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1. DE LAS OBLIGACIONES

A) CONCEPTO

Obligacion: es la necesidad juridica que tiene la persona
llamada deudor, de conceder a otra llamada acreedor, una
prestacién de dar, de hacer o de no hacer.

B) ANTECEDENTES

Analizaremos el pasado ya que el derecho que
actualmente nos rige tiene por origenes la costumbre y el
Derecho Romano, ya que gran parte de nuestro derecho civil
se inspira en esta antigua legislacién, para conocer las
disposiciones que legales que hoy nos rigen es esencial
conocer las leyes antiguas.

a) Los tres elementos que integran las obligaciones en el
Derecho Romano:

1. Un sujeto activo, el acreedor; puede existir uno o varios.
Es a quien pertenece el derecho de exigir al deudor de
la prestacion que es objeto de la obligacion.



2. Un sujeto pasivo, el deudor. Era la persona obligada a
procurar al acreedor el objeto de la obligacion. Puede
haber en ella uno o varios deudores, como uno o varios
acreedores.

3. Un objeto, el objeto de la obligacién consiste siempre en
un acto que el deudor debe realizar en provecho del
acreedor.

Las obligaciones se dividen en cuatro clases, segun
la fuente de donde procedan. Nacen en efecto, de un
contrato, de un delito, como de un contrato (cuasi
contrato), 0 como de un delito (cuasi delito).

b) Distincion que hacen los jurisconsultos romanos de las
tres categorias de los diversos actos a los cuales puede
ser obligado el deudor:

1. Dare, era transferir la propiedad de la cosa, o constituir
un derecho real.

2. Prestare, era procurar el disfrute de una cosa sin
constituir un derecho real.

3. Facere, es llevar a cabo otro acto hacer o aun
abstenerse.

c) De las obligaciones nacidas de los contratos



En todo contrato hay una convencion, para tener la nocion
de un

contrato, es preciso saber primero que es una conveccion.

Existe la conveccion o pacto cuando dos 0 mas personas,
se ponen deacuerdo con respecto a un objeto determinado.
Las partes que intervienen en la conveccién pueden tener
interés en producir un efecto juridico que puede traducirse en
crear, modificar 0 extinguir un derecho.

Los contratos en derecho romano son: unas convenciones
que estan destinadas a producir obligaciones que han sido
sancionadas y nombradas por el derecho civil.

d) Clases de contratos en el derecho romano

1. Contrato verbis: Se forma con la ayuda de las palabras
solemnes.

2. Contrato litteris: exige menciones escritas

3. Contrato re: no son perfectos no por la entrega de una
cosa a la que viene a hacerse deudor. Estos son el
mutum o el préstamo de consumo, el comodato o
préstamo de uso, el depdsito y la prenda.

4. Los contratos solo consensu: por el solo acuerdo de las
partes, estos son: la venta, el arrendamiento, la
sociedad y el mandato.



e) De las principales divisiones de los contratos en el
derecho romano.

1. Como los vimos anteriormente que los contratos se
dividen en cuatro clases, segun que se formen; re,
verbis, litteris y solo consensu.

2. Contratos de derecho escrito: son los que se deriban del
derecho romano y ofrecen un caracter riguroso. Tales
como el mutum, contrato litteris, la estipulacién tiene por
sancion la condictio. Para apreciar la medida exacta de
la obligacibn que de ellos nace, el juez debe de
atenerse a la letra misma del contrato y no puede
ihspirarse en ninguna consideracidon de equidad.

3. Contratos unilaterales: engendran obligaciones solo
para una de las partes, siendo estos de derecho escrito.

4. Contratos sinalagmaticos. obligaciones para todas las
partes contratantes y a su vez se subdividen en;

4.1 Contratos sinalagmaticos perfectos: todas las
partes estan inmediatamente obligadas desde
gue se forma el contrato

4.2 Contrato sinalagmatico imperfecto: de origen
solo un lado esta obligado pero con
posterioridad puede surgir obligacion del otro
lado.

5. Contrato seglin el uso a que se destine: existen dos
tipos, primero los que sirven para realizar operaciones

4



determinadas y cuya naturaleza esta debidamente
indicada por el nombre del mismo contrato, y los que en
su nombre no significa ninguna operacién especial.

f) De los elementos generales de los contratos

1. El consentimiento de las partes; el consentimiento es el
acuerdo de dos o varias personas que se entienden
para producir un efecto juridico determinado; es este
acuerdo el que forma la conveccion base de todo
contrato. Es preciso, ademas que el consentimiento sea
real.

Ahora bien; los romanos consideran con razén que el
ermor es exclusivo del consentimiento en los casos
siguientes:
11 Cuando las partes se engafian sobre Ia
naturaleza del contrato.
1.2 Cuando las partes no se entienden sobre el
objeto mismo del contrato.

Por otra parte puede suceder que las partes
estén de acuerdo en el objeto pero una de las
partes se engafia sobre las cualidades
esenciales de una cosa y se encuentra en error
en la sustancia, presentandose asi ciertos
vicios que no permiten que la voluntad sea
expresada libre y espontaneamente siendo
estos vicios el dolo y la violencia.



1.3

El dolo: manejos fraudulentos empleados para
engafar a una persona y para determinarla a
da su consentimiento en un acto Juridico.

1.4 La violencia: actos de fuerza material o moral,

que de ordinario hace impresiobn en una
persona razonable, y que inspiran a la que es
objeto de ella un temor suficiente para obligarla
a dar su conocimiento.

2. La capacidad: para que sea valido el contrato es

necesario

que sea hecho por personas capaces.

En este apartado nos hace mencién el derecho

romano de las incapacidades generales y nos dicen que

algunas alcanzan a las personas libres, y tienen por

causa, lo mas frecuente la proteccion del incapaz, son

las que derivan de la falta de edad, de la prodigalidad,

del sexo y de los esclavos.

2.1 Incapacidad que resulta de la falta de edad: el

2.2

derecho romano declara incapaz al impuber.
Hace menciébn que esta sometido a la patria
potestad paterna. Porque aun teniendo
voluntad no puede apreciar debidamente un
contrato

De los menores de veinticinco afios; durante
muchos tiempo el derecho romano considero
capaz completamente al hombre que llegaba a
la pubertad, solo durante el periodo de

6



21

2.2

2.3

Dioclesiano se tenia por incapaces a aquellos
que tenian curadores Permanentes,
extendiéndose esta incapacidad a la mujer
menor de veinticinco afnos que tenia curador
permanente.

Incapacidad del prodigio: también se considero
incapaz a la persona que dilapidaba locamente
su patrimonio, por una parte por interés de sus
herederos y por la otra para que se protegiera
asi mismo de las seducciones

Incapacidad resultante del sexo: en el derecho
romano se considera incapaz como resultado
de su sexo por que la consideran
presuntamente ligera y debil.

Incapacidad del esclavo: en el derecho civil
consideraba incapaz al esclavo de contratar y
de obligarse civimente como acreedor o
deudor, por ser considerado este parte del
patrimonio del duefo.

3. Objeto valido: el derecho romano nos dice que en todos

los contratos que aunque este formado por el acuerdo

de personas capaces, para que tenga valor debe reunir

el objeto de varios caracteres:

3.1

Debe ser posible: nos menciona que es
necesario que el objeto sea posible en sentido
fisico y juridico, es necesario que la obligacién
pueda originarse.



3.2 Debe ser licito

3.3 Debe constituir para el acreedor una ventaja
apreciable en dinero.

3.4 Debe estar perfectamente determinado en su
individualidad.

g) De las obligaciones nacidas quasi ex contrato

Segun los romanos tenian un criterio que cuando las
obligaciones son generadas por una manifestacion unilateral
de la voluntad o derivadas de hechos licitos o por relaciones
independientes de los hechos del hombre y que no emanan ni
de un contrato ni de un delito, nos encontramos frente a un
quasi ex contrato.

A continuacién veremos algunos de los principales,
segun la legislaciéon romana, de los cuales aln guardan gran
similitud con las figuras que encontramos reguladas en el
codigo civil:

1. La gestion de negocios: en el derecho romano nos
menciona los antecedentes de esta figura juridica en
donde encontramos que hay gestibn de negocios
cuando una persona administra voluntariamente los
bienes de otra sin habérselo encargado esta.

2. De la obligacién fundada sobre un enriquecimiento sin
causa; segun el derecho romano esta obligacidén esta
sancionada por una condictio, cuyo nombre es variable
deacuerdo al caso



h) De las obligaciones nacidas ex delito:

En el derecho romano se consideran l1os hechos ilicitos

como una fuente de la obligacién civil; mientras que en el

derecho clasico, la obligacion nacida del delito tiene por

objeto el pago de una pena pecuniaria que solo es en algunas

veces el

equivalente del perjuicio causado, pero con

frecuencia le es menor y enriquece al demandante.

i) Otras clasificaciones de las fuentes de las obligaciones.

1. La doctrina Francesa

11

1.2

1.3

Clasificacidon dualista de Planiol; Este autor
manifiesta que las obligaciones solo se pueden
generar por la ley o el contrato.

Clasificacion de Bonecase: Para este autor
cuando la ley es puesta en movimiento por un
acto juridico o por un hecho juridico, es la unica
fuente de obligaciones.

Clasificacién de Colin y Capitant. califican en
cinco las fuentes de las obligaciones, el
contrato, la promesa unilateral, los actos ilicitos,
el enriquecimiento injusto y la gestion de
negocios.



2. La legislacidén vigente: el Codigo Civil Vigente para el
estado de Nuevo Ledn sefala cinco fuentes de las

Obligaciones;
2.1 Los contratos
2.2 Ladeclaracion unilateral de la voluntad
2.3 El enriquecimiento ilegitimo
2.4 La gestidn de negocios
2.5 La obligacion que nace de los actos ilicitos.
ll EL CONTRATO
A) DEFINICION;

a) Rafael Rojina Villegas lo define como un acuerdo de

voluntades para crear o transmitir derechos y obligaciones; es
una especie dentro del genero de los convenios.

b) La doctrina francesa de Colin y Capitant lo define asi; el
contrato o convenio es un acuerdo de dos o varias voluntades
en vista de producir efectos juridicos.

¢) Sergio T. Azuela Reyes lo define; como el acuerdo de dos o

mas personas para crear o transferir derechos y obligaciones.

10



d) El cédigo civil vigente en el Estado nos da la siguiente
definicion; articulo 1689.- Convenio es el acuerdo de dos o
mas personas para crear, transferir, modificar, 0 exigir
obligaciones. Articulo 1690.- Los convenios que producen o
fransfieren las Obligaciones o derechos toman el nombre de
Contratos.’

B) CONCEPTO:

Los contratos son las fuentes mas importantes de las
obligaciones. Su estudio tiene interés desde diversos puntos
de vista, maxime, cuando cada dia, y casi sin darnos cuenta
los estamos celebrando; la compra de un refresco, el alquiler
de un carro, el préstamo de algian objeto. Por lo que podemos
darnos cuenta que en cada momento realizamos
convecciones que sin percatarnos tienen la finalidad de
producir, crear, modificar 0 extinguir un derecho, pudiendo
apreciar que estas comunes convecciones forman el genero
cuya especie es el contrato.

C) ELEMENTOS DEL CONTRATO

1) Cadigo Civil Vigente para el estado de Nuevo Lebn

11



Como lo sefiala la doctrina y la legislaciéon vigente el

contrato requiere dos clases de elementos los esenciales y
los de validez.

a) Elementos esenciales

En el Codigo Civil vigente para el Estado de Nuevo Leén
se hace una clasificacidn de estos dos elementos, en los
numerales 1691 y 1692, los cuales dicen;

Articulo 1691.- Para la existencia del contrato se requiere:

I.- Consentimiento;

I1.- Objeto?

La falta de uno de estos elementos genera la inexistencia
juridica; adicionalmente y como lo comenta Ernesto Gutiérrez
Gonzalez en su libro Derecho de las Obligaciones que
aunque no se incluye en el concepto de la ley;, se tiene:
Excepcionalmente la Solemnidad, que como se vera es una
forma elevada al rango de elemento de existencia.

Es importante sefialar que los vicios en el consentimiento y

la incapacidad juridica genera la inexistencia imperfecta del
contrato.

12



1. El consentimiento es elemento esencial del contrato.
Consiste en el acuerdo de voluntades dos o0 mas, siendo
necesario que estas voluntades tengan una
manifestacidon exterior, Rojina Villegas lo define como el
acuerdo de dos 0 mas voluntades que tiene por objeto la
creacion o transmisibn de derechos y obligaciones,
mientras que Ernesto Gutiérrez y Gonzalez plantea que
el consentimiento esta compuesto de dos elementos
que son la oferta y la aceptacién, en la cual
independientemente de quien hubiese realizado la oferta
tiene que manifestar la aceptacion.

2. El Objeto, puede ser una cosa O un servicio, este
vocablo tiene tres propdsitos de la materia contractual.

21 El objeto directo del contrato, que es el crear
derechos y obligaciones.

2.2 Objeto indirecto: es la conducta que debe
cumplir el deudor, la cual puede ser:

° Dar
° Hacer
° No hacer

3. Se considera también objeto del contrato, la cosa
material que la persona deba entregar. “La cual debe de
existir en la naturaleza, ser determinada o poderse
determinar en un momento dado y estar en el comercio,
es decir que debe ser posible y licita.

Requisitos que debe de satisfacer el objeto cosa del
contrato:

2) Cédigo Penal para el Estado de Nuevo Ledn 13



31 La cosa objeto del contrato debe existir en la
naturaleza.

Una cosa para que pueda ser objeto de un
contrato debe existir en la naturaleza o debe
ser susceptible de existir.

3.2 La cosa objeto del contrato debe ser

determinada o determinable en cuanto a su
especie.
Al momento en que se hace una propuesta, el
oferente debe explicar con exactitud cual e la
cosa que desea forme el objeto del contrato,
esto es, debe determinar cual es el objeto de la
convecino.

3.3 La cosa que se quiere sea objeto del contrato
debe estar dentro del comercio, y si no lo esta,
tampoco podra existir.

4. La solemnidad: es un excepcional elemento que en
algunos contratos la legislacion lo establece. Algunos
autores como Ernesto Gutiérrez y Gonzalez nos dicen
que la solemnidad es el conjunto de elementos de
caracter exterior, sensibles, que rodean o cubren a la
voluntad de los que contratan, y que la ley exige para la
existencia del acto, y cita como ejemplo el contrato de
Matrimonio, el cual para que sea legalmente valido es
necesario que se perfeccione con la solemnidad, por
otra parte Sergio T. Azuela Reyes sefala que en el
derecho mexicano no existen contratos solemnes
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aunque si actos juridicos solemnes como lo es el
llamado contrato de matrimonio.

Mas sin embargo la legislacion Civil vigente en el estado
no establece la solemnidad como requisito para la
existencia dentro de los contratos.

Articulo.- 1691 Para la existencia del contrato se
requiere:

I.- Consentimiento.
/.- Objeto que pueda ser materia del contrato.

Por lo anterior cuando en algun contrato se omitan
cualquiera de los requisitos esenciales para su validez
produce el efecto juridico de que el contrato pueda se
considerado invalido y asi el cédigo civil, establece el
que un contrato pueda ser invalido:®

Articulo.- 1692 El contrato puede ser invalido:

l.- Por incapacidad legal de las partes o0 de una de ellas.
I1.- Por vicios del consentimiento.

Ill.- Por que su objeto, su motivo sean ilicitos o su fin
sean ilicitos.

IV.- Por que el consentimiento no se haya manifestado
en la forma que la ley establece.*

O bien el contrato puede ser inexistente toda vez que
segun;

3) Codigo Civil para el estado de Nuevo Leén
4) Cédigo Civil para el estado de Nuevo Leén

15



Articulo.- 2118 El acto juridico es inexistente por la
falta de consentimiento o de objeto que pueda ser
materia del, no producira efecto legal alguno. No es
susceptible de valer por confirmacién, ni por
prescripcion, su inexistencia puede invocarse por otro
interesado.®

b) Elementos de validez

1. La Forma: En términos generales, los contratos no
necesita una forma especial para existir En los
contratos civiles cada uno se obliga en la manera y en
los términos que aparezca que quiso obligarse, sin que
para la validez del contrato se requieran formalidades
determinadas. Cuando la ley exige determinada forma
para un contrato, mientras este no revista esta forma no
sera valido, pero si la voluntad de las partes para
celebrarlo consta de manera fehaciente, cualquiera de
ellas puede exigir que se de al contrato la forma legal.
Ernesto Gutiérrez y Gonzalez nos dice que la forma la
podemos entender como la manera en que debe
externarse y o plasmarse la voluntad de los que
contratan, conforme lo disponga o permita la ley.

Formas en que puede exteriorizarse la voluntad:
1.1 Expresa: Es cuando la voluntad se expresa
verbalmente, por escrito o0 por signos
inequivocos.

5) Cadigo Civil para el Estado de Nuevo Ledn 16



1.2 Tacita: Es cuando la voluntad resulta de
hechos o actos que la presupongan o autoricen
presuponeria.

1.3 Silencio: Surte efecto de forma cuando la ley le
confiere la abstencion total de la manifestacion.

La legislacion Civil vigente en sus numerales siguientes
sefala:

Articulo.- 1729 En los contratfos civiles, cada uno se
obliga, en la manera y los términos que aparezca que
quiso obligarse, sin que para la validez del contrato se
requieran formalidades determinadas, fuera de los caos
expresamente designados por la ley.®
Articulo.- 1730 Cuando ia ley exija determinada forma
para un contrato, mientras que este no revista esa forma
no sera valido, salvo disposicién en contrario; pero si la
voluntad de las partes para celebrarlo consta de manera
fehaciente, cualquiera de ellas puede exigir que se de al
contrato forma legal.”

