén es  valedera mne sclamente  para las
concepciones Jurddicss y  legislativae que laicamente ven

on el matrimonio un contrako c¢ivil, sino también para las
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que ascédpticamente se inspiran en los mds ortodoxos
principios catdlicos, pues no es balde e escucha de
consumo el siguiente adagio en la liturgia eclesiadstica:
"Esposa te doy y no sierva”. Resulta, pues, que si el
marido ejerce la violaencia fisica o moral sobre su esposa
para lograr la cépuln, atenta su libertad e fncide en el
delito de  examen, pues tambidn cada copulacién
matrimonial dabe ir precedida [ simultdneamente
acompaiiada de un consentimiento expresc o tacito. Vencer
por la violencia la voluntad contraria de la esposa en un
monento dado, es incidir en wuna conducta lesiva de au
constante interés juridice a 1a libertad sexuval. De este
vital y diariamente renovado interas juridico el
matrimonio no puede despojarla, por el aismo linaje de
razones quae no la priva de ningdn otro perfil de su
siempre renovada libertad 1individual y de su genuina

dignidad inherente & su rango de persona humana”. (65)

El maestro Celestino Porte Petit, en su "Ensayo

Dogmdtico sobre el delito de violacidn”, nos dice:

"El conyuge tiene, de acuerdo con el matrimonio, derecho a
Ia cédpula normal exenta de circunstancias que la maticen
de ilicitud. Por tanto, al realizarla, ejercita un derecho.

Ahora bien, al efectuarse dichba cépula, por medio de 1la
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violencia fisica o moral, estd ejercitando flegalmente su
derecho; en consecuencia, no le puede amparar una causa de
licitud, habida cuenta que para gque el ejercicio origine el
aspecto negativo de la antijuricidad, debe ser un ejercicio
legitino, FPor otra parte, no obstante que se realice l1a
cédpula violentnmente, no existe el delito de violacidn,
ya que el sujeto tiens derscho a la cdpula atin cuando lo
ha ejercitado indebidamente, origindndose o debidndose
originar en todo <caso un diverse ilicito penal; en otros
términos, a virtud del matrimonio los cdényuges limitan su
libertad sexual por lo que raspacta a la cédpula normal
aexenta de circunstancias que la maticen de Llicitud, ya que
existe una reciproca obligacidn sexual por parte de
aquélles y, consiguientemente, cuando realiza uno de elles
la ctpula por medio de la vis abscluta o de 1a vis
compulsiva, no atacan la libertad sexusl porgue 4sta no
ariste por el mismo matrimonio, no produciéndose, en

consacuencia, ol delite de violacidn™. (&6)

El autor en su missa obra dice: "Nuestros Tribunales

han establecido:

"Fl Cddigo Civil, al referirse a1 matrimonice , no
nenciona en forma sxpresa, como una obligacidn de los

contrayentes, la sexual; pero siendo uno de los fines del
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matrimonio 1la reproduccién de la especie, los cédnyuges
estén obligados en tode casc a aquelleos ayuntamientos
sexvales que sean noraales Y cuya finalidad sea
procraativa, quedando, por consiguiente, excluldas las
céhpulas de cardcter anormal aquellas en que intervenga el
ueo de anticonceptivoe v las cdpulas con enfermos que
padecen nmales transmaiesibles, porque estos ayuntamientoe
serian ilicitos, coneideradndose 1a coépula en tales
cas0e  Como  una  agresion  de un cényuge para el otro. Aun
en el supuesto de que la cédpula se verifique por la via
normal, =i 5e . exige en forma violenta existird el delito
de violacidn, pues siendo el matrimonic un contrato, el
cumplimiento del wmismo debe ser exigido por la via lepal,
sin qua se autorice para ello el empleo da la violencia”.

67

En cuante a 1a cdpula illcita efectuada entre los
conyugees, dice el autor: "Da lugor a Ia exictencia de la
violacidn, porque en estn hipétesie no hay el ejercicio
de un derecho, pues el deracho ge tiene con relacidén a la
cdpula mnormal exentas de circunstancias que ia maticen de
ilicitud, origindndose, por tanto, si se realiza 1a
copula ilicita por wmwedio de la violencia, el delito de
violacién, © sea, que se¢ lesionan el bien juridice de 1la

libertad sexual, habida cuenta que la mujer tiene,
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tratidndose de cépula ilicita, plena libertad sexuval”. (68&)

Rarcela Martinez Roaro, en su livro "Delitos

Sexuales" opina:

"La cbépula obtenidn por medios violentos, tipifica el
delito de violacidén, sea dentro de satrimonio, del
concubinato, del amaslatn e incluse de la prostitucidn”.
69)

Dentro de los autcores civilistas, podemos dar 1la

opinidn de:

Alberto Pacheco E., quien en su libro "la Familia en

el Derecho Civil Nexicano", nos dice al respecto:

*El delito de violacién emtre cdémyuges no existe en
situacidn noraal. Sdlo existird delite de violacidm,
cuando wno de 1los cduyuges vpretenda realizar el acte
carnal en phblico, faltando o la moral, en detrimento de
la prole o en situvaciones similaree en las cuales ya no €e
puede decir que esté ejercitande un  derecho, sino que

estaria excediéndose en el ejercicio del mismo", (700

“La negacidn del derecho reciproco, practicamente
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igualaria o1 matrimonio con el concubinato, ya que la
concubina que se niega a acceder a los soluciones o deseos
del concubinario, estd realizando un acto legitimo pues
no tiene ninguna obligacidn juridica en relacién con el
concubinario, No Ssi 1a esposa, la cual libremente en el
matrimonio ha concedido ese daracho a su cdnyuge y eso es
uno de los efectos importantes de vinculo conyugal.
Ademds, es necesario bacer notar que la finalidad del
derecho reciproco es  engendrar, o sea no  debe
obstaculizarse artificialmente la posibilidxd de engendrar.
Cerrar artificialmente es5a posibilidad astaria
practicamente igualando al matrimonio con la prostitucidn
en la cual exclusivamente se trata de satisfacer deseos o
instintos sexuales sin importsr nada la prole, o tratando

expresamente de evitarla”. (71)

"El contenido del vinculo matrimenial es otorgar al
otro cdényuge y reciprocamente el derecho sobre el propio
cuerpo en orden & los actos de suyo proplos para
engendrar., S&i ya se otorgd ese dereche al otro cémyuge,
no es necesario ningdn acverdo para realizar el acto
conyugal y por tanto para engendrar o dejar de engendrar-.
31 necesitan ponerse de acuerdo los cdnyuges para realizar
el acto conyugal, ya no estamos en presencia de un

matrimonio sino de un concubinato. Los concubinos sl
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necesitan ponaerse de acuerdo, ya que no se han otorgade

ningdn derecho”. (72

"fo debe entenderse con esto que el derecho al débito
conyugal puede ejercarse en forma brutal o arbitraria, sino
al modo humano, pues el cényuge no es una cosa ni un
slervo y siempre en forma respousable, para el bien de 1la
prole y de la familia, ejercitando una verdadera patarnidad
responsable, pero no podemos olvidar que el matrimonio,
cemo  vinculo jurdidico que es, yroduce derechos y

obligaciones". (73)

E) CPINICON PERSONAL.-

Dentro de este inciso voy a dar mi opinidn respecto a

cada uno de los autores antes citados:

Con lo Que respecta a lo expuesto por Francisco
Gonzdlez de la Vega, estoy de acuerdo con el tratadista en
cuante a que la cédpula en si misma considerada, cuando
rasponde a los objetos del matrimonio as licita, ya que
uno de los fines del matrimonio es la perpetuacidn da la
espacis y cuando se trats de llegar a ese objetn la cdpula

serd licita.
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Cuando sefiala gque la cdpula impuesta violentamente
sea dealiteo de viclacidn, ya qua ninguna persona podrd
hacerse justicia por s miema ni  ejercer violencia para
reclamar sus derechos, afirme que al realizar la cépula
con violencin, se estd ejercitando un derecho ¥y no existe
el delito de violacién ya que el sujeto tiene derecho s la
cépula ato cuande la  bha ejercitado indebidamente
origindndose entonces wn diverseo ilicito penal, como el
nismo autor lo manifiests, puas su conducta seri{a punible
por las infracciones penalas que la violencia an si misma
integra <(amenazas, golpes, lasiones, etc. ), quedando

expuesto a las sanciones impuestas por el Derscho Civil.