2. La capacidad y Representacidn: Son capaces para
celebrar contratos todas las personas no exceptuadas
por la ley. El que es habil para contratar, puede hacerlo
por si 0 por otro medio legalmente autorizado. A esto se
llama representacion. Ninguna persona puede contratar
en nombre de otro sin estar autorizada por aquella o por
la ley. Los contratos celebrados a nombre de otro por
quien no a sido legitimo representante son nulos, a no

6) Cédigo Civil para el estado de Nuevo Ledn 17
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ser que la persona a cuyo nombre fueron celebrados los
ratifique antes de que se retracen por la otra parte.

Para que un contrato sea valido es preciso que esté
hecho entre capaces. No debe confundirse la
incapacidad con la imposibilidad de consentir. La
capacidad es la regla y la incapacidad es la excepcion, y
no existe sino en la medida en que es pronunciada por
el derecho, hay incapacidades especiales en ciertos
contratos, y una de las mas generales es: las que
derivan de la falta de edad, esto es que el impubero
salido de la infancia o sometido a la potestad paterna.
En todo caso tiene una voluntad pero no puede casi
apreciar las consecuencias del contrato.

Capitant sefiala que la capacidad juridica es la aptitud
para ser sujeto de derechos y hacerlos valer y medicion
de las dos especies de capacidad o mas bien de dos
grados de la capacidad.

2.1 Esta puede ser capacidad de goce que viene
siendo [a aptitud juridica para ser sujeto de
derechos y deberes.

En nuestro derecho Mexicano existen
especiales casos de la incapacidad de goce
para

1.- Corporaciones religiosas y ministros de
los cultos

2.- Instituciones de beneficencia

3.- Sociedades comerciales por acciones
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4.- Los extranjeros

5.- Personas fisicas por sentencia judicial
civil o penal.

2.2 Y existe también la capacidad de ejercicio, la
cual es la aptitud de ejercitar los derechos y
para asumir deberes juridicos.

Nuestra legislacién civil establece Ilo
siguiente:

Articulo.- 1695 Son habiles para confratar
todas las personas no exceptuadas por la ley.®

Articulo.- 450 Tienen incapacidad natural
y legal

l.- Los menores de edad

Il.- Los mayores de edad, con incapacidad o
discapacidad originada por enfermedades o
deficiencias persistentes de caracter fisico o
psicolégico o sensorial, que les Iimpida
gobernarse por si mismos o0 no puedan
manifestar su voluntad por algtin medio.

lll.- Los sordomudos que no saben leer y
escribir,

IV.- Los ebrios consuetudinarios y los que
habitualmente hacen uso inmoderado de
drogas.’®

Mientras que la representacion segun
Ernesto Gutiérrez y Gonzalez dice; es el medio
que determina la ley o0 que dispone una
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persona capaz, para obtener, utilizando Ia
voluntad de otra persona capaz, l10s mismos
efectos juridicos que si hubiera actuado el
capaz, o validamente un incapaz. Lo cual lo
sefiala nuestra legislacién civil vigente en los
siguientes Articulos;

Articulo.- 1697 EI que es habil para
contratar, puede hacerlo por si 0 por medio de
otro legalmente autorizado.’®

Articulo.- 1698 Ninguno puede contratar a
nombre de otro sin estar autorizado por él o por
la ley."

La representacion puede ser de dos tipos:
2.2.1.- La voluntaria

Es la que se verifica cuando una persona
capaz encomienda a otra también capaz que
acepta, la relacion de un determinado o
indeterminado numero de actos juridicos. El
que encomienda recibe el nombre de

“representado” y el que acepta el encargo
“representante”.

2.2.2 - La otorgada por la ley;

Esta ultima puede

2.2.2.1 La representacidn de incapaces; se
realiza cuando la ley faculta a una persona
capaz para verificar actos juridicos por nombre

10) Codigo Civil para el Estado de Nuevo Leén
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y cuenta de otra, que por disposicion de la
ley tiene incapacidad de ejercicio, y entonces
las conductas que realiza aquella, surte efecto
en el patrimonio o persona del incapaz. Al
capaz se le designa “representante” y al
incapaz “representado”.

2.2.2.2.- Representacién otorgada por la ley
de capaces.

Se da cuando la ley imputa
obligatoriamente a un capaz, la consecuencia
de un acto realizado por otra persona capaz
para evitarle un dano y fundado en una idea de
solidaridad social.

3. La ausencia de vicios: el consentimiento de las partes

debe de ser puro, es decir exento de vicios, no haber

sido presentado mediante violencia, sorprendido por

dolo por error, pues tales vicios, aunque permiten de

hecho la existencia del contrato, lo hacen anulable:

Es lo referente a que no exista dolo, violencia o mala fe;

3.1

Dolo; se entiende por dolo los manejos
fraudulentos empleados para engafar a una
persona y para determinarla a dar su
consentimiento en un acto juridico. En materia
de un contrato, es preciso distinguir si esos
manejos vienen de una de las partes o de un
tercero. La cual define nuestra legislacion civil
vigente en su numeral siguiente:
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3.2

3.3

Articulo.- 1712 Se entiende por dolo en
los contratos, cualquier sugestion o artificio que
se emplee para inducir error o mantener en el a
alguno de los contratantes;, y por mala fe, la
disminucién del error de una vez conocido.'

El dolo puede ser principal o incidental, es
principal cuando ha tenido por efecto
determinar a un contratante a contratar, sin el
cual no habria contratado, y dolo incidental o
accidental, el que no ha tenido ese efecto,
aunque ha podido determinar a un contratante
a aceptar condiciones mas desventajosas que
las que hubiera aceptado sin el dolo.

Mala fe: Segun el maestro Manuel Bejarano
Sanchez, clasifica esta como la actitud pasiva
del contratante que, habiendo advertido el error
en que se encuentra la otra parte, se abstiene
de alertarlo sobre dicho error, lo disimula y se
aprovecha de el. Habiendo sido definida en
apartado anterior por nuestra legislacion civil
vigente.

Violencia; consiste en actos de fuerza material
o moral, que de ordinario hacen impresion en
una persona razonable, y que inspira a la que
es sujeto de ella un temor suficiente para
obligarla a dar su consentimiento. Lo mismo
que el dolo no impide que el contrato sea
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civimente valido, por que el acuerdo de las
partes existe. La persona que a cedido por
temor podia elegir entre dos partidos: soportar
la violencia o consentir el acto que se le ha
querido imponer. La accidén y excepcion de la
violencia se distingue den del dolo por una
diferencia esencial, esta es que la parte cuyo
su consentimiento ha sido viciado puede usar
de ello contra la otra parte contratante, auque
la violencia emane de un tercero. Esta solucién
se justifica por que la violencia lleva a la
libertad del consentimiento un alcance mas
grave que el dolo y por que la persona que ha
sido victima de ella tiene necesidad de mas
proteccion.

Ernesto Gutiérrez y Gonzalez da su concepto y
nos dice que la violencia es el medio que
origina por sufrir un dafio personal, 0 que lo
sufran personas o cosas que se tienen en alta
estima y se llevan a dar la voluntad de realizar
un acto juridico.

De Gaspesr nos dice que la violencia,
empleada esta palabra es un sentido genérico,
comprensivo de las especies que las escuelas
llaman Fuerza, miedo o intimidacién, es toda
coaccién grave, irresistible o injusta, ejercida

12) Cédigo Civil para el Estado de Nuevo Ledn
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sobre una persona responsable con el objeto
de determinarla, contra su voluntad a aceptar
una obligacién o0 a cumplir una prestacion dada.
Nuestra legislacién civil vigente contempla este
vicio dentro de los numerales:

Articulo.- 1715 Es nulo el contrato celebrado
por violencia, ya provenga esta de alguno de
los contratantes, ya de un tercero, interesado o
no en el contrato.”

Articulo.- 1716 Hay violencia cuando se emplea
fuerza fisica 0 amenazas que importen peligro
de perder la vida, la libertad, la salud, o una
parte considerable de bienes del contratante,
de su conyuge, de sus ascendientes, de sus
descendientes o parientes colaterales dentro
del segundo grado™.

Lo anterior ya que la voluntad es el elemento
fundamental del acto juridico y debe de ser
cierta y libre; debe de ser el resultado de una
determinacién real y espontanea. Si la decision
proviene de creencias equivocadas, ha sido
obtenida de o manteniendo por engafios 0 a
sido arrancado con amenazas entonces es una
voluntad viciada que anula el contrato.

13) Cédigo Civil para el Estado de Nuevo Leén
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4. Licitud en el motivo o fin: Para que el contrato sea
valido, es indispensable, que, tanto a lo que se obligo el
deudor, como el por que de su proceder sean licitos, es
decir, que no sean contrarios a lo dispuesto por las
leyes de interés ptublico. Se encuentra regulado en
nuestra legislacion civil en el numeral 1692 dentro de
su fraccién lll, el cual fue citado anteriormente.

lll.- EL MATRIMONIO

A) HISTORIA DEL MATRIMONIO:

a) Promiscuidad Primitiva:. Es la que existidé en las
comunidades primitivas, la cual impedia determinar la
paternidad, y por lo tanto, la organizacion social de la familia
se regulo siempre en relacién con la madre, los hijos seguian
la condicidn juridica y social de aquella, dandose asi lugar al
matriarcado.

b) Matrimonio por grupos: aunque todavia existe una gran
promiscuidad, en cierta forma es mas relativa, por que los
miembros de una tribu se consideraban hermanos entre si vy,
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por ello no podian contraer matrimonio con las mujeres del
propio clan.

¢) Matrimonio por rapto: esta etapa del matrimonio es a
consecuencia de las guerras que se suscitaban en esos
tiempos, donde la mujer era considerada como parte del botin
de guerra y por lo tanto los que vencian en la guerra adquirian
a las mujeres que lograban arrebatar en propiedad, de la
misma manera que se apropiaban de bienes y animales.

d) Matrimonio por compra: es donde por primera vez se tiene
registro de que se establece la monogamia, pues derivado de
la operacidn contractual de la figura de la compraventa el
marido adquiere un derecho de propiedad sobre la mujer.

e) Matrimonio consensual: es aquel en el que se presenta una
manifestacion libre de voluntades entre hombre y mujer, que

se unen para constituir un estado permanente de vida y
perpetuar la especie. |

B) CONCEPTO

Concepto Legal segun el Cdédigo Civil Vigente en el Estado:

Articulo.-147 El Matrimonio es la union legitima de un solo
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hombre y una sola mujer para procurar su ayuda mutua,
guardarse fidelidad, perpetuar la especie y crear entre ellos
una comunidad de vida permanente.

Cualquier condicion contraria a estos fines se tendra por no
puesta, lo anterior de conformidad con lo establecido con el
numeral 182 de la Legislacién Sustantiva Civil Vigente en el
Estado.’

C) ELEMENTOS

De la definicidn antes mencionada, podemos encontrar
fos elementos del matrimonio, que son:

a) Una unién legitima, es decir, que sea conforme a derecho,
con las formalidades que la misma ley sefala para su unién
entre ambos;

b) Que dicha unién sea de un solo hombre y una sola mujer,
significa que no puede existir el matrimonio entre dos
hombres o dos mujeres o entre un hombre y dos mujeres o
viceversa;

c) La obligacién que constrifie en la procuracién de ayuda
mutua, como el auxilio en vida diaria y en los diferentes
momentos dificiles que se presentan y ademas la buena
convivencia entre ambos;

1) Codigo Civil para el Estado de Nuevo Le6n
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d) La fidelidad, de tal forma que ninguno de los cényuges tiene
la facultad o derecho de mantener una relacién sexual o de
afecto con otra persona distinta a su cényuge;

e) Perpetuar la especie, que significa que pueden tener el
namero de hijos que deseen y el espacio entre ellos sera a su
criterio y decision;

f) Crear una comunidad permanente de vida, la unién es por
tiempo indeterminado que solo podra separarlo la falta de
alguno de los conyuges por la muerte, siendo el nucleo
familiar que debe de crear armonia y mantener disciplina que
inculque la formaciéon de buenos ciudadanos capaces de
valerse por si mismos debido a los valores adquiridos desde
la nifez proporcionados por sus padres.

D) ORIGEN DE LA PALABRA MATRIMONIO

Es de origen latino y deriva de la unién matris (madre) y
monium (carga o gravamen), lo que refleja que las cargas
mas pesadas del mismo recaen sobre la madre.

E) DIFERENTES CONCEPCIONES
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a) Concepcion contractual canoénica: Para el derecho
candnico el acto de celebracion del matrimonio es a la vez un
sacramento y compromiso o contrato con Dios, del cual
derivan efectos determinados por la naturaleza y que no
pueden ser alterados por los contrayentes ni por la autoridad
social ya que debe de ser perpetuo e indisoluble.

b) Concepcién contractual civil: La concepcién del matrimonio
como contrato de derecho civil constituye sus bases durante
la revolucién francesa, donde se considera al matrimonio
como un mero contrato civil estando en pugna con los Juristas
del siglo XIX y en muchos de nuestro siglo. Al decir que el
matrimonio es un acuerdo de voluntades definimos un
contrato y es por esto que se dice que el matrimonio es un
contrato

F) ETAPAS

a) Etapa prematrimonial.- Conocida generalmente como
noviazgo, esta etapa se encuentra prevista en la regulacidn
de los esponsales o sea el compromiso de celebrar
matrimonio a futuro. En este periodo no existen obligaciones
entre ambos por lo que libremente pueden poner fin.
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b) La celebracion propia del acto.- Del cual debe considerarse
como el momento del nacimiento del acto juridico. Para su
existencia y validez se requiere de diferentes manifestaciones
de voluntad; la de los contrayentes la del juez del registro civil
y en caso de menores de edad la de sus padres o tutores.

c) La etapa del estado matrimonial.- Es esta una situacion
juridica general y permanente que puede darse la
denominacion de institucidén creadora constante de derechos
y deberes y que es aplicada a los conyuges, parientes y
descendientes. A esta etapa del matrimonio se pone fin con el
divorcio 0 con la muerte de cualquier cényuge.

G) REQUISITOS PARA CONTRAER MATRIMONIO

Los requisitos indispensables que deben cubrirse para la

celebracion del matrimonio son: requisitos de forma y requisitos
de fondo.

a) Los requisitos de fondo son aquellas caracteristicas que
afectan a los sujetos o a las circunstancias de las que

depende la posibilidad de un matrimonio valido como
son:
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1. Diferencia de sexo

2. Pubertad legal ( edad minima que fija el cddigo para
poder celebrar matrimonio considerando que ya se tiene
aptitud fisica para la procreacion)

3. Consentimiento de los consortes

4. Autorizacién familiar ( solo se requiere la autorizaciéon de
los sujetos que ejercen la patria potestad o la tutela para
menores de 18 afios como padres, abuelos, tutor, juez
de lo familiar etc.)

5. Ausencia de impedimentos ( toda prohibicién por la ley
para la celebracion del matrimonio) segun el articulo 156
del cédigo civil de estado:

l.- Falta de edad requerida por la ley, cuando haya sido
dispensada.

Il.- Falta de consentimiento del que o los que ejerzan la
patria potestad, del tutor o del juez, en sus respectivos
casos

lll.- Parentesco de consanguinidad legitima o natural,
sin limitacién de grado o en linea recta, ascendiente o
descendiente. En linea colateral igual, el impedimento
se extiende a los hermanos y medios hermanos. En lo
colateral desigual, el impedimento se extiende
solamente a los tios y sobrinos siempre que estén en el
tercer grado y que no hayan obtenido dispensa.

IV.- El parentesco de afinidad en linea recta sin
limitacién alguna
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V.- El adulterio habido entre las personas que pretendan
contraer matrimonio cuando ese adulterio haya sido
judicialmente comprobado.

VI.- El atentado contra la vida de los casados para
contraer matrimonio con el que quede libre

Vil.- La fuerza o miedo graves. En caso de rapto
subsiste el impedimento entre el raptor y la raptada
mientras esta sea restituida a lugar seguro donde
libremente pueda manifestar su voluntad

Vill.- La embriaguez habitual, la morfinomania, la
eteromania y el uso indebido y persistente de las demas
drogas enervantes. La impotencia incurable para la
cupula cuando no sea causa de la edad, o cuando sea
consentida expresamente por los contrayentes; y las
enfermedades cronicas incurables que  sean,
contagiosas o hereditarias

IX.- La incapacidad declarada en juicio de interdiccion
X.- El matrimonio subsiste con persona distinta de
aquella con quien se pretenda contraer. De estos
impedimentos solo son dispensables la falia de edad y
el parentesco de consanguinidad en linea colateral
desigual.?

b) Requisitos de forma para la celebraciéon del matrimonio

Estos requisitos se dividen en: previos a la celebracion
y propios a la celebracién

2)Cédigo Civil para el Estado de Nuevo Ledn 39



1. Los tramites previos a la celebracion del matrimonio
insisten basicamente en satisfacer los requisitos que
atanen a la solicitud de que los interesados deben
presentar ante el juez del registro civil, donde deben
manifestar sus nombre, edades domicilios, ocupaciones,
asi como la de sus padres, deben manifestar que no
tienen impedimento para casarse y es su voluntad
unirse en matrimonio.

A la solicitud deberan acompafar los siguientes
documentos:

. Acta de nacimiento o dictamen medico que
compruebe la edad minima para contraer matrimonio.
ll.- Constancia de que los padres, tutores o autoridades
autoricen el matrimonio

lll.- Declaracion de dos testigos a quienes les consta
que no tienen impedimento para celebrar nupcias.

IV.- Certificado medico prenupcial en el que consta que
no tienen ninguna enfermedad que sea obstaculo para
el matrimonio.

V.- Convenio sobre los bienes de los futuros esposos.
VI.- Comprobando de disolucion de un matrimonio
anterior si lo hubo.

VIl.- Certificado de dispensa si es que existié elemento
dispensable.

2. Propios de la celebracién ya que esta rodeada de

formalidades:
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I.- El lugar, dia y hora para la celebracién del acto del
matrimonio deberan de estar previamente senalados y
deberan de estar presentes ante el juez de registro civil:
e Los pretendientes

e Dos testigos de identidad para hacer notar que los
pretendientes son quienes ellos dicen ser.

e Los padres o tutores si se trata de matrimonio entre
menores.