Es correcto, as delito de vielacién el forzar a la
esposa a ayuntamientos illcitos contrarieos a los finas del
matrimonic o cuando el forzamiento sea contra el orden
natural por ser contrario al objeto del watrimonio, no a
las buenas costumbres, al salir del ejercicio de derecho
civil del matrimonio del ayuntamiento carnal de los

esposos.

Respecto a lo expuesto por el maestro Nariano Jiménez
Huerta, puedo decir, que para este autor, COmo va
mencioné, la mujer na se convierte por el matrimonic en

sierva o esclava del maridoe, obligada en todo momento a
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soportar sus desfogues sexuales, sin que as tenga an cuenta
su  voluntad determinada por su estado de Animoe o
espiritu, su constitucibén fisioldégica o su  situacidn

patolédgica,

Difiero de ello, en virtud de que al contraer
matrimonio, ambos adquiaren la obligacién del débito
carnal y la mujer no se convierte en esclava o sierva, sino
que wientras exista la «<opula normal con el fin de
perpetuar la especie, el marido tiene la facultad de
ejercitar su derecho, sin ser desfogues como lo afirma el

autor.

1a mujer podrd temer libertad de eleccién sexual,
tnicamente cuvando Ee trate de cépulas anormales o cuando

se use anticonceptivos.

Adends, los privciploe catédlicos nadx tiemen que ver

con el derecho.

Si el marido ejerce la vinlencia fisica o moral sobre
su esposa para lograr la cdpula, no atenta contra su
libertad ni incide en el delito de violacidén, ni tampoco
es cierto que cada copulacidn matrimonial debe ir

precedida o simulténeamente acompaiiada de un
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consentimiento expresc o tAcito, ya sea como he mencionado
al tratarse de la cdpula normal cuye fin sea la
perpatuacién de la especie, ol hombre estd ejerciendo su
derecho y la mujer tiene que cumplir con su obligacidén y

viceversa.

Refiriendome a1 tratadista Celetino Porte  Petit,
coincido «om el autor, cuando expresa que no es delito de
violacidén 1las codpulas normales cuya finalidad sea
procreativa. Igual, cuando dice que as delito de violacién
entre cényuges las cdpulas de cardcter anormal y las que

s@ realicen con uso de anticonceptivos.

Bs falsa la afirmacién del autor que saa delito de
violacién 1la cdépula con enfermos que padecen males
tranemisibles pues el débito carnal de los cényuges se

suspende por mandato de juez o mediante el divorcio.

Lac enfersedadee contagiosas son cavsales de divorcio
en +tanto no se hagan valer no iuciden en el matrimenio ni

disminuyen los derechos y obligaciones de los conyugés.

El Derecho Civil del ayuntamtento carnal, faculta y

obliga a los conydgee al ejercicio de tales actos.
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Es un derecho en la ley civil que la quita la

categoria dal delito de violacidén a las cédpulas norsalas

realizadas por los esposos.

Ee equivocado el plapteamiento del autor, en el
sentido de que la cépula realizada con violencia fisica o
moral es ilicita por no estar asparada por wna causa de
licitud, puesto que en términces de los articulos 14 y 16
Constitucionales €l Derecho Civil del matrimonio proscribe
del Derecho Penal los actos copulatorios de los esposos
como Delito de Violacién. Esto es, no son cédpulas
ilicitas por baberse realizade con violencia es el
ejercicio de derechos y cumplimiento de obligaciones donde
1a violencia podrd constituir un delito en =1 y por i

pero no al delito de violacidn.

Refiridndome al wmaestro Nariano Jimdnez Huyerta, para
este autor, como ya menciond, la mujer no se convierte por
el matrimonic en sierva o esclava del marido, obligada en
todo momento a soportar sus desfogues sexuales, sin que se
tenga en cuenta su voluntad determinada por su estado de
dnimo o espiritu, su constitucidn fisloldgica o su

situacidén patédlogica.

Difiero de ello, en virtud de que al contraer
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matrimonio, ombos adquisren la obligacién del débito
carnal y la mujer no se convierte en esclava o sierva, sino
que mientras exista una cdpula norsal con el fin de
parpetuar la especie, el warido tiene 1la facultad de
ejercitar su derecho, sin ser desfogues sexuales coso lo

afirma el autor.

L mujer podrd  tener libertad de eleccidnm sexual,
dnicamente cuande se trate de copulas anormales, o cuando

se use anticonceptivos.