Il.- Previa identificacion de las firmas de los
contrayentes, el juez:

e Leera en voz alta si 10s contrayentes son las mismas
a las que se refiere la solicitud.

e Preguntara a cada contrayente si es su voluntad
unirse en matrimonio.

e En caso afirmativo declarara a los contrayente
casados en el nombre de la ley de los hombres.

lll.- El juez posteriormente:

e Procedera de inmediato a la redaccién del acta en las
formas especiales que foliados y por triplicado haran
constar las formalidades verbales anteriores.

o Firmara el acta con los contrayentes, los testigos, y
los padres o tutores en su caso.

e Imprimira la hulla de los contrayentes.

o Entregara de inmediato una de las copias del acta a
los ahora esposos.
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H) EFECTOS JURIDICOS

Una vez contraido el matrimonio los nuevos esposos
adquieren consecuentemente una serie de derechos vy
deberes propios del mismo efecto resultado del mismo vinculo

que los une.

Los efectos juridicos del matrimonio se determinan desde
tres puntos de vista:
a) Entre consortes
b) En relacion con sus hijos

¢) En relacion con los bienes

a) Efectos entre consortes

1. El derecho a exigir vida en comin, con su
correlativo de cohabitar.

El articulo 162 del codigo civil del Estado de
Nuevo Leon dispone:

Los conyuges deben vivir juntos en el domicilio
conyugal que de comun acuerdo establezcan. Se
entiende por domicilio conyugal el lugar en el que los
conyuges residan habitualmente con facultades de
disposicidn y gobierno propios, y de donde se den las

condiciones para que se cumplan las obligaciones
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inherentes al matrimonio y a los hijos. Se presume el
coman acuerdo de los conyuges cuando se dan los
supuestos del parrafo anterior por mas de tres meses
consecutivos sin que exista oposicibn expresa de
alguno de ellos.

El anterior efecto es sin lugar a dudas el principal
de todos los efectos, ya que solo a través de este,
puede existir la posibilidad fisica y espiritual de cumplir
los fines del matrimonio.

Asi también, no solo es el hecho de vivir juntos,
sino que debe de ser en el domicilio conyugal que de
comun acuerdo hayan establecido, a lo cual el Cédigo
Civil hace énfasis en la palabra “deben”, que involucra
una obligacidén; aunque esto no conlleva a que si no
existiere este, alguno de los cbényuges tendrian
facultades para solicitar el divorcio bajo este supuesto.

Ahora bien, por hacernos sabedores a lo que el
codigo civil contiene respecto a lo que es el domicilio
conyugal, tenemos que no existe tal si los consortes
establecen el domicilio de uno de sus padres, familiares
0 amigos para residir ya que no pueden ni tienen poder
de disponer y tampoco gobierno propio y por tal
supuesto no establecieron domicilio conyugal segun la
ley.

. El derecho a la relacion sexual, con el debito carnal

correspondiente:
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Al respecto tenemos que no solo se trata de dar
satisfaccion a una necesidad fisiolégica, ya que con la
obligacién de cohabitar se vincula el débito conyugal, es
decir el deber de prestarse a las relaciones sexuales
con el otro conyuge, puesto que ellas son uno de los
fines de la unidn, tal y como lo establecen los numerales
147 y 162 del Cédigo Civil vigente en el Estado.

El articulo 147 define al matrimonio diciendo:

El matrimonio es la unién legitima de un solo hombre y
una sola mujer, para procurar su ayuda mutua,
guardarse fidelidad, perpetuar la especie y crear entre
ellos una comunidad de vida permanente.

Cualquier condicién contraria a estos fines se tendra por
no puesta.’

El articulo 162 del Cédigo Civil en mencién dice:

Cada cényuge esta obligado a contribuir por su parte a
los fines del matrimonio.*

Los conyuges tienen derecho a decidir de comun
acuerdo y de manera libre, responsable e informada
sobre el numero y el espacio de sus hijos.

En tales fines esta el de perpetuar la especie, para los
cuales es necesario el ayuntamiento carnal entre
ambos.

Ahora bien, desde el punto de vista juridico, el deber
de “debito carnal” esta sancionado juridicamente, ya

que la negativa injustificada de un cényuge en cumplir

3) Codigo Civil para el estado de Nuevo Leén
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con la obligacién implica una injuria grave que llega a
ser una causal de divorcio regulada por el articulo 267
fraccion Xl

Por otra parte tenemos que si una persona es

impotente sexual de caracter incurable, encuadra
precisamente en lo dispuesto en el articulo 156 fraccién
VIl del Cédigo Civii que a la letra dice: Son
impedimentos para celebrar el matrimonio:
Fraccién V.- La embriaguez habitual, la morfinomanita,
la heteronomania, y el uso indebido y persistente de las
demas drogas enervantes.’La impotencia incurable para
la copula”, la sifilis, la locura y las enfermedades
cronicas e incurables, que sean ademas contagiosas 0
hereditarias.’

Por lo anterior, toda persona que se encuentre en tal
supuesto, esta impedida para contraer matrimonio, ya
que en caso de no hacerlo asi, este acto podra ser
declarado nulo. Para intentar la accion de nulidad por
parte del conyuge sano es necesario es nhecesario que
el mismo lo haga dentro del termino de 60 dias de la
fecha en que se haya celebrado el matrimonio segtin lo
establecido en el articulo 246 del Cddigo Civil en
comento.

Ahora bien, si el impedimento sexual deviene

después de celebrado el matrimonio, lo mismo también

5) Cédigo Civil para el Estado de Nuevo Ledn
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es causal de divorcio y lo encontramos en el
ordenamiento civil en el numeral 267 que a la letra dice
en su fraccion VI:
Padecer sfifilis, tuberculosis, o0 cualquier otra
enfermedad crénica o incurable que sea ademas
contagiosa o hereditaria y la impotencia incurable que
sobrevenga después de celebrado el matrimonio.®

Por lo anterior se desprende que la ley exige el debito
carnal entre coényuges, por las razones de satisfacer una
necesidad fisioldgica y primordialmente para perpetuar
la especie.
3. El derecho a exigir fidelidad
El derecho a exigir fidelidad y la obligacién de llevarla a
cabo por ambos implica facultad concedida por la ley
para exigir se entre conyuges una conducta decorosa y
por tal excluye la posibilidad de que existan relaciones
de intimidad con persona o personas distintas que no
sea el conyuge.
El articulo 267 fraccion | del Codigo Civil menciona
como causales de divorcio el adulterio debidamente
probado por uno de los conyuges

De este articulo en mencion se deduce la obligacion
que tienen los conyuges de ser fieles entre ambos ya
que de no serlo asi por parte de uno de ellos y que este

supuesto se compruebe es una causal de divorcio.

8) Cddigo Civil para el Estado de Nuevo Leén
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4. El derecho y obligacion de exigir asistencia y ayuda
mutua.
Lo anterior podemos observarlo en lo dispuesto por el
articulo 147 del Cédigo Civil en el cual estipula que los
conyuges deben procurarse la ayuda mutua.

5. Obligacion de darse alimentos
Los conyuges deben de darse alimentos entre si, esto
se deduce del supuesto siguiente: cuando dos personas
siendo un hombre y una mujer deciden celebrar contrato
de matrimonio, esto los lleva a independizarse y no
depender de sus padres o familiares para establecerse
por separado, en el supuesto que cumplan con la
mayoria de edad vy al efecto se contraen derechos y
obligaciones por los cuales deben responder y en tal
situacién los alimentos son reciprocos tomando en
cuenta lo que significa alimentos en términos juridicos. ;
esto se establece en el articulo 301 del C.C. que a la
letra dice: la obligacion de dar alimentos es reciproca y

que el que los da tiene derecho a su vez de pedirlos.

b) Efectos con relacion a los hijos:

1. Para atribuirles la calidad de hijos legitimos a los
concebidos durante el mismo.

Lo anterior se encuentra regulado por el numeral
324:

Articulo 324: Se presumen hijos de los cényuges:
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l.- Los hijos nacidos después de ciento ochenta dias de
contados desde la celebracion del matrimonio.

Il.- Los hijos nacidos dentro de los 300 dias siguientes a
la disolucion del matrimonio, ya provenga reste de
nulidad del contrato, de muerte del marido o de divorcio.
Este término se contara en los casos de divorcio o
nulidad, desde que de hecho quedaron separados los
cényuges por orden judicial.®

Mas sin embargo el unico recurso contra la presuncion
de los hijos de los cényuges, la Unica prueba para
desconocerlos es que el marido pruebe que fue
fisicamente imposible tener acceso carnal con su mujer
en los primeros 120 dias de los 300 que han precedido
al nacimiento o que habiéndolo existan razones
biolégicas o fisioldgicas plenamente comprobadas que
imposibiliten la concepcion; una excepciéon al supuesto
establecido en la fraccién primera del articulo 324 son
las establecidas en el numeral 328 de la referida
legislacién sustantiva en mencién.

Articulo 328.-El marido no podra desconocer que es
padre del hijo nacido dentro de los 180 dias siguientes a
la celebracion del matrimonio:

l.- Si se probare que supo antes de casarse del
embarazo de su consorte.

9) Codigo Civil para ! Estado de Nuevo Le6n
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I1.- Si concurrido al levantamiento del acta de nacimiento
y que esta fue firmada por el, o cOontiene su declaracién
de que no sabia firmar.
lll.- Si ha reconocido por suyo al hijo de su mujer si el
hijo no fue capaz de vivir."

2. Legitimacion de los hijos naturales por subsecuente
matrimonio de sus padres.
En virtud de que nuestra sociedad existen una gran
cantidad de niflos que nacen fuera del matrimonio y
posterior a su nacimiento sus padres en algin momento
llegan a contraer nupcias entre ellos se les pude
considerar como hijos nacidos del matrimonio.
Articulo 354.- El matrimonio subsecuente de los padres
hace que se tengan como nacidos del matrimonio a los
hijos habidos antes de su celebracién.
Articulo 355.- para que el hijo goce del derecho que
procede, los padres deben reconocerio expresamente
antes de la celebracién del maftrimonio, o en el acto
mismo de celebrado, o durante el, haciendo en todo
caso el reconocimiento ambos padres, junta o
separadamente.’?

3. En cuanto a los derechos y obligaciones de la patria
potestad
Tenemos que en nuestra legislacion vigente se ejerce
por el padre y la madre conjuntamente sobre la persona

y los bienes de los hijos y a falta de estos correspondera

10) Cédigo Civil para el Estado de Nuevo Leon
11) Cddigo Civil para el Estado de Nuevo Ledn
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a los abuelos.

Articulo 412.- Los hijos menores de edad no
emancipados estan bajo la patria potestad mientras
exista alguno de los ascendientes que deban ejercerla
conforme la ley."

Articulo 413.- La patria potestad se ejerce sobre la
persona y los bienes de los hijos.™

Articulo 414.- La patria potestad se ejerce por el padre y
la madre conjuntamente, solamente por falta o
impedimento de estos correspondera a los abuelos, si
solo faltara alguna de las dos persona a quien
corresponde ejercer la patria potestad, la que quede
continuara en el ejercicio de este derecho.”

Articulo 414 bis .- La madre tendra en todos los casos
fieque no viva con el padre de los hijos, el derecho
preferente de mantener a su cuidado a los que fueran
menores de 7 afios, a menos que se dedicara a la
prostitucién, lenocidio o que hubiera contraido el habito
de embriagarse, tuviera alguna enfermedad contagiosa
o por su conducta antisocial ofreciera peligro grave para
la salud o moralidad de sus hijos."®

Articulo 425.- los que ejercen las patria potestad son los
legitimos representantes de los que estan bajo de ellas,
y tienen la administracion legal de los bienes que les

pertenecen, conforme a las prescripciones de este

13) Cédigo Civil para el Estado de Nuevo Leén
14) Codigo Civil para el Estado de Nuevo Leén.
15) Cédigo Civil para el Estado de Nuevo Ledn.
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codigo.””
c) Efectos del matrimonio respecto a los bienes

En la actualidad encontramos que la ley estipula como
requisito para los contrayentes el manifestar al oficial de
registro civil respectivo bajo que régimen desea contraerse el
matrimonio ya sea bajo el régimen conyugal o separacién de
bienes puesto que esta informacion deberd asentarse en el
acta, a falta de régimen sefialado la ley ordena que estara

sujeto a de sociedad conyugal.

IV.- VIOLENCIA FAMILIAR

A) CONCEPTO

Violencia: es la ejecucion forzosa de algo
independientemente de su legalidad o su ilicitud, se
caracteriza siempre por el ejercicio del poder mediante el
empleo de la fuerza.

Su raiz etimologica remite al concepto de fuerza. El

sustentivo violencia corresponde con verbos tales como

17) Cadigo Civil para el Estado de Nuevo Ledn
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violentar, violar y forzar
B) ANTECEDENTES

Este fendmeno no es un problema reciente dentro del
ambito familiar toda vez que ha sido parte de la vida familiar
tolerada y aceptada desde tiempos remotos.

Desde finales del siglo XIX los factores como la
indurtralizacion, urbanizacion y la inmigracion trajeron
consigo nuevos problemas sociales como loo fue la
inquietud por la explotacién de los nifios en el ambito laboral
introduciéndose las primera leyes para proteger a los
infantes.

No siendo sino hasta la década de los sesentas
cuando comenzd a te matizarse como un problema social
grave, en tanto que en la década de los sesentas la
creciente influencia del movimiento feminista atrajo la
atencion de la sociedad sobre las formas de violencia contra
las mujeres comenzandose a escuchar diversas frases
como mujeres golpeadas, abuso sexual y nifios maltratados.

Siendo considerada la violencia familiar como un
fendmeno poco frecuente hasta hace poco tiempo, siendo
que en la actualidad se encuentra contemplada como una
grave problematica social misma que se encuentra regulada

por nuestra legislacion penal vigente,
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C) FUNDAMENTO JURIDICO VIGENTE

Articulo 343 bis; Por violencia familiar se considera el
uso de la fuerza fisica o moral asi como la omisién grave
que de manera reiterada se ejerza en contra de un miembro
de la familia por otro integrante de la misma contra su
integridad fisica, psiquica o ambas, independientemente de
que pueda o no producir lesiones.

Comete el delito de violencia familiar el cdényuge,
concubina o concubinario; pariente sanguineo en linea recta
ascendiente o descendiente sin limitacion de grado; pariente
colateral consanguineo o afin hasta el cuarto grado,
adoptante o adoptado que habite en la misma casa de la
victima.

A quien cometa el delito de violencia familiar se le
impondra de seis meses a cuafro meses de prision y
perdera el derecho de pensién alimenticia. Asi mismo se le
sujetara a tratamiento psicolégico especializado.

Este delito se perseguira por querella de parte
ofendida, salvo que la victima sea menor de edad o incapaz
en que se perseguirg de oficio.’

Articulo 343 ter: Se equipara a la violencia familiar y se
sancionara con seis meses a cualro afios de prisién al que

realice cualquiera de los actos senalados en articulo anterior

1) Cédigo Penal Federal
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en contra de la persona con la que se encuentre unida fuera
del matrimonio de los parientes por consanguinidad o
afinidad hasta el cuarto grado de esa persona o de cualquier
otra persona con que este sujeta a la custodia, guarda
proteccién, educacién, instruccion o cuidado de dicha
persona, siempre y cuando el agresor y el agredido habiten
en la misma casa.’

Articulo 343 quarter: En todos los caso previstos en los
dos articulos precedentes el Ministerio Publico exhortara al
probable responsable para que se abstenga de cualquier
conducta que pudiere resultar ofensiva para la victima y
acordara las medidas preventivas necesarias para
salvaguardar la integridad fisica o psiquica de la mima. La
autoridad administrativa vigilara el cumplimiento de estas
medidas. En todos los casos el Ministerio Publico debera de
solicitar las medidas precautorias que considere
pertinentes.®

Sancién: de seis meses a cuatro afos de prision.

D)INSTITUCIONES QUE TUTELAN LOS DERECHOS DE LAS
VICTIMAS DE LA VIOLENCIA FAMILIAR.

a) El Ministerio Publico: siempre que se trate de menores o

incapaces, debiendo de proceder de oficio en contraa del

2) Codigo Penal Federal
3) Cddigo Penal Federal
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agresor, tutelando asi los derechos de los mismos, y en
apoyo de quien de no encontrandose en estos casos
presente formal querella ante esta H. Institucién.

b) La Comision Estatal de las Naciones unidas: es una
institucion que tiene por objeto fortalecer el nlcleo de la
familia a través de una cultura de respeto a los derechos y
responsabilidades, asia el interior de esta por lo que la misma
reconoce que:

° Que los hombres y las mujeres, tienen
derecho sin restriccion alguna a formar una familia

o La intimidad de la vida conyugal.

. Ejercer la responsabilidad en el campo de la
transmision de la vida y educar a los hijos.

o La estabilidad del vinculo y la institucién
matrimonial.

° Creer y profesar su propia fe y difundiria.

. Tener una vivienda adecuada para una vida

familiar digna.

° Proteger a los menores mediante instituciones
y leyes apropiadas contra los medicamentos perjudiciales, la
pornografia, el alcoholismo, etc.

o Un justo tiempo libre que favorezca, a la vez

valores de la familia

. Proteger a las personas de edad y favorecer
una vida y muerte digna.
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c) La Asamblea General de las Naciones Unidas: mediante la
Aprobacién y Declaraciéon Universal de Derechos Humanos,
publicada en fecha 10 de diciembre de 1948, misma que en
sus articulos 3 y 16 sefiala:

Articulo 3.- Todo individuo tiene derecho a Ia vida, a la
libertad y a la seguridad de su persona.*

Articulo 16. 1.- Los hombres y las mujeres, apartir de
la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion alguna por
motivos de raza, nacionalidad o religion, casarce y fundar
una familia; y disfrutan de iguales derechos en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién
del matrimonio.

2.- Solo mediante libre y pleno consentimiento de los
futuros esposos podra contraerse el matrimonio.

3.- La familia es el elemento natural y fundamental de
la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y
del Estado.®

d) El Desarrollo Integral de 1a Familia (DIF).

V.- EL DIVORCIO

A) ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DIVORCIO

4) Folleto Comisién Estatal de Derechos Humanos
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Segun vestigios encontrados se tiene conocimiento que
el divorcio existio en el Derecho Romano desde la época de la
Ley de las Xll Tablas, mas sin embargo en la época de los
matrimonios denominados Cumunus no podemos afirmar que
existia propiamente el divorcio ya que solo se conocia el
principio de este llamado repudio, el cual consistia en
abandono del marido a su consorte, por lo que era de caracter
unilateral, dejando en todo momento a la mujer bajo la
potestad marital de conformidad con la ley llamada “Regla” la
cual se encontraba imperando en el derecho antiguo.

Las formas de disolucion que se conocian dentro del
Comunus eran: La dispareation, mancipation, y la capitis
diminutio minima la cual se aplicaba a los matrimonios
contraidos por confarration, en tanto que los segundos se
aplicaba a los realizados por el usus y civii mente
extinguiéndose como consecuencia de ellos los derechos de
asignacion mas bien los de la familia, quedando la mujer fuera
de potestad del marido, esta forma de disolucién no admitia el
mutuo descenso, puesto que a la mujer no se le consideraba
con personalidad juridica, dicha razén nos hace afirmar que
no existia propiamente el divorcio ya que se le daba al mismo
un caracter unilateral para el marido.

En Francia el divorcio fue implantado en el afio de
1792 como consecuencia de la revolucion estallada en ese
pais; el articulo lll de la carta magna consideraba el
matrimonio como un contrato civil realizado mediante el

acuerdo de voluntades de los cdnyuges, que al desaparecer
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daba lugar al divorcio unicamente por discenso, el cual fue
reglamentado por la ley del 20 de septiembre de 1792, por lo
que se empleo el concepto de divorcio, dando lugar a una
serie de abusos por la finalidad de obtener la ruptura del
vinculo, llegando a realizarse sin la sancion de la autoridad
competente bastando Unicamente la manifestacion expresada
por un conyuge en el sentido de que no deseaba continuar la
vida matrimonial expresandolo ante testigos, operandose
enseguida el divorcio, esta situacidon anénima en la ley IV del
ano Florial Il.

Posteriormente el Cdédigo Napolednico vino a
terminar la situacién existente, admitiendo el divorcio en una
forma atenuada, sefalando Unicamente tres causales que
producian, siendo estas: El adulterio, la sevicia y el abandono
de hogar, con lo cual se derogo el sistema libre de divorcio
que imperaba en la Republica Francesa, no obstante lo
anterior las estadisticas mostraban que en un bimestre de
matrimonio realizados en el pais, la tercera parte se habia
disuelto, por lo que sugerié una potestad general contra el
divorcio pidiendo su abolicion del Cédigo Napolednico,
llevandose a efecto el dia 8 de mayo de 1816, a partir de esta
fecha fue suprimido el divorcio y no fue hasta el ano de 1884
cuando nuevamente se implanto como disolucién del vinculo
matrimonial.

La historia sefiala que el divorcio en nuestro pais se
practicaba desde tiempos de los aztecas, alrededor desde el

siglo XIV, en el caso de adulterio o esterilidad de la mujer,
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aunque durante el tiempo de la colonia no tubo vigencia.
Debido a la reforma de Juarez al separar la Iglesia y el Estado
en los Cédigos de 1870 y 1884 no se aceptaba el divorcio
vincular, solo por separacion de cuerpos, sin efectuarse la
disolucion del vinculo matrimonial, estableciéndose que el
conyuge que solicito la separaciéon tenia la dispensa de no
cohabitar en caso de enfermedad de su cényuge. Este
sistema de divorcio se abolié por Venustiano Carranza
dejando subsistente el matrimonio y no permitir a los
divorciados otro nuevo matrimonio

El Codigo de 1928 para el Distrito Federal y territorios
federales acepta el divorcio voluntario y a su vez lo permite
sin ninguna intervencion judicial, este era autorizado por el
juez del registro civil cuando los conyuges eran mayores de
edad, no tenian hijos y habian liquidado de com(n acuerdo la
sociedad conyugal.

En nuestro estado se admitié dicha institucién en el afio de
1916 por la ley de Divorcio dictada por el C. Gobernador
Provisional del Estado el Licenciado Pablo A. De la Garza.

Actualmente el Cédigo Civil acepta el divorcio, siempre y
cuando se de alguna de las causales que establece, la
legislacién adjetiva civil vigente en el estado en el numeral
267 de la citada ley.

B) DEFINICION
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Su definicidon se encuentra contenida en el articulo 266 de
la Legislacion Sustantiva Civil vigente en el Estado de Nuevo
Ledn el cual dice:

Articulo 266.- El divorcio disuelve el vinculo de matrimonio
y deja a los cényuges en aptitud de contraer otro.’

De lo anterior se desprende la definicidon del divorcio que
es la disolucion del vinculo matrimonial dejando a los

conyuges en posibilidad de contraer otro

C) CAUSALES DE DIVORCIO EN LEGISLACION VIGENTE

Articulo 267.- Son causales de divorcio:

l.- El adulterio debidamente probado por uno de uno de los
conyuges;

Il.- El hecho de que la mujer de a luz, durante el
matrimonio, un hijo concebido antes de celebrarse este
contrato, y que judicialmente sea declarado ilegitimo;

Ill.- La Propuesta del marido para prostituir a su mujer, no
solo cuando el mismo marido la haya hecho directamente,
sino cuando se pruebe que ha recibido dinero o cualquier
remuneracion con el objeto expreso de permitir que otro tenga
relaciones carnales con su mujer;

1) Cédigo Civil para el Estado de Nuevo Ledn
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IV.- La incitacién a la violencia hecha por un cényuge al
otro para cometer algun delito aunque no sea de incontinencia
carnal;

V.- Actos inmorales efecutados por el marido o la mujer con
el fin de corromper a los hijos, asi como la tolerancia en su
corrupcion;

VI.- Padecer sifilis, tuberculosis, o cualquier oftra
enfermedad cronica o incurable que sea, ademas contagiosa
o hereditaria y la impotencia incurable que sobrevenga
después de celebrado el matrimonio;

Vil.- Padecer enajenacién mental incurable

Viil.- La separacion de la casa conyugal por mas de seis
meses sin causa justificada;

IX.- La separacion del hogar conyugal originada por causa
que sea bastante para pedir el divorcio si se prolonga por mas
de un afio, sin que el conyuge que se separo entable la
demanda de divorcio;

X.- La declaraciéon de ausencia legalmente hecha, o la de
presuncién de muerte, en los casos de excepcion en que no
se necesita para que se haga esta para que proceda la
declaracion de ausencia;

Xl.- La sevicia las amenazas o las injurias graves de un
conyuge para el ofro

Xll.- La negativa de los conyuges de darse alimentos,
deacuerdo con lo dispuesto en el articulo 164, siempre que
no puedan hacer efectivos que les conceden los articulos 165
y 166;
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Xlll.- La acusacion calumniosa hecha por un cényuge contra
el otro, por delito que merezca pena mayor de dos arios de
prision;

XIV.- Haber cometido uno de los conyuges un delito que no
sea politico, pero que sea infamante, por el cual tenga que
sufrir una pena de prisién mayor de dos afios;

XV.- Los habitos de juego o embriaguez o el uso indebido y
persistentes de drogas enervantes, o el maltrato grave fisico o
mental a los hijos, cuando amenacen causar la ruina a la
familia, o constituyen un continuo motivo de desavenencia
conyugal;

XVI.- Cometer uno de los cényuges contra la persona o
bienes del otro un acto que seria punible si se trata de
persona extrafa, siempre que tal acto tenga sefalada en la
ley una pena que pace de un ario de prision;

XVII.- El Mutuo consentimiento.

XVIIl.- Las conductas de Violencia familiar cometidas por uno

de los conyuges que afectan al otro o a los hijos de ambos o
de alguno de ellos.?

Vli.- ABORTO

1) Cédigo Civil para el Estado de Nuevo Ledn
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A) CONCEPTO LEGAL:

Articulo 329.- Aborto es la muerte del producto de la
concepcion en cualquier momento de la prefiez. *

De la definicidn anterior encontramos que el delito de aborto
no se define propiamente por la maniobra abortiva sino por su

consecuencia final que es la muerte del producto de la
concepcion.

B) DISTINTAS DEFINICIONES DE LA PALABRA ABORTO

a) Definicidén etimolégica:

La palabra aborto proviene de la conjuncion de las raices
latinas “ab” que significa privar y “ortus” cuyo significado es
nacimiento. Por lo que se considera que la correcta

interpretacion del vocablo en estudio es privar del nacimiento.

b) Definicién obstétrica:

Define el aborto como la interrupcion del embarazo.

c) Definicion Médico Legal:
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Los médicos legistas definen el aborto como la expulsidn
prematura violentamente provocada del producto de la
concepcion.

d) Definicion estrictamente medica:

Es la expulsion del ser en gestacion cuando este no sea
viable y hasta el final del sexto mes del embarazo, pues la

expulsién durante los tres Ulitimos meses se denomina parto
prematuro.

e) Definicién Juridica:

Es la accion dirigida intencionalmente a ocasionar la
muerte del producto de la concepcidén en cualquier momento
de la prefiez con o sin el consentimiento de la embarazada y
cualquiera que sea el medio empleado.

f) Definicion Doctrinal:

La dispersidbn prematura, violenta ©0 maliciosamente
provocada del producto de la concepcion, con el objeto de
impedir el desarrollo y nacimiento sin reparo alguno a la
mayor o menor distancia respecto a las épocas de la
concepcién y del parto.
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C) ANTECEDENTES

a) Antecedentes en general:

Desde los tiempos mas remotos hasta nuestros dias el
aborto ha sido contemplado en el derecho penal de distintas
formas respecto a su sancidon mismas que han oscilado desde
penas maximas como la pena de muerte hasta la absoluta
impunidad, en sus origenes mas sin embargo la intencion de
sancionar al causante de la muerte del producto es ayudar a
la conservacion de la especie.

b) Antecedentes en el Derecho Romano:

En el antiguo Derecho Romano en un origen se
consideraba al feto formado como parte de las visceras del
cuerpo de la madre por lo que el autor del aborto gozaba de
absoluta impunidad, posteriormente se consideraba punible
cuando era provocado toda vez que se consideraba un
atentado en contra del padre o de la madre. En tiempo de los
emperadores Severo y Antonio, se llego a aplicar hasta la
pena de muerte en el caso de que la mujer actuara con

avaricia a fin de beneficiar a los herederos del marido.

c¢) Antecedentes en la edad media:
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En esta época se elaboro un concepto de pecado — delito
en virtud de la influencia de la iglesia en la vida politica de los
pueblos. E! Derecho Canodnico dio al aborto provocado
voluntariamente el caracter de delito grave dandose la
distincién en entre el cuerpo formado y el cuerpo no formado
del nuevo ser humano, sefialada por San Agustin dandole la
asimilacion del hecho de aborto al homicidio determinando la
capacidad del feto para recepcionar el alma, y por ello el

atentado del nuevo ser a su recepcidon si asimilaba al hecho
de homicidio.

d) Antecedentes en el antiguo Derecho Espaiiol:

En esta antigua legislacibn se encuentran dispositivos
legales que sancionaban este delito apareciendo en el Fuero
Juzgo regulando el aborto con violencia ejecutado por
terceros, sancionandose con mayor severidad la muerte del

ser adoptando asi la mencionada distincién que introdujo San
Agustin.

e) Antecedentes de la época moderna

En las legislaciones de diversos paises se contempla
regulado el aborto, mas sin embargo en la gran mayoria de
las legislaciones se encuentran previstas diversas causas de
impunidad que posteriormente citaremos, como es el caso de
Argentina, Per(, México, entre otros.
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D) Tipos de aborto contemplados en nuestra legislacion

a) Punibles

1.

3.

4,

Aborto consentido:

Es el realizado por un tercero con el consentimiento de
la mujer agraviada.

. Aborto procurado:

Es cuando la madre es el agente principal del delito ya

que ella misma voluntariamente procure su aborto.

Aborto sufrido:
Es aquel por medio del cual un tercero hace abortar a
una mujer logrando con ello la muerte del producto de la

concepcion siempre y cuando se realice sin su
consentimiento.

Aborto honoris causa:

Es aquel que se produce con la intencidn de proteger el
deshonor de la mujer embarazada.

b) No punibles
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1. Aborto terapéutico:
No se aplicara sancion cuando de no provocarse €l
aborto a la mujer embarazada corra peligro de muerte o
un grave dafo a su salud a juicio del medico que la
asista, teniendo como requisito que escuche el dictamen

de otro medico si esto es posible y de no ser peligrosa
la demora.

2. Aborto por violacion:
Cuando el aborto es solicitado ante la autoridad
competente como consecuencia de una violacion
tampoco sera punible, siendo necesario que la excusa
absolutoria se demuestre plenamente, a fin de declarar
la imputabilidad del aborto, evitando que a la madre se
le imponga una maternidad no esperada ni deseada, por
no haber sido de su consentimiento el acto sexual que

dio como resultado el embarazo.

E) BIEN JURIDICO TUTELADO:

La vida o la existencia del producto desde su concepcion
hasta el momento de su nacimiento, lo anterior a fin de
perpetuar la especie.
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VIil.- VIOLACION

A) CONCEPTO

Concepto doctrinal: diversos juristas coinciden en el
concepto de la violacidn al referir que es la clpula obtenida
mediante violencia fisica o moral ejercida por cualquier

persona sobre otra sin distincidén de sexo.

B) NOCION

La violacibn es la imposicibn de la copula sin
consentimiento por medios violentos, se caracteriza por la

ausencia total de consentimiento del pasivo y la utilizacién de
fuerza fisica o moral

C) ANTECEDENTES

a) Antecedentes en general:

Desde la constitucion de las primeras sociedades el
hombre a buscado la regulacién de la conducta de quienes la

constituyen surgida en un origen espontaneamente del mismo

grupo social creando asi la Ley la cual es la norma juridica
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obligatoria y general dictada por un legitimo poder para
regular la conducta de los hombres o para establecer los
érganos necesarios para el cumplimiento de sus fines,
combatiendo asi toda accidén antisocial y en contra la moral o
buenas costumbres.

En estas sociedades primitivas existia una carecian de
normas reguladoras mientras que la costumbre de esas
sociedades se limitaba a la satisfaccion de instintos y deseos
propios de todo ser humano, lo que impedia determinar la
paternidad, por la promiscuidad que imperaba en esos
tiempos.

b) Antecedentes en algunas legislaciones:

En Egipto la violacion se encontraba sancionada con la
castracién, entre los Hebreos con la pena de muerte o0 multa,
segun si la mujer era casada o soltera, en el Cédigo de Manu
se aplicaba al violador una pena corporal, siempre que la
mujer no fuera de su misma clase ni prestare su
consentimiento. En Grecia se castigaba al violador con el
pago de una multa y le obligaba a unirse en matrimonio con la
victima, si esta consentia en ello y en caso contrario se le
condenaba a muerte

En los origenes del Imperio Romano no existia
legislacion alguna que contemplara el delito de violacion como
tal, mas sin embargo esta conducta antisocial era sancionada

como delitos de coaccidn o injurias, mas sin embargo
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conforme fue evolucionando el sistema juridico romano fueron
regulandose varios aspectos. En la era de Augusto
desaparece la puncién domestica o castigos sexuales al Pater
Familis, apareciendo la Lex Julia de Adulteris que castigo el
adulterio, el comercio carnal con mujer no casada, sin
contemplar castigo para la prostitucion o para el concubinato,
en la poca de Justiniano se castigaba se castigaba como el
delito de estupro cuando sin violencia se abusara de una
doncella o viuda con un modo honesto de vida, existiendo
penas diversas seguln la condicién del sujeto infractor, por
ejemplo si el violador era adinerado la pena era la
-confiscacion de la mitad de sus bienes, pero si era pobre la
pena era corporal.

Con la Interdictito Aque et Ignis se castigaba al raptor y
posteriormente ya aparecio la citada Lex Julia de Adulteris se
castigaba con la pena de muerte cuando el delito se castigara
de con violencia, equiparandose con la violacién y los
atentados al pudor. La Lex Julia de vis publica igualmente
sancionaba este delito mediante la pena de muerte

EL DELITO DE VIOLACION EN LA LEGISLACION
MEDIEVAL

FUERQO JUZGO
Libro lll, Titulo 1V. De los adufterios e de los fornicios

Ley XIV: Si el omne libre 6 siervo fiziere fornizio 6
adulterio por fuerza con la mujer libre
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Si algun omne fiziere fornizio 6 adulterio con mujer libre,
si el omne es libre reciba C. Azotes, e sea dado por sievo a la
muier que fizo fuerza; é si es siervo que sea quemado en
fuego y el omne libre que por malfecho fuere metido en poder
de la muier, en ningun tiempo non pueda casar con ella. E si
por aventura ella se casar con el en alguna manera, pues el
que recibiera por siervo por pena desde fecho sea sierva con
todas sus cosas de los herederos mas propinquos. “En el
antiguo derecho espariol, en la Ley XIV, titulo V, libro lll del
Fuero de Juzgo ordenaba que se castigara este tipo de
cometido en una mujer libre mediante 100 azotes y era dado
por siervo a la mujer victima del ilicito, esto si el que cometia
el delito era un hombre libre, si se cometia por un siervo este

era quemado en fuego”.