Ademds los principios catélicoe mpada tiene que ver

con el derecho.

Si el marido ajerce la violencia fisica o moral sobre
su esposa para lograr la cdpula, an atenta contra su
libertad ni incide en al delito de violacién, nl tampoco
es ciarto que cada cdpulacidn matrimonial debe ir
precedida o simultdneamente acompaiiada de un
consantimiento expreso o tadcito, ya que como he wmencionado
al tratarse de la cdpula norsal cuyo fin sea la
parpatuacidén de la especie, el hombre asti ejerclendo su
derecho y la mujer tiene que cumplir con su obligacién y

viceversa.
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Por lo que raspecta a la tratadista Narcela HNartinez
Roaro, difiero de la opinidn de la autora en cuanto a gque
1a cdpula obtenida por medios viclentos, tipifique el
delito de violacidn, sea dentro del matrimonio, del amasio
o de la prostitucidn, ya que como he expoesto, dentro del
‘ matrisonio, 1a cdpula obtenida por medios violentos,
mientras se trate de upna cépula normal que tenga come fin
1a perpetuacidn de la eepeie, serd licita y la violencia
dard lugar a sanciones diversas segdn tipifique tanto en

el Derecho Penal come em el Derecho Civil.

Tratdndose fuera del matrimonio, la cépula impuesta

por medio violentos es delito de violacidnm.

Y por tltime, refiriéndome al avutor Alberta Pacheco
Escobedo, puedeo gefialar que éste nos babla de moral
cuando no tiene naxda gque ver la moral con el Derecho. El

Derecho en 1la ley Constitucional.

Es falso que, habrd violacidén, cuando uno de los
cényuges pretenda realizar el acto carmal en piblica,
faltando a la moral, en detrimenta de la prole o en

situaciones similares.

Es delito de violacidén cuando la céula sea anoramal
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o se usen anticonceptivos. Y se obtenga la cédpula con

viclencia fisica o moral.

El autor iguala al satrimcnio con el concubinato y es
una de equivocacidn, Ewntre concubinos, 1a cépula con

violencia es delito.

El autor compara al satrimonio con la prostitucién al
decir que se trata de satisfacer deseos o {instiatos
sexuales. Bsta en etror pues los actos del débito carnal
en el matrimonio son derechos y obligaciones de los

chnyuges.

La prostitucién son actos dinfracciones, por estar
proscritos por el articulo 2¢. del Reglamento de Folicia

y Buen Gobierno del Distrito Federal

t
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CO¥NCLUSIOEES

En Néxico, los articulos 14 y 16
Constitucionales establecen que la fuente como
nacen los derechos vy obligaciones entrg
gobernantes y gobernados es la Ley. Muestro

sistema jurldico es legalista.

El Derecho Penal as la ley con validez
GConstitucional que consagra figuras jurldicas de
esta naturaleza.

El delito a3 la conducta que tiemne esa categorla

en ley con validez Coastituctonal.

El Derecho Civil del matrimonio establece como
facultad y obligacidén de los cényuges los
ayuntamientos cafnales que tengan como fin la

parpatuacidn de la especis.

Es delito de violacidn entre los cényuges los
acctos copulatorios con violencia fisica o moral
realizados en vias onormales y con medios que

impidan 1la  concepcidm de hi jos, porque salen del
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ejercicio del Derecho Civil del ayuntamiento

carnal.

6. Ly razén Constitucional ee encuentra en 1la
calidad de 1a ley de la fuente de derechos y
obhligaciones a1 establecer la ley el Derecho
Civil, su ejercicio estd proescrito en puestro

régimen juridico como delito.

Con  independencia de los planteamientos formulados en
estricto derecho, an el plano de la teoria de los valores,
esto es, observando el Derecho no como e3, en muestra
realidad juridica, en la forma como lo consagra 1a  lLey,

sino bajo los supuestoe de un deber ser considero:

Que por los trastornos emocionales que causa » los
cényuges vy a los bhijos de ese matrimonio, el que ee
realicen actos copulatorios con violencia, debe de crearse
upa figura delictiva nueva &in que sea delito de
violacidn, que prohiby tales actos entre los esposce ¥ loe
sancione con una grave responsabilidad penal a quien sea su
avter. Ello producird estabilidd en la familia que es la

institucidn base en nuestro estado de Derecho.
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