FUERO VIEJO DE CASTILLA

Libro Segundo - Titol Il — los que fuerzan a las mugeres
Ley lll: Este es el fuero de Catiella

Que si alguno fuerza a muger, la muger dier querella al
merino del Rey, por tal bacén como esta, o por
quebrantamiento de camino, o de Ygresia, puede entrar el
Merino de las behetrias, o en los solares de los fijosdalgo em
pos del malfechor para facer justicia, é tomar con dicho, mas
develo pagar luego: é aquella muger, que dier la querella, que
es forcada si fuer el fecjo en yermo, & la primera viella, que
llegare, debe, echar las tocas, e enftierra arrastrarse, e dar

apellido diciendo: Fulan me forco, si le conocier; si nol
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conoscier, deiga la senal de él; e si fuer muger virgen, debe
mostrar su corrompimiento a bonas mugeres, las mejores que
fallere, e ellas probando esto, devel responder normal aquel,
a que demanda; e si ella ansi non lo ficier, non es la querella
entera; e el otro puedese defender; e si lo conoscier el
facedor, o ella lo provare con dos barones, o con un varon, e
dos mugeres de buelta, cumpre sua pruebe en tal bacon. E si
el fecho fuer en logar poblado, debe ella dar voces, e apellido,
alli do fuer el fecho e arrastrarse diciendo: Fulan me forcé, e
cumprir esta querella enteramente, ansi como sobredicho es,
e si non fuer muger, que non sea virgen, debe complir todas
estas cosas, fuera de la muestra de catarla, que debe ser de
otra guisa; é si este que la forcé se pudier auer, debe morir
por ello, e si non lo pudieren auer, deven dar a la querellosa
trescientos sueldos, e dar a él por malhechor, e por enemigo
de los parientes della, e quando I'podieren auer los de la
justicia del rey, materle por ello. “ En el Fuero viejo de Castilla
si alguna mujer se quejaba de haber sido forzada por algun
sujeto, debia de cumplir con algunos requisitos, como dar el
nombre o sefias del forzador para asi considerar la querella
completa, si se le lograba detener al forzador se le castigaba
con la muerte, y en caso de no ser asi se le entregaba a la
quejosa 300 sueldos y al forzador se le consideraba un
malhechor y enemigo de los familiares de la atacada y si en

algun lugar se le llegaba a localizar, podia darsele muerte.
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LAS SIETE PARTIDAS DEL REY, DON ALFONSO X EL
SABIO

Séptima partida. Titulo XX. De los que fuerzan o llevan
robadas las virgenes, o las mugeres de orden, o las biudas
que biven honestamente.

Ley |. Que fuerza es esta que fazen los omnes a las
mugeres, e quantas maneras son della...

Ley Il. Quien puede acusar a los que fazen fuerza a las
mugeres, é ente quien los pueden acusar...

Ley lll. Que pena merecen los que forcaren alguna de
las mugeres sobre dichas e los ayudadores dellos.

Sin distinguir la violacién del rapto este delito podia
cometerse en mujer soltera cualquiera que fuere su condicién
social, contemplando pueda cometerse por varias personas y

se sanciona con la pena de muerte.

ORDENAMIENTO DE ALCALA

Del rey Alfonso Xl dado en Alcala de Fenares el 8 — 2 —
1386.

Titol XXI. Ley ll. De los que facen yerros con alguna
mugier de casa de su senor, que pena debe aver... que los
que viven con otros se atreven facer mal de fornico con las
barraganas, 6 con las parientas, 6 con las sirvientas de

aquellos con quien vive... quel maten por ello...
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En el ordenamiento de Alcala se castigaba igualmente
con la muerte al que tuviere fornicio con las mujeres que
habitaren en su casa, ya sean estos parientes o sirvientes,

independientemente de la voluntad de la afectada.

En el derecho canodnico se establecia que este delito
solo podia cometerse mediante la desfloracion de una mujer
contra su voluntad o si ella, aunque sefialaba que en mujer ya
desflorada este delito no podia cometerse; en cuanto a las
penalidades candnicas que eran prescritas para la fornicatio,
no se sintid la necesidad por reprimirse por reprimirse la
violacién por los tribunales laicos con la pena de muerte.

LA FIGURA DEL DELITO DE VIOLACION EN LAS
LEGISLACIONES EUROPEA Y LATINOAMERICANA.

CODIGOS PENALES EUROPEOS.

El cédigo penal italiano considera

como victima posible de violacion a personas de cualquiera
de los dos sexos en cuanto que el codigo penal espafiol y el
de la Republica federal Alemana establece que la mujer

puede ser la tnica victima.

CODIGOS PENALES LATINOAMERICANOS.
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La tipificacion del delito de violacién, en los distintos
codigos penales latinoamericanos, se puede clasificar en dos
grandes grupos. En el primero se considera como victima a la
persona de uno u otro sexo, al igual que en nuestra ley penal.
El segundo determina como victima posible solo la mujer.
Dentro del primer grupo se encuentra: Bolivia, en su articulo
308; Colombia, en su articulo 316; Costa Rica, en su articulo
165; Ecuador, en su articulo 512; Haiti, en su articulo 279;
Panama, en su articulo 281: Paraguay, en su articulo 272;
Venezuela, en su articulo 375 y México, en su articulo 265,
que a la letra dice:

“ Al que por medio de la violencia fisica o moral tenga
copula con una persona sea cual fuere su sexo, se le
aplicaran las penas de dos a ocho arios de prisidon y multa de
dos mil a cinco mis pesos. Si la persona ofendida fuera
impuber la pena de prisién sera de cuatro a diez arfios y la
multa sera de cinco a ocho mil pesos.”

Dentro del segundo grupo se encuentran: Brasil, en su
articulo 213; Cuba, en su articulo 482; Chile, en su articulo
361; Republica Dominicana, en su articulo 332; Guatemala,
en su articulo 173; Honduras, en su articulo 436; Nicaragua,
en su articulo 195; Pert, en sus articulos 196 al 198 y Puerto

Rico, en su articulo 99.

c) Antecedentes legislacion Penal Mexicana
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1. Cbdigo Penal para el Distrito federal y Territorios
federales de 1871

Titulo Sexto
Delitos conlra el orden de las familias, la moral publica y las

buenas costumbres.

Articulo 795: Comete el delito de violacién el que por medio
de violencia fisica o moral, tiene copula con una persona sin
la voluntad de esta, sea cual fuere su sexo.

Articulo 796: Se equipara a la violacién y se castigara
como esta la copula con una persona que se halle sin sentido
O que no tenga expedilo el uso de la razén, aunque sea
mayor de edad.

La pena de violacién sera de seis arfios de prision y multa
de segunda clase, si la persona ofendida pasare de catorce
anos.

Si fuere menor de esa edad el término medio de la pena
sera de diez afios.

Articulo 797: La pena de violacion sera de seis afios de
prisibn y multa de segunda clase, si la persona ofendida
pasare de catorce anos.

Si fuere menor de esa edad el término medio de la pena
sera de diez anos.

Articulo 798: Si la violacion fuere precedida o acompafiada
por golpes o lesiones, se observaran las reglas de
acumulacion.
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Articulo 799: A las penas sefialadas en los articulos 794,
796, 797, y 798 se aumentaran:

Dos arfios cuando el reo sea ascendiente, descendiente,
padrastro o madrastra del ofendido; o la copula sea confra el
orden natural;

Un afio cuando el reo sea hermano del ofendido;

Seis meses si el reo ejerciere autoridad sobre el ofendido
o fuere su tutor, su maestro, su criado, asalariado de alguno
de estos o del ofendido o cometiere la violacion abusando de
sus funciones como funcionanio publico, médico, cirujano,
dentista, comadron o ministro de algun culto.

Articulo 800: Los reos de que se habla en [la fraccion
tercera del articulo anterior quedaran inhabilitados para ser
tutores y ademas podra el Juez suspender desde uno hasta
cuatro afios en el ejercicio de su profesion al funcionario
publico, médico, dentista, comadron o maestro que haya
cometido el delito abusando de sus funciones.

Articulo 801: Cuando los delitos de que se habla en los
articulos 795, 796 y 797 se cometan por un ascendiente o
descendiente; quedara el culpable privado de todo derecho a
los bienes del ofendido y de la patria potestad respecto de
todos sus descendientes.

Si el reo fuere hermano, tio o sobrino del ofendido, no
podra heredar a este.

Articulo 802: siempre que del estupro o de la violacién
resulte alguna enfermedad a la persona ofendida se impondra
al estuprador la pena que sea mayor entre las que
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corresponden por el estupro o violacion y por la lesion
considerando el delifo como ejecutado con una circunstancia
agravante de curta clase.

Si resultare la muerte de la persona ofendida se impondra
la pena que senala el articulo 557.

2.- Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales de
1929

Titulo Sexto
De los delitos contra la libertad sexual
Capitulo |

Violacion

Articulo 860: Comete el delito de violaciéon el que por medio
de la violencia fisica o moral tiene copula con una persona sin
la voluntad de esta sea cual fuere su sexo.

Articulo 861: Se equipara a la violaciébn y se castigara
coma tal: la Cépula con una persona que se halle sin sentido,
0 que no tenga expedito el uso de la razén, aunque sea
mayor de edad.

Articulo 862: La sancion de la violacion sera hasta de seis
anos de segregacion y multa de quince a treinta dias de
utilidad, si la persona ofendida fuera puber; si no lo fuere la
segregacion sera hasta por diez afios.

Articulo 863: Si la violacion fuere presidida o acompariada

de otros delitos se observaran las reglas de acumulacion.
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Articulo 864: Las sanciones sefialadas en los articulos 852,
853, 856 y 862 se aumentaran:

l.- De dos a cuatro afios cuando el reo sea ascendiente,
descendiente, padrastro, madrastra, 0 hermano del ofendido o
cuando la copula sea contra el orden natural;

Il.- De uno a tres arios si el reo ejerciere autoridad sobre el
ofendido o fuera su criado, asalariado tutor o maestro o
cometiere la violacion abusando de sus funciones como
medico, cirujano, dentista, ministro de algun culto, funcionario
o empleado publico.

Articulo 865: Los reos de que habla la fraccion Il del
articulo anterior, quedaran inhabilitados para ser tutores o
curadores y, ademas podra el Juez suspender hasta por
cuatro afos en el ejercicio de su profesion al funcionario
publico medico, cirujano, comadron, dentista, ministro de
algun culto o maestro que haya cometido el delito abusando
de sus funciones.

Articulo 866: Cuando los delitos de que habla el articulo
851, 857 y 860, se cometan por un ascendiente ©
descendiente, quedara el culpable privado de todo derecho a
los bienes del ofendido y de la patria potestad respecto de
lodos sus descendientes e inhabilitado para ser tutor o
curador.

Si el reo fuere hermano, tio o sobrino del ofendido no
podra heredar a este ni ejercer, en su caso, la tutela o
curatela del ofendido.

Lo prevenido en este articulo se entiende sin perjuicio de lo
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dispuesto en los articulos 3, 293 y 294 del Cédigo Civil.
Articulo 867: Siempre que se persiga un delito de estupro o
de violacién, se averiguara de oficio si se contagio al ofendido
alguna enfermedad para imponer al responsable la sancién
que sea mayor entre las que correspondan para el estupro o
la violacién y por el otro delito agravando la sancién con una
circunstancia de cuarta clase. Lo mismo se observara cuando

se cause la muerte.

3.- Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales
de 1931

Titulo Décimo quinto
Delitos sexuales
Capitulo |
Violacion

Articulo 265: Al que por medio de la violencia fisica 0 moral
lenga copula con una persona sea cual fuera su sexo se le
aplicaran las penas de dos a ocho afios de prision y multa de
dos mil a cinco mil pesos. Si la persona ofendida impuber, la
pena de prisién seré de cuatro a diez afios y la multa sera de
cuatro mil a ocho mil pesos.

Articulo 266: Se equipara a la violacién y se sancionara
con las mismas penas la copula con persona menor de doce
anos o que por cualquier causa no este en posibilidad de

producirse voluntariamente en sus relaciones sexuales o de
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resistir la conducta delictuosa.

Articulo 266 bis: cuando la violacion fuere cometida con
intervencion directa o inmediata de dos o mas personas, la
prision sera de ocho a veinte arfios y la multa de cinco mil a
doce mil pesos.

A los demas participantes se les aplicaran las reglas
contenidas en el articulo 13 de este cdodigo.

Ademas de las sanciones que sefalan los articulos que
anteceden, se impondran de seis meses a dos afios de
prisiébn cuando el delito de violacién fuere cometido por un
ascendiente contra su descendiente, por este contra aquel,
por el tutor en contra de su pupilo, o por el padrastro o amasio
de la madre del ofendido en contra de su hijastro.

Cuando el delito de violaciéon fuere cometido por quien
desempefna un cargo o empleo publico o ejerza una profesion
utilizando los medios o circunstancias que ellos le
proporcionen, sera destituido definitivamente del cargo o
empleo o suspendido por el término de cinco afios del

ejercicio de dicha profesién.?

D) PRESUPUESTO DEL TIPO

En el delito de violacidn sera el hombre o la mujer vivos ya

que el acceso carnal en cadaveres pertenece a la necrofilia y
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esta conducta es tipica de otro delito.

E) EL BIEN JURIDICO TUTELADO

En los delitos contra la libertad sexual se tutelan
conductas que protejan la honestidad, el pudor, libertad
personal, de trabajo en el ambito sexual y otras libertades
que atacan la libertad sexual individual por ser la libertad uno
de los valores fundamentales del hombre y especificamente la
reserva y respeto a que tiene derecho cada persona a no ser
importunada y perturbada injustamente en su
desenvolvimiento social por quienes llevan adelante sus
pretensiones de indole sexual. Los ataques de esta
naturaleza contra personas de cualquier sexo afectan el
marco de libertad que en el ambito de lo sexual, en algunos
casos se dafa a la victima desde el punto de vista de su
armonico desarrollo en el ambito de lo sexual, de lo anterior
nos percatamos que lo que primordialmente se tutela en el
delito de violacion es el consentimiento o la voluntad de la
victima de este delito, por lo que concebimos la libertad sexual
como la capacidad o facultad del sujeto a la libre disposicién
de su cuerpo a efectos sexuales de acuerdo con sus propios
deseos ya en lo referente a la relacion como en lo relativo a
la eleccidbn del destinatario de la misma, tolerando vy

respetando los limites impuestos por la moral y la costumbre
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social, misma que se lesiona cuando un acto de yacimiento
sexual se impone a la victima de este delito.

En nuestra opinidn en el delito de violacion ademas de daiiar
la libertad sexual de las victimas es posible que surja un
peligro eminente de contagio lo cual significa un atentado a la
salud de las personas por lo que se puede incorporar como
otro bien juridico motivo de proteccién en peligro a la salud

que corre la victima.

F) TIPO LEGAL Y PENALIZACION VIGENTES EN EL CODIGO
DE DISTRITO FEDERAL

Articulo 265 EI que por medio de una violencia fisica o
moral realice copula con persona de cualquier sexo, se le
impondra prision de ocho a catorce arios.

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

Se considera también como violacion y se sancionara con
prision de ocho a catorce arios al que introduzca por via
vaginal o anal cualquier elemento o instrumento distinto al
miembro viril por medio de la violencia fisica o moral sea cual
fuere el sexo del ofendido.?

3) Cddigo Penal Federal
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Articulo 265 bis Si la victima de la violaciéon fuere la
esposa o concubina se impondra la pena prevista en el
articulo anterior.*

Este delito se perseguira por querella de parte ofendida
Articulo 266 Se equipara a la violacién y se sancionara con la
misma pena:

.- Al que sin violencia realice copula con persona menor de
doce anos de edad.

Il.- Al que sin violencia realice copula con persona que no
tenga capacidad de comprender el significado del hecho o por
cualquier causa no pueda resistirlo.

- .- Al que sin violencia y con fines lascivos introduzca por via
anal o vaginal cualquier elemento o instrumento distinto al
miembro viril @ una persona menor de doce afios de edad o
persona que no tenga capacidad de comprender el significado
del hecho, o por cualquier causa no pueda resistirlo, sea cual
fuere el sexo de la victima.

Si se ejerce violencia fisica moral el minimo y el maximo de la
pena se aumentara hasta en una mitad.®

Articulo 266 bis Las penas previstas para el abuso sexual y la
violacion se aumentaran hasta una mitad en su minimo y
maximo cuando:

l.- El delito fuere cometido con intervencion directa o inmediata
de dos 0 mas personas.

Il.- El delito fuere cometido por un ascendiente contra su

descendiente, este contra aquel el hermano contra su lateral,

4) Codigo Penal Federal
5) Cddigo Penal Federal
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el tutor contra su pupilo, o por el padrastro o amasio de la
madre de ofendido en contra de hijastro. Ademas de la pena
de prision el culpable perdera la patria potestad o la tutela en
los casos en que la ejerciere contra la victima.

Ill.- El delito fuere cometido por quien desempefie un cargo
publico o ejerza su profesion, utilizando os medios o
circunstancias que ellos le proporcione. Ademas de la pena de
prisiébn el condenado sera destituido del cargo o empleo o
suspendido por el termino de cinco afios en el gfercicio de su
profesion.

IV.- El delito fuere cometido por la persona que tiene el
ofendido bajo su custodia guarda o educacién o aproveche la
confianza en el depositada.®

G) ELEMENTOS DE TIPO PENAL

a) Copula: Es el ayuntamiento, unién o conjuncion carnal normal
o contra natura con independencia de su agotamiento
fisiolégico o su interrupcion, entre las personas sin distincion
alguna. Mas sin embargo la sola existencia o la ausencia de
copula hace atipica la conducta delictuosa, toda vez que es el
requisito material del delito de violacién y su ausencia hace
imposible su existencia asi como el hablar exclusivamente de

la copula ya que esto no tiene importancia juridica penal ya

6) Codigo Penal Federal
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que para la comision del delito ella debe ir relacionada con
los medios empleados para obtenerla, formando solo un
elemento necesario para su consumacion.

b) Violencia: Hay violencia cundo se realiza el ayuntamiento
entre las partes activo y pasivo mediante la ejecucion de
violencia fisica o moral suficiente para vencer su resistencia;

1. Violencia Fisica o Vis absoluta: es la fuerza material
que para cometer un delito se ejerce sobre una
persona y mediante la cual se suprime su libertad,
aplicada al caso concreto de la violacion es la fuerza
aplicada en forma directa en el cuerpo de la victima
misma que anula, supera o vence su resistencia y en
contra de su voluntad lo obliga a sufrir en su cuerpo el
ayuntamiento sexual, siendo necesario que para que
esta exista cumpla con ciertos requisitos:

1.1. Que la fuerza material recaiga sobre el sujeto
pasivo;

1.2. Que dicha fuerza sea suficiente para vencer la
resistencia de la victima;

1.3. Que la resistencia opuesta por la victima sea
constante, hasta donde su organismo Ilo
permita;

1.4. Que la resistencia opuesta sea expresiva de una
voluntad contraria a la del activo.

2. Violencia Moral o Vis Compulsiva: son las amenazas del

delincuente a una persona de provocarle un mal grave,

presente o inmediato capaz de intimidarla y aplicado al
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delito de violacién consiste en causar miedo en el
animo de una persona que debera ser suficiente por su
gravedad para intimidar al pasivo a fin de constreiiirlo al
acto de copulacién que en realidad no desea para evitar
males que considera mayores, no siendo necesario que
el amago de males o amenazas de causar dafos, se
refieran al sujeto pasivo pues este puede intimidarse o
perturbarse con el anuncio de que los males recaeran
en personas de su afecto. Aunado a esto el cddigo
penal federal y estatal exigen que la copula ademas de
ser obtenida mediante violencia deba ser realizada sin
el consentimiento del pasivo ya que es erréneo suponer
que el uso de la violencia significa la falta de voluntad
de la victima ya que no en todos los casos ocurre asi
como lo es el claro ejemplo del masoquismo o sadismo
en los cuales se acepta o se requiere voluntariamente
que en su cuerpo se efectien actos de violentos con
motivo de la relacidbn sexual existiendo consentimiento

para la relacién sexual.
¢) Consentimiento: Es la manifestacion de la voluntad tacita o
expresa por la cual una persona da su aprobacion para la
realizaciébn de un acto, teniendo en cuenta que el
consentimiento es dado para un acto futuro y que el
consentimiento dado por una persona de uno u otro sexo a la
que accede varia la consideracion penal del hecho, por lo que
la existencia del consentimiento en el momento o anterior a

esta hace atipica la conducta delictuosa, por lo cual cualquier
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asentimiento dado por la victima elimina este elemento del
tipo asi, el consentimiento concretado frenere al bien juridico
sera valido para convertir la conducta en licita de tal manera
que la accidn tipica se dirige Gnica y exclusivamente contra la
voluntad de la victima, ya que el injusto se fundamenta de no
existir, estariamos ente relaciones normales de humanos. Por
tal motivo la falta de consentimiento debe de expresarse para

ser valido y de interpretacion adecuada.

H) EL SUJETO PASIVO.

1)

La violacién carnal puede llevarse a cabo en persona viva
de cualquier edad, sexo o condicion social, ya que la norma
penal protege a todos por igual, como se desprende de la
redaccion del articulo 265 de nuestro estado y de la
federacién. Visto lo anterior nos encontramos con que no se
establece limitacibn alguna en cuanto edad, desarrollo
fisiologico, oficio relativo a su conducta sexual honesta o
estado civil, circunstancias las anteriores que podrian servir

para la individualizacidn de la pena.

EQUIPARABLES Y AGRAVANTES

De los numerales antes analizamos encontramos las

siguientes causas que son consideradas equiparables y
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agravantes del delito de violacion:

a) Por la edad en la victima en copula normal: Se equipara y
se sanciona como tal la cdpula sin violencia con persona
impulber (menos de 12 aios).

b) Capacidad de reaccion de la victima: Se equipara y se
sanciona como tal la cépula sin violencia en persona que se
halle sin sentido y que no tenga la capacidad de comprender
el significado del hecho o por cualquier causa no pudiera
resistirlo.

¢) Por edad de la victima en copula anormal: La introduccién
con fines lascivos por via vaginal o anal o elemento distinto al
miembro viril en persona menor de 12 afios 0 persona que no
entienda el hecho o que por cualquier causa no pueda
resistirlo.

d) Por grado de violencia: Si existiera violencia fisica o moral el
minimo 0 maximo de la pena se incrementaran hasta una
mitad.

Consideraciones a las anteriores erroneas toda vez
que como se desprende de los elementos del delito de
violacidon es indispensable para la existencia del mismo la
presencia de la violencia y la falta del consentimiento, mismos
elementos que son caracteristicos de la penalidad de tipo
basico mas sin embargo en el presente estudio nos
limitaremos a investigar la posibilidad de el delito de violacién

dentro del vinculo matrimonial.
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e) Por el nimero de sujetos activos; si el delito fuera cometido
por la intervencién directa de dos o mas personas la pena se
incrementara hasta en una mitad en su minimo o en su
maximo.

f) Parentesco con la victima: Cuando el delito fue cometido
por un ascendiente en contra de su descendiente, este contra
aquel, entre hermanos, el tutor contra el pupilo o por el
padrastro o amasio de la madre del ofendido en contra de
hijastro.

g) Por cargo o comision: Cuando el violador desempefe un
cargo publico o ejerza su profesion utilizando los medios o
circunstancias que ellos le proporcionan.

h) Por custodia: Si el delito fuere cometido por una persona que
tiene al ofendido bajo su custodia guardia o educaciéon o

aproveche la confianza en el depositada.

J) EXCLUSIONES Y ATENUANTES

Las siguientes consideraciones a titulo personal las
siguientes cuestiones como o exclusiones o0 atenuantes en su
caso.

a) Intoxicacion etilica aguda por propia voluntad de la
victima: Nosotros entendemos que en los casos de

intoxicacion etilica aguda, a la que se llega por propia
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voluntad de la futura victima, no se configura lo que la ley
considera “privada de sentido” si la victima conocia cuando
estaba en estado lucido, la intencidon de quien luego llega a
tener el acceso carnal con ella.

b) Copula con violencia pero con consentimiento sadismo y
masoquismo.

c) Atenuante: Se Atenua la sancion al sujeto activo de violacion
cuando el pasivo se niegue a la realizacion de la cbpula
habiéndola provocado por actos conducentes a esta,
practicados directamente por el agente por ejemplo la
provocacion del pasivo al invitar al activo conociendo sus

fines al accseso carnal a pasar a su habitacion. “ Chihuahua.

K) Consecuencias en la victima de violacion

Las consecuencias del delito de violacién en la victima
dependen de diversas razones como [0 son el grado de
violencia utilizado sobre la victima, la duracién de la violacion,
el nidmero de sujetos activos, de la sensibilidad de la victima,
la situacion de vida de la victima en el momento de la
violacion, de su modo o historia de vida antes de la violacion,
de su modo de respuesta en momentos de crisis, de sus
experiencias sexuales anteriores si fuera el caso de que
existieren, por ejemplo en el supuesto de que la victima del
delito antes citado nunca haya tenido experiencia sexual
alguna y su primera experiencia sexual fuese el delito

consumado en ella el impacto seria mayor a que por el
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contrario la agresiébn que sufriere una prostituta al negarse a
prestar sus servicios y que es obligada a ello convirtiéndose
en victima del mismo delito, o en el caso particular de que
dentro de un matrimonio el esposo fuerza a su mujer a
copular con el mediante el uso de la fuerza, encontrado
particularmente aqui que la victima conoce a su agresor, a
tenido experiencias sexuales diversas con su agresor con
anterioridad, esta casado con el, mas sin embargo también
encontramos que usualmente el sujeto pasivo es victimas de
diversas agresiones por lo que se causa también un dafio
psicolégico grave no como el de una victima de violacién sino
como victima de violencia familiar.

Usualmente la consecuencias en las victimas de violacién son
a menudo ataques de panico y estados de miedo, pérdida de
confianza en otros seres humanos, insomnio, pesadillas, falta
de apetito, depresiones, nauseas, dudas en la toma de
decisiones, desmayos, falta de sentido por vivir, rabia contra
la vida, aislamiento, carencia de autoestima, placer por la
desgracia de los demas, odio y resentimiento contra su
agresor. Por lo que la victima de este delito debe someterse a
un proceso de tratamiento que puede prolongarse hasta por
varios afios para que la victima de este delito supere esta
experiencia y para esto es necesario que sea tratada a fin de
que sea aceptada e integrada como una mala vivencia.

Cabe sefalar que aunque la violacibn nunca puede ser
retrocedida, dejara huellas y cicatrices, es posible que las

victimas que se someten a terapias puedan superarlo y vivir
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bien con esas cicatrices, mientras que otras victimas esto no
les resulta y su vida quedara impregnada de Ilas

consecuencias por esa experiencia vivida.

L) Valoracién de la supuesta victima

Una vez que tiene conocimiento la autoridad de la
supuesta comision del delito debe interrogar a la victima y a
sus padres o acompafiantes sobre todos los detalles,
incluyendo los mas minuciosos relativos al atentado sufrido, a
fin de que en ciertos casos esta podra llegar a concluir si esta
frente a un simulador o simuladora, por lo que debe de

preguntarse:

¢, Qué ocurrid? A fin de saber si la relacién sexual fue
libremente aceptada por la supuesta victima.

¢Cuando ocurri6? Para desechar la posibilidad de
encontrarnos frente a una opcidén de deshacerse del producto
de una relacién sexual no deseada y consentida lo anterior
con fundamento en la legislacion penal aplicable toda vez que
se autoriza el aborto en caso de violacion.

¢ Dénde ocurrio? Se busca conocer el lugar fisico donde
se desarrollo el ilicito, si se encontraba en dicho lugar o fue
llevada ahi.

¢ Quién o quienes fueron el o los autores? Para saber si
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el autor o autores eran conocidos, en caso de conocerlos
debe saberse cual era el comportamiento del autor o autores
hasta el momento de cometerse el delito, que tipo de relacién
mantenia con el o los agresores.

¢, Como ocurrié? Se sabra las caracteristicas del acceso
carnal ocurrido, asi como si la victima tuvo que adoptar
posiciones sexuales no comunes, si para llegar al acceso
carnal fue amenazada por un arma, o si se le suministro algun
tipo de bebida, inyecciones o algun medicamento, pastillas,
liquidos, vapores, etc. y por que via. En caso de referir
pérdida del conocimiento, si recuerda el tiempo de duracién
de la misma, asi como su estado inmediatamente ulterior al
recobrar el sentido.

¢ Por qué ocurrié? A fin de saber a ciencia cierta si
existieron o no indicios de provocamiento.

¢ Qué sintid? Mediante este interrogatorio se pregunta a
la examinada si sintié dolor al ser accedida carnalmente, en
que lugar, su intensidad y toda caracteristica. Si ese dolor
continud, si se mantiene en el momento del examen, en cuyo
caso si ha aumentado o disminuido en relacién con el inicio.
Si se averigua si la presunta victima sufrié alguna pérdida de
sangre y sus caracteristicas. Si realmente tuvo sensacion de
ser penetrada (immissio penis). Si existi®é eyaculacién del
agresor o agresores; si la misma fue intra-vaginal, vulvar,
interfemular, en el monte de venus o en las ropas. También
se inquira sobre cualquier otro dato o cuestion.

Si es sexualmente activa a fin de determinar el grado de
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dafio psicolégico sufrido.

Mediante el presente interrogatorio se permite aclarar
diversas situaciones y se esta en aptitud de descartar casos
en que se trata de falsas denuncias, infundadas, por no haber
existido el delito que se denunciaba y que solo se buscaba
perjudicar al acusado por diversos motivos como celos,
confabulacién o de conseguir un aborto legal, entre otras
cuestiones que llevaron a la victima a ser eso solo una
presunta victima.

Posterior al interrogatorio y previo a la exploracion fisica
el perito debe en todos los casos solicitar a la victima que
firme la autorizacién para el examen ano rectal, cloposcopico,
fococoloscopico, toma de muestras y estudio psiquiatrico y
psicolagico. En el caso de menores de 18 afios, tal requisito
es exigido a los padres, o al tutor o representante legal, o al
curador o en su caso se requiere la orden del Juez
interviniente en la causa.

Primero debe de realizarse un examen minucioso de
las ropas, para lo cual debe de tenerse conocimiento si estas
son las mismas que la presunta victima llevaba en el
momento de acaecer el hecho o si han sido lavadas o no
dichas prendas, debiéndose tomar nota del estado de las
mismas y si estas son de modestas, humildes o llamativas y
provocativas, haciendo constar que estan integras o rotas,
limpias o sucias, en su caso si existen casos macroscopicos
de existencias de manchas biolbgicas, esperma, sangre,

pelos, pintura, tierra, etc., a fin de comparar esto con los del
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presunto agresor en caso de su detencion.

Posteriormente se pasa a la exploracion fisica (via
vaginal). A fin de observar la actitud de la examinada, su
habito constitucional, su talla, su desarrollo muscular, todo
ello con el fin de buscar elementos indiciarios de posibilidad
de resistencia. Interesa estudiar los signos macroscopicos, de
violencia externas, tanto recientes como antigua, pudiéndose
encontrar las siguientes lesiones en las areas examinadas
derivadas del delito de violacion:

1.- Extragenitales: contusiones del cuero cabelludo,
hematomas en el rostro, peribucales, cuello,
-excoriaciones ungueales en rostro, cuello, térax y
mamas, contusiones por mordeduras, en el rostro,
labios mamas o pezones, hematomas en pared
abdominal, musculos rodillas o piernas, signos de
estrangulamiento manual o con lazo, signos de
compresion toracoabdominal.

2.- Paragenitales: Contusiones o desgarres perineales,
vecicales, hematomas pubianos, de la cara interna de
los mdusculos, diversas lesiones en gluteos, como
mordeduras, quemaduras etc.

3.- Genitales: contusiones o0 desgarres de la vulva,
horquilla y fosa navicular, desgarres del himen,
contusiones o desgarres de la vagina, del saco utero
vaginales, contusiones o desgarres anales, equimosis
himenales.

En los casos anteriores la descripcién comprendera la
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exacta determinacién de la regién anatomica, tipo de lesidn
encontrada, cortante, punzante, centuza, contuso -
desgarrante, quemadura, dimensidon de la lesidén, estadio
evolutivo de la lesién, mecanismos de produccidn de la lesion,
tiempo de curacién de la lesidn, en caso de que no surjan
complicaciones, existencia o0 inexistencia de incapacidad
laborativa.

Todas estas lesiones permiten tener una idea sobre lo
que verdaderamente acaecié en los casos de las violaciones
que se desarrollan en forma comun.

Es necesario destacar que todas las lesiones
innecesarias evidencian la personalidad del delincuente o
delincuentes de entre lo que destaca el sadismo del autor o
autores.

Por ultimo se pasa al examen psiquiatrico de [a
presunta victima, mismo que por ningun motivo debe de ser
omitido por el perito ya que si bien es cierto con frecuencia el
atentado sexual ha tenido lugar en otros no tan excepcionales
es simplemente el resultado de una fabulacién psicopatica o
psicolégica y de esta manera pueden ser descubiertas por la
revision de las declaraciones de la demandante y de su
estado mental. Uno de sus fines es conocer el nivel intelectual
y las particulares caracteristicas psiquicas del examinado o
examinada, para tener una aproximacidn sobre su estado
psiquiatrico, mismo examen que debera estar a cargo de un
méedico psiquiatra, quien debera de contar con la colaboracién

de un licenciado en psicologia, ambos con experiencia en
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estos casos, hechos que permitira el buen manejo de quienes
examinan, asi como una excelente interpretacion y con
conclusiones sobre su estudio, por otra parte se podra
determinar los casos en que se esta en presencia de
simuladores, ideas fantasiosas, chantajes, confabulaciones u
otro tipo de situaciones. La colaboracidén realizada por los
licenciados en psicologia radica en la elaboracidén de un test,
con el fin de complementar el diagnostico psiquiatrico, cabe
destacar que es de suma importancia para la psiquiatria
conocer cabalmente la real existencia de provocacion o no
por parte de la victima, ya que tendra trascendencia en la

evolucion o tramite.

VIIl.- VIOLACION ENTRE CONYUGES

A) CONSIDERACIONES PARA SU ESTUDIO:

La confianza en la intimidad de un matrimonio es
destruida cuando la persona a quién se ha prometido amar y
respetar infiere violencia tanto fisica o moral en contra del
otro; ya que ellas comparten su vida, hogar y familia,
encontrandose en este supuesto que por tal motivo seria
imposible cumplir con algunas de las finalidades para las que
fue instituido el matrimonio, como lo es el procurarse la ayuda

mutua, como crear entre ellos una comunidad de vida
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permanente, por lo que para su estudio es necesario tener

presente los siguientes conceptos:

a)

b)

d)

a)

Obligacién: es la necesidad juridica que tiene la persona
llamada deudor, de conceder a otra llamada acreedor,

una prestacion de dar, de hacer o de no hacer.

Contrato: Los convenios que producen o transfieren las

Obligaciones o derechos toman el nombre de Contratos.

Matrimonio: es la union legitima de un solo hombre y
una sola mujer para procurar su ayuda mutua, guardarse
fidelidad, perpetuar la especie y crear entre ellos una

comunidad de vida permanente.

Fines del matrimonio: procurarse ayuda mutua,
guardarse fidelidad, perpetuar la especie y crear entre

ellos una comunidad de vida permanente.

Divorcio: que es la disolucidon del vinculo matrimonial

dejando a los conyuges en posibilidad de contraer otro.

Violacién: es la cupula obtenida mediante violencia fisica
o moral ejercida por cualquier persona sobre ofra sin

distincion de sexo.

Elementos del delito de violacion: una copula con
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violencia y sin consentimiento.

h) Bien Juridico tutelado en el delito de violacion: la

libertad sexual.

i) Violencia familiar: Es el uso de la fuerza fisica o moral,
asi como la omisidn grave, que de manera reiterada se
ejerce en contra de un miembro de la familia, por otro
integrante de la misma contra su integridad fisica, psiquica
o ambas, independientemente de que pueda o no producir

lesiones.

B) DIVERSOS PUNTOS DE VISTA O TEORIAS

Sobre esta problematica plantearemos tres diversos puntos
de vista analizados segun la doctrina civil, penal o bien como

una interpretacion armdnica de ambas doctrinas:

a) Doctrina meramente civil

Estudiado desde el punto de vista meramente civil existen
opiniones que consideran que la unidn sexual consentida esta
insinta en el matrimonio en virtud de encontrarse Ia
procreacidon como uno de los fines del matrimonio toda vez

que para que exista la posibilidad es necesario la conjuncién
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sexual entre los cényuges, por lo anterior es evidente la
manifestacion de voluntad de los mismos a cumplir con la
obligacion relativa al debito carnal derivada de dicha unién
contractual, ya que anticipadamente y por virtud del
matrimonio que es un contrato “sui generis” si se quiere, el
posible sujeto pasivo a prestado su consentimiento para ser
accedido carnalmente sin poderse negar a la relacion sexual
normal, teniendo la posibilidad el otro cényuge de obligarlo a
la relacion, mediante diversos preceptos legales tedricamente
hablando, ya que estos serian en caso de accionarlos serian
contrarios a la moral y a las buenas costumbres como lo son

los siguientes supuestos:

El solicitar el juicio ordinario civil sobre divorcio necesario por
la causal de injurias graves toda vez que la negativa al debito
carnal encuadraria en esta hipdtesis, en virtud de que la
misma iria en contra de los fines del matrimonio siendo una
ofensa grave hacia el otro cényuge; mas sin embargo, como
se podria acreditar la referida causal ante los tribunales
competentes sin que para ello se estuviera en contra de la
moral y de las buenas costumbres toda vez que a excepcién
de que el cdnyuge culpable de dicha negativa confesare seria
imposible demostrarlo sin contraponer los convencionalismos
citados anteriormente ya que seria inédito concebir la
posibilidad de que el juez conocedor ordenare prueba pericial
si existiere a fin de verificar que no se ha realizado acto

sexual alguno y desde cuando; ademas de ser necesario que
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el conyuge que intente la presente via desee disolver el
vinculo matrimonial.

Existiendo la posibilidad tedricamente de promover juicio
ordinario civil sobre cumplimiento forzoso de contrato,
pretendiéndose citar el derecho relativo al debito carnal
implicito en el contrato matrimonial, lo cual, nos seria
imposible demostrar sin que para ello estuviéramos en contra
de la moral y las buenas costumbres por las razones
expuestas en el punto anterior y en el caso de demostrarse o
de encontrarse con la excepcion antes referida en el parrafo
precedente, asi como de existir sentencia favorable al actor
como se podria ejecutar la misma si no es de forma voluntaria
ya que de lo contrario al pretender ejecutar la de manera
forzosa mediante los medios con que cuenta el juez para
hacer cumplir sus determinaciones se actuaria en contra de la
moral y de la buenas costumbres toda vez que la conjuncién
carnal normal con fines de procreacion es en la intimidad de
la pareja y no mediante el auxilio de la fuerza publica o del
cateo ya que se desvirtuaria el sentido de la misma actuando
en perjuicio de la sociedad misma por las razones

anteriormente citadas.

Por lo que de aceptarse el delito de violacion dentro del
matrimonio se estaria protegiendo al cdényuge que esta
faltando a su obligacién de copular lo cual seria inconcebible
que el orden juridico protegiera al que no cumple con sus

obligaciones previamente contraidas para con su consorte
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exclusivamente con el como lo menciona otro de los fines del
matrimonio como lo es el deber de fidelidad, ya como
sabemos existe la obligacion de cada uno de los cdnyuges a
de llevar acabo todos aquellos actos que tiendan a la
realizacion de los fines del matrimonio y siendo algunos de
estos fines la procreacion y la fidelidad y el medio para
lograrlos son las relaciones sexuales entre ellos, a los cuales
tienen derecho y obligacion ambos cbényuges, ya que la
negativa al coito entre ellos constituye un abandono de las
obligaciones inherentes a los cényuges, siendo que ademas
los actos y relaciones sexuales de los cdnyuges son de
exclusiva competencia del marido y de la mujer, quedando
fuera del derecho punitivo.

La presente teoria es apoyada por los siguientes
estudiosos del derecho: Carranca (solo apoya violacion contra
natura) y Porte Petit en 1973

b) Doctrina meramente penal

Encontramos que mediante a imposicion de la ciapula
por medios violentos se comete el delito de violacibn por
encontrarse presentes los elementos constitutivos de dicho
delito como lo son la existencia de la clpula, el uso de
violencia para obtener la misma y la carencia de
consentimiento encuadrando de este modo en el presupuesto
legal establecido en el numeral 265 del Cédigo Penal Federal

(el cual establece, el que por medio de una violencia fisica o
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moral realice cépula con persona de cualquier sexo, se le
impondra prision de ocho a catorce afos. Se considera
tambien como violacién y se sancionara con prisidn de ocho a
catorce afos al que introduzca por via vaginal o anal
cualquier elemento o instrumento distinto al miembro viril por
medio de la violencia fisica o moral sea cual fuere el sexo del
ofendido), toda vez que el bien juridico tutelado dentro de este
delito es la libertad sexual por lo que el legislador pretendié
cubrir la laguna existente con la licitud o ilicitud de la
conjuncion carnal entre los cdnyuges obtenida mediante el
uso de la violencia y sin el consentimiento expreso al
momento del acto sexual teniendo en consideracion la
existencia de un consentimiento previd a la misma desde el
momento de la firma del contrato matrimonial considerando
que no es argumento bastante para fundar la excepciéon a
este delito mediante el pretender ejercitar este derecho en
forma violenta ante la negativa del otro cényuge al
cumplimiento de esta multicitada obligacidén (por lo que
decidid crear el siguiente precepto legal: Articulo 265 bis Si la
victima de la violacién fuere la esposa o concubina se
impondra la pena prevista en el articulo anterior. Este delito
se perseguira por querella de parte ofendida), el cual presenta
diversos errores mismos que imposibilitan su debida
aplicacion por que mas delante sera materia de analisis.

La presente teoria es apoyada por los siguientes
tratadistas: Jiménez Huerta, Gonzalez de la Vega, Lépez

Betancurt, José Ignacio Gaona y Gonzalez Blanco
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c) Interpretacion arménica de ambas materias

En nuestro muy particular punto de vista consideramos
que ambas doctrinas deben interpretarse armoénicamente a fin
de no contraponer diversos resultados, por lo que
analizaremos los diversos aspectos contenidos en los
apartados antes narrados a fin de realizar una propuesta
ajustada a derecho encuadrando un delito que sea punible,
sin excepcidn, con una sancién acorde a la accién ejercida.
De lo anterior encontramos que el conyuge que es sometido
mediante el uso de violencia a la copula no tiene las mismas
consecuencias que una victima del delito de violacidén toda
vez que incluso las condiciones en que se desarrolla la
conjunciéon carnal son distintas, tomando en consideracion
que el delito de violacidn en cualquier victima se comete en
cualquier lugar, desde un terreno valido, hasta en una
escuela, por lo que al contrario de la copula efectuada con
violencia por uno de los cdnyuges la que por lo general se da
en la intimidad del hogar o en lugares donde usualmente los
codnyuges copulan, como también lo es el grado de violencia
empleado para obtener la copula, o bien el hecho de que el
conyuge accedido violentamente a copulado en multiples
ocasiones con su agresor e inclusive en su caso a procreado
descendencia con el, habiendo manifestado un
consentimiento previo para la copula, a diferencia de la

victima del delito de violacion quien puede o no conocer al
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agresor, puede o no ser su primera experiencia sexual,
protegiendo su libertad sexual, careciendo de ella los
conyuges desde el momento de contraer el matrimonio, lo que
deja sin un bien juridico por tutelar, entre otras cosas, por lo
que al analizar estas condiciones en que se suscitan los
hechos nos encontramos que existen evidentes diferencias
entre estas dos acciones por lo que son distintas, debiendo
ser las mismas sancionadas pero no en forma igual, sino con
diversa sancion, creando un nuevo tipo penal a fin de hacer
esta accion punible, ya que si se sancionara como el delito de
violacién como lo sugiere el Cédigo del distrito Federal en su
articulo 265 bis (Si la victima de la violacién fuere la esposa o
concubina se impondra la pena prevista en el articulo anterior.
Este delito se perseguird por querella de parte ofendida),
ademas de no ser punible por no contener los elementos
necesarios en su estructura lo cual analizaremos mas
adelante deberia de observar una sancion atenuada, lo
anterior en razon de lo anteriormente narrado, o bien podria
ser desvirtuado al intentar su aplicacidn al demostrar el
consentimiento previo al acto, asi como sus consecuencias
antisociales en caso de ser decretado por la autoridad, mas
sin embargo es evidente que el conyuge que es sometido
mediante el uso de la violencia en su contra al acto sexual es
también victima constante de agresiones tanto fisicas como
psicoldgicas constantemente dentro de su matrimonio, lo que
se ve reflejado en un profundo dafo psicologico en la victima

de este maltrato intra familiar, quien puede no ser la Unica
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victima de maltrato dentro del nucleo familiar y si lo fuere los
demas miembros de la familia corren un riesgo inminente de
ser victimas de cualquier tipo de maltrato por parte de |
agresor, por o que se debera de castigar al agresor por tener
sometido a su coényuge y a su familia.

Ademas estoy consiente que la violencia no es el medio
idéneo para exigir el cumplimiento de una obligacién, ya que
como lo establece nuestra Carta Magna en su Numeral 17
prohibe el hacerse justicia por si mismo o bien ejercer
violencia para reclamar algin derecho, otorgandonos el
derecho a que se nos administre la justicia por los Tribunales
para ejercer nuestros derechos, mismos que en este caso
serian imposibles ejercitar por no poder los tribunales tomar
determinaciones contrarias a la moral y a las buenas
costumbres como lo expusimos con anterioridad en la teoria
meramente civil, no siendo una exclusion a la obligacion de
todos de no ejercer violencia para ejercitar nuestro derecho o
bien hacernos justicia por nuestra propia mano, por lo que
considero que la imposicién de la copula en forma violenta
ejercida por un cényuge hacia el otro, no constituye delito de
violacién, sino que nos encontramos ante la presencia de
diverso delitos, como lo podrian ser en su caso; la violencia
intra familiar, amenazas, injurias, lesiones, ataques
peligrosos, ejercicio indebido de un derecho, del peligro de
contagio, violacion (Gnicamente cuando sea contra natura
“equiparada”, cuando no exista obligacion a la copula en

los casos de paralisis reproductiva, separacién
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provisional decretada Judicialmente o en publico), entre
otros que se cometan con el fin de conseguir la conjuncién
carnal en la forma descrita, por ser en perjuicio de un conyuge
teniendo este danos por virtud de este o estos ataques en
contra de su persona, razonamiento el anterior en virtud de
que como se desprende de la unidn legal entre los cényuges
derivada del contrato matrimonial se desprende una
obligacién (que es la necesidad juridica que tiene la persona
llamada deudor, de conceder a otra llamada acreedor, una
prestacién de dar, de hacer o de no hacer), derivada de un
contrato (Los convenios que producen o transfieren las
Obligaciones o derechos toman el nombre de Contratos)

de matrimonio (es la unién legitima de un solo hombre y una
sola mujer para procurar su ayuda mutua, guardarse fidelidad,
perpetuar la especie y crear entre ellos una comunidad de
vida permanente), siendo un contrato “sui generis” si se
quiere, el cual tiene como uno de sus fines perpetuar la
especie de donde se desprende que existe un
consentimiento previo al acto sexual no deseado en ese
momento pero consentido con antelacion de tal manera que
no se cumplen con los elementos del delito de violacién por la
existencia de un consentimiento previo.

Ya que es necesario considerar que si se configura el delito
de violacion dentro del matrimonio al forzar un coényuge a la
copula de forma violenta al otro podriamos encontrarnos
frente al supuesto en su caso de que la mujer fuere la victima

del delito de violacidn y como consecuencia de este acto
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sexual efectuado en forma violenta no deseado por ella en
ese momento quedar embarazada, la colocaria en aptititud
de solicitarle al juez competente le autorice poder practicar el
aborto toda vez que esta figura se encuentra contemplada por
nuestra legislacion autorizando la practica del aborto en caso
de violacién por lo que el juzgador podria en su caso autorizar
lo peticionado por la victima por encontrarse apegado a
derecho, dando asi autorizacion legal al médico para practicar
el aborto criminal, en contra de los fines legales del
matrimonio mas sin embargo esta conducta seria a todas
luces antisocial por ir en contra de la moral las buenas
costumbres y los convencionalismos sociales por el hecho de
que el juez conocedor autorizaria destruir un de los fines para
los que fue instituido el matrimonio

El cényuge tiene, de acuerdo con el matrimonio derecho a la
cépula normal exenta de circunstancia que la maticen de
ilicitud por lo cual al realizarla ejercita un derecho, solo que al
realizarla por medio de la violencia fisica o moral esta
ejercitando inmoralmente su derecho , no obstante es
inexistente el delito de violacién ya que e sujeto que pretende
ejercitar la accidn sexual tiene derecho a la copula aun
cuando lo ha ejercitado indebidamente, originandose o
debiéndose originar en todo caso un diverso ilicito penal toda
vez que no se ataca la libertad sexual de ningun cényuge por
que esta no existe dentro del matrimonio por el
consentimiento a la conjuncién carnal para la procreacién y

por existir como fin del matrimonio la obligacion de fidelidad, y
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como la libertad sexual constituye el bien juridico tutelado en
el delito de violacion, en consecuencia siendo imposible se
consuma este delito, por lo que el derecho a la relacién sexual
existe y esta fuera de toda controversia quedando claro que el
hacer uso de violencia para ejercita el mismo da origen a la
consumacion de otros delitos toda vez que el sujeto pasivo a
prestado de manera anticipada su consentimiento para ser
accedido carnalmente por ser este un medio para alcanzar
uno de los fines del matrimonio (la procreacién) siendo ilegal
el uso de la violencia para obtener este fin por lo que debe
considerarse como una conducta delictuosa, por lo que debe
de ser castigada como tal, ademas de que toda accién de que
cualquier conyuge realice en contra del otro como lo es el
hecho de forzarlo para obtener un fin y en el caso preciso de
la copula con violencia ademas de la sancidén tiene como
consecuencia el divorcio por estar en contra de unos de los
fines del matrimonio como lo son el de proporcionarse ayuda
mutua y tenerse consideracién entre si.

Cabe sefalar que el derecho a la copula se limita a copula
normal ya que de no ser asi no cumple con los fines
establecidos dentro del matrimonio y de ser efectuada con
violencia y sin consentimiento del cényuge pasivo debe de ser
considerada equiparable al delito de violacién, mas los que se
acumulen, con su respectiva sancibn de perdida del
matrimonio, implicita por ser evidente de que el conyuge
agresor impide la mutua convivencia y rompe la comunidad

de vida permanente entre ellos, mas sin embargo prohibiendo
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el aborto en caso de que la victima quedare embarazada si
fuere la esposa del agresor.

Esta teoria es apoyada por el Tratadista Porte Petit en
1993, veinte afios después de opinar que no existia el delito
de violaciéon, manifestando en su cambio “que no existe pero

que existe otro delito de Ejercicio Indebido de un derecho”.

C) FUNDAMENTO JURIDICO EN LEGISLACION

a) Legislacion Penal Federal:
Articulo 265 bis Si la victima de la violacion fuere la esposa o

concubina se impondra la pena prevista en el articulo
anterior.

Este delito se perseguiré por querella de parte ofendida.’

b) Legislacion Penal Estatal:

No se encuentra tipificado dentro de esta legislacion.

D) FINALIDAD DEL LEGISLADOR AL CREAR ESTE
PRECEPTO

Desde sus origenes, la finalidad de su tipificacion, fue

punir la violacion entre los cényuges, en particular la del
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esposo 0 concubino en agravio de la esposa o concubina,
argumentando titular una supuesta libertad sexual dentro del
matrimonio, por las siguientes razones expuestas mismas
que me permito transcribir de los motivos y discusiones de la

Camara de Diputados sobre la aprobacion de esta ley:

a) La iniciativa de la ley relativa a la reforma del articulo 265

bis seinala:

“Adicionalmente, la conferencia de las Naciones
Unidas sobre derechos humanos, celebrada en Viena en
junio de 1993 en la que se adopto una declaracion y un
programa de accion reafirmo que los derechos humanos de
la mujer y de la nifia son parte inalienable, integrante e
indivisible de los derechos humanos universales y que la
violencia y todas las formas de acoso y explotacion sexual,
en particular las derivadas de prejuicios culturales y de la
trata internacional de personas, son incompatibles con Ia
dignidad y la valia de la persona humana y, por tanto, deben
ser eliminadas.

Para evitar interpretaciones equivocas y ratificar que en
estos casos el bien Juridico tutelado es la libertad sexual, se
reforma el articulo 265, a fin de precisar que la violacion
también puede presentarse enire cényuges y concubinas,

ademas de establecer que, independientemente de la pena
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privativa de la libertad que corresponde a este delito en el
caso de violacién de cényuges o concubinas se impondra al
responsable la pena de pérdida del derecho a alimentos que
le correspondiera por su relacion de malrimonio o
concubinato con la victima.

Por otra parte, también se modifica el citado articulo
265, en su ultimo parrafo a fin de igualar la pena de violacién
impropia a la prevista para el delito de violacion, ya que no
existe alguna para que se castigue con pena mayor a quien
introduzca por via vaginal o anal cualquier elemento o
instrumento distinto al miembro viril, por medio de Ia
violencia fisica o moral, sea cual fuere el sexo de la victima,
maxime que en la mayoria de los casos, el dafio que se
genera a la victima es atin mayor que la violacién tipificada
en el primer parrafo de dicho articulo.

También se adecua el articulo 266 relativo a los delitos
que se equiparan a la violacion a fin de agregar una fraccion
Il en la que se contemple el supuesto para sancionar a
quien sin fines lascivos y sin violencia introduzca por via
vaginal o anal cualquier elemento o instrumento al miembro
viril en una persona menor de doce afnos o persona que no
tenga capacidad de comprender el significado del hecho o
que por cualquier causa no pueda resistirlo, sea cual fuere el
sexo de la victima.

Adicionalmente si se ejerciere violencia fisica o moral

en cualquiera de las conductas que regula dicho articulo 266
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el minimo y el maximo de la pena se aumentarian en una
mitad”?

b) De los debates en la Camara de Diputados sobre la

Iniciativa de la Ley referida se desprende:

CAMARA PUBLICA
2DIC. 97

La C. Dip. Martha Laura Carranza Aguayo:

Con el permiso de la Presidencia.

Compafieros Diputadas y Diputados.

En nombre de la Comisiobn de Justicia y de
conformidad con el consenso de los miembros de todas las
fracciones parlamentarias representadas en esta Comision,
me permito presentar a la consideracién de esta Honorable
Asamblea la Siguiente propuesta de modificacién de los
articulos que fueron reservados en la sesion pasada:

Articulo 323 ter del Cédigo Civil.

Articulos 265, 266, 343 bis, 343 ter, 343 quarter, y 350
del Codigo Penal.

Respecto de la Iniciativa de Decreto que Reforma
Adiciona y Deroga diversas disposiciones del Coédigo Civil
para el DF en Materia Comun y para toda la Republica en

Materia Federal; del Cédigo de Procedimientos Civiles para

2) Marco Antonio Diaz de Ledn Delincuencia Intrafamiliar y delitos contra derechos de autor pag. 150 - 154
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el DF; del Cédigo penal para el DF en Materia del Fuero
Comun y para toda la Republica en Materia del Fuero
Federal; y del Codigo de Procedimientos Civiles del DF;

Esta propuesta sefiores y sefioras es producto del
andlisis Juridico que a fondo realizaron las Diputadas y
Diputados de las distintas fracciones parlamentarias, a
efecto de mejorar la técnica legislativa y Cclarificar las
disposiciones del derecho en referencia por lo tanto se
supone por la Comision de Justicia, la modificacién del
articulo 323 ter del Cédigo Civil, para quedar de la siguiente

forma:

CODIGO CIVIL

Articulo 323 ter.- Los integrantes de la familia estan
obligados a evitar conductas que generen violencia familiar.

Por violencia familiar se considera el uso de la fuerza
fisica o moral, asi como las omisiones graves, que de
manera reiterada ejerza un miembro de la familia en contra
de otro integrante de la misma, que atente contra su
integridad fisica, psiquica o ambas independientemente de
que pueda producir o no lesiones; siempre y cuando el
agresor y el agredido habiten en el mismo domicilio y exista

una relacion de parentesco, matrimonio o concubinato.

Del Codigo Penal se modifica el articulo 265 para

quedar como sigue:
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CODIGO PENAL

Articulo 265.- Al que por medio de la violencia fisica o
moral realice copula con persona de cualquier sexo se le
impondra prision de ocho a catorce arios.

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

Se considerara también como violacién y se sancionara con
prision de ocho a catorce arnos al que introduzca por via
vaginal o anal cualquier elemento o instrumento distinto al
miembro viril, por medio de la violencia fisica 0 moral, sea

cual fuere el sexo del ofendido.

Se modifica el articulo 266 (equiparables a la violacion)
para quedar como sigue....

Se modifica el articulo 343 bis (violencia familiar), 343
ter (equiparables a violencia familiar), 343 quater
(prevencién de Ministerio Publico) para quedar como
sigue....

Se maodifica el articulo 350 (agravante violencia

familiar) para quedar como sigue....

En esta virtud, solicifo atentamente de Usted Sr.

Presidente, primero: el que se ponga a consideracion del
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Pleno esta Propuesta de Modificacion y se someta a la
votacion de los Honorables de esta Camara.

Igualmente el articulo 265 bis del Cédigo Penal ha sido
materia de una propuesta ara modificarlo en el sentido que
se mencionara, ya que la mayoria de los miembros de esta
Comisién, consideramos y llegamos a la conclusion de que
el tipo de delito de violacion a que se refiere, solamente la
conyuge o concubina pueden ser los sujetos pasivos del

delito y en tal virtud proponemos la siguiente redaccion:

Articulo 265 bis.- Si la victima de la violacion fuere la
esposa o concubina se impondra la pena prevista en el
articulo anterior.

Este delito se perseguira por querella de parte
ofendida.

(varias firmas ilegibles)

-Esta dltima propuesta Sr. Presidente, no fue
realizada por consenso en el seno de la Comision de
Justicia como aun y cuando esta propuesta si conté con el
respaldo de la mayoria de los Representantes de los Grupos
Parlamentarios.

Por lo tanto, como segundo punto, solicito a usted, Sr.
Presidente, se ponga a discusion en lo particular este
articulo y se abra el registro de oradores en pro y en contra.

Muchas gracias.
(Aplausos)
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Discusién del anterior fue aprobada la propuesta de la
reforma del articulo 265 bis propuesta por la C. Dip. Martha
Laura Carranza Aguayo que dando redactado de Ia

siguiente forma:

Articulo 265 bis.- Si la victima de la violacion fuera la
esposa o concubina se impondra la pena prevista en el
articulo anterior.

Este delito se perseguira por querella parte ofendida.?

c) En resumen

De lo anteriormente trascrito se observa que el
legislador intenta punir la violencia dentro del matrimonio en
general, senalando la existencia de la violacién entre
conyuges diferenciandolo de la violacidon en general por el
hecho de anteriormente no era punible, siendo un a
excelente idea, mas sin embargo no cumpliendo con los
requisitos necesarios para la existencia del mismo delito
penal, ademas de no encontrar un bien Juridico adecuado,
toda vez que para que exista este bien Juridico Tutelado, es
necesario que se proteja un derecho no que se proteja una
falta de cumplimiento de una obligacidn por lo que se realiza

una propuesta en el presente trabajo a fin de encontrar un

3) Marco Antonio Diaz de Le6n Delincuencia Intrafamiliar y delitos contra derechos de autor pag. 150 - 154
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bien juridico que pueda ser legitimamente tutelado ya que
de lo contrario el accseso carnal dentro del matrimonio seria

una funcién ajena al derecho punitivo.

E) BIEN JURIDICO TUTELADO

Teniendo en consideracion que en todos los delitos de
indole sexual el bien juridico tutelado es la libertad sexual de
las personas, como lo es en el delito de violacidn protegiendo
a las personas para que elijan todo lo referente a la forma en
que desean de practicar su sexualidad o con quien desean
ejercerla, compartirla y el momento en que en que desean
practicarla, tomando en cuenta lo analizado con antelacién
consideramos que es inexistente dentro del matrimonio este
bien juridico tutelado toda vez que no existe libertad sexual
entre los cényuges por existir un contrato matrimonial mismo
que obliga a los conyuges a copular para procrear y ademas
los obliga a ser fieles, por lo que solo podran copular entre
ellos perdiendo derecho alguno de elegir con quien copular o
con quien procrear, obligandolos implicitamente a copular en
forma natural, quedando solo tutelado su derecho a decidir si
desean o no practicar alguna forma contra natura, lo que
daria en su caso la comision de los equiparables al delito de

violacién mas no asi a la violacion en general.
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F) CRITICA AL FUNDAMENTO JURIDICO

Considerando principalmente el principio de legalidad
de nuestro sistema penal, que indica que solo puede ser
delito “el acto u omisidn que sancionan las leyes penales”,
definicion la anterior contenida en el numeral 7 de la
legislacion Sustantiva Penal Federal Vigente, de donde deriva
que para la existencia de este es inexcusable que se prevea
asi en un tipo penal, conteniendo sus referidos elementos,
toda vez que este es el sentido expresado en el presente
precepto en la frase “que sancionan las leyes penales”,
siendo que asi lo prevé el articulo 14 Constitucional, basado
en el apotegma “nullum cimen nullum pena sine lege”, mismo
que refiere que no existe pena sin ley ni delito, por lo que
ademas se encuentran presentes causas de exclusion de un
delito, por no existir algun elemento en el cuerpo de la
integracion del delito por lo que se presentan algunas de las
Causas de exclusidén establecidas por articulo 15 del Cédigo
de Procedimientos Penales para el distrito federal, que a
continuacién se describe.

Art. 15. El delito se excluye cuando:

. El hecho se realice sin intervencion de la voluntad
del agente;

Il. Se demuestre la inexistencia de alguno de los
elementos que integran la descripcion tipica del delito de que

se trate;
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lll. Se actue con el consentimiento del titular del bien
juridico afectado, siempre que se llenen los siguientes
requisitos:

a) Que el bien juridico sea disponible;

b) Que el titular del bien tenga la capacidad juridica
para disponer libremente del mismo; y

c) Que el consentimiento sea expreso o tactico y sin
que medie algun vicio; o bien, que el hecho se realice en
circunstancias tales que permitan fundadamente presumir
que, de haberse consultado al titular, éste hubiese otorgado el
mismo;

IV. Se repela una agresion real, actual o inminente, y
sin derecho, en proteccion de bienes juridicos propios o
ajenos, siempre que exista necesidad de la defensa y
racionalidad de Ilos medios empleados y no medie
provocacion dolosa suficiente e inmediata por parte del
agredido o de la persona a quién se defiende.

Se presumird como defensa legitima, salvo prueba en
conirario, el hecho de causar dafio a quién por cualquier
medio trate de penetrar, sin derecho, al hogar del agente, al
de su familia, a sus dependencias, 0 a los de cualquier
persona que tenga la obligacion de defender, al sitio donde se
encuentren bienes propios o ajenos respecto de los que
exista la misma obligacién; o bien, lo encuentre en alguno de
aquellos Ilugares en circunstancias tales que revelen Ia

probabilidad de una agresién;
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V. Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien
juridico propio o ajeno, de un peligro real, actual o inminente,
no ocasionado dolosamente por el agente, lesionando otro
bien de menor o igual valor que el salvaguardado, siempre
que el peligro no sea evitable por ofros medios y el agente no
tuviere el deber juridico de afrontario;

VI. La accién u omision se realicen en cumplimiento de
un deber juridico o en egjercicio de un derecho, siempre que
exista necesidad racional del medio empleado para cumplir el
deber o ejercer el derecho, y que este tltimo no se realice con
el solo propdsito de perjudicar a ofro;

Vil. Al momento de realizar el hecho tipico, el agente
no tenga la capacidad de comprender el caracter ilicito de
aquel o de conducirse de acuerdo con esa comprension, en
virtud de padecer trastorno mental o desarrollo intelectual
retardado, a no ser que el agente hubiere provocado su
trastorno mental dolosa o culposamente, en cuyo caso
respondera por el resultado tipico siempre y cuando lo haya
previsto o le fuere previsible.

Cuando la capacidad a que se refiere el parrafo
anterior solo se encuentre considerablemente disminuida, se
estara a lo dispuesto en el articulo 69 bis de este Coédigo;

ViIll. Se realice la accion u omision bajo un error
invencible:

A) Sobre alguno de los elementos esenciales que

integran el tipo penal; o
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B) Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea
porque el sujeto desconoce la existencia de la ley o el alcance
de la misma, o porque crea que esta justificada su conducta.

Si los errores a que se refieren los incisos anteriores
son vencibles, se estara a lo dispuesto en el articulo 66 de
este Codigo;

IX. Atentas las circunstancias que concurren en la
realizacion de una conducta ilicita, no sea racionalmente
exigible al agente una conducta diversa a la que se realizd, en
virtud de no haberse podido determinar a actuar conforme a
derecho; o

X. El resultado tipico se produce por caso fortuito.*

Ademas de que en el articulo en analisis se viola
flagrantemente la garantia de igualdad consagrada en el
numeral 4 de Nuestra Carta Magna, misma garantia que me
permito transcribir: “Articulo 4°. Constitucional: El varén
y la mujer son iguales ante la ley....” toda vez que de su
redaccion se desprende que solo pueden ser sujetos pasivos
las esposas o concubinas, por lo que hace diferencia entre el
hombre y la mujer.

Ninguna ley esta por encima de nuestra Carta Magna,
tal y como lo establece la misma en su numeral 133, por lo
que es necesario tomar en cuenta los determinantes
sefalamientos de los articulos 4, 14, 16, 19 y 133 de la
constitucién politica del pais, 168 del Cbdigo de
Procedimientos Penales, 7 y 15 del Cédigo Penal federal

4) Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
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respecto de los elementos de los delitos, resulta a todas luces
que el precepto 265 bis en analisis no contempla los
contenidos basicos elementos del delito, anteriormente
descritos, por lo que como puede verse con lo anteriormente
analizado el precepto en comento nada dice acerca del sujeto
activo calificado del delito, lo que supuestamente fundamenta
su creacion en la ley penal, ya que sin esto carece de sentido
el mismo, por ya existir un precepto en este coddigo punitivo
que contempla el delito de violacién, sin sujeto calificado,
siendo general en lo referente a la victima no como el articulo
265 bis el cual pretende particularizar el articulo, por lo que en
su forma de haber sido redactado omitiendo el sujeto activo
compromete ademas el fundamento de tipicidad, lo que lo
estableceria como delito, y de lo anterior deviene la violacion
del principio de |legalidad, y por afadidura su
inconstitucionalidad, consistiendo principalmente en ser
indeterminado e incompleto, ya que para completarse
requiere ademas de acudir a otras normas debe de ser
integrado judicialmente, toda vez que se limita al fin de
establecer solo la sancién penal, enviando para ello a la pena
prevista en el articulo anterior, como lo establece este
multicitado numeral, teniendo como resultado la inexistencia
de la tipicidad por no establecerse la accion desde el punto de
vista material, puesto que se omitid hacer referencia de un
sujeto activo calificado.

De lo anterior se observa que el articulo en comento

no cuenta los elementos basicos que se exigen para la
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antijuricidad de un comportamiento contrario a la conducta
con la normatividad expresa del tipo ya que la remisidn que
hace este articulo es Unicamente para la imposicién de la
pena prevista con anterioridad, si la victima de la violacién
fuera la esposa o concubina, jde quien?, obviamente de
alguien, mas sin embargo no se debe de inferir por mayoria
de razén que ese alguien sea el esposo 0 concubino, quien
no es el sujeto activo del delito, por no sefalarlo
expresamente el precepto en cita, aunado a que la expresion
que remite al articulo anterior solo lo hace en cuanto a la
pena.

En caso de aplicarse este delito como esta redactado
al caso concreto, propiciaria de plano error de tipo y de
prohibicion, toda vez que la falta de sefialamiento del sujeto
activo produce en este desconocimiento de antijuricidad, por
lo tanto su falsa representacion y un error de dolo.

Por otra parte, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn respecto a la clasificacion de los delitos en orden al
tipo, ha dicho que desde un punto de vista doctrinario, en
relacion con la autonomia de los tipos, éstos se han
clasificado en: basicos, especiales y complementados.

De acuerdo con lo anterior el delito de violacién
considerado dentro del matrimonio, intento ser un delito
complementado, circunstanciado o© subordinado, pues
necesita para su existencia del tipo fundamental o basico,
anadiéndosele una circunstancia, que en la especie,

resultando ser el contrato matrimonial para llevar a cabo el
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delito, razones las anteriores por las que resulta que no se
encuentra apegado a derecho que el juez natural estudie tal
situacion constitutiva de delito en el auto de formal prision,
incluyéndola como parte integrante del tipo penal
complementado, siendo el razonamiento contrario a lo
establecido por nuestra Constitucion en sus numerales 16 y
19 que establecen no ser necesario para que se otorgue este
la comprobacion de los mismos toda vez que el Juez debe de
analizarlos antes de que dicte sentencia.

De lo anteriormente expuesto resulta que la
conformidad del supuesto delito de violacion entre conyuges,
en pluralidad legal no cabe interpretarse como un tipo legal
completo, si no indeterminado, donde al faltar algunos
elementos, su integracidbn unicamente podra ser por via
judicial, por virtud de la apreciacion del tribunal de lo demas
elementos restantes concretos y de valoraciéon diferentes de
los expresamente consignados en precepto en estudio, por lo
que no corresponde a la esencia de un tipo penal, por la falta
de estos elementos

Es de conocimiento publico que nuestra Ley Suprema
a sido objeto de una gran cantidad de reformas en su diversos
numerales, no siendo excepcion los articulos que contienen
las garantias individuales de todos los habitantes del territorio
nacional, mismas que al ser modificadas cambian las leyes de
nuestro pais en virtud de la existencia del principio de
supremacia contenido en la misma en su numeral 133 que a

su vez refiere que ninguna ley es suprema a la Constitucion,
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por lo que todas las leyes emanan de ella y por consecuente
tienen la necesidad de ser reformadas a fin de no contraponer
a la misma, es por esto que lo numerales 16 y 19 de nuestra
Carta Magna al haber sido objeto de diversas reformas han
dado lugar a diversas interpretaciones por parte de la doctrina
y de los Jueces, modificando a su vez el contenido de la
Legislacion Penal Mexicana, por el hecho de que en estos
citados preceptos se contienen garantias constitucionales en
que se fundan la correcta aplicacion de las leyes por
encontrarse dentro del imperante principio de legalidad de
nuestro derecho, por lo que tomando en consideracion para
su " estudio las ultimas reformas llevado acabo en estos
preceptos en los Ultimos diez afnos contemplando el periodo
1993 — 2003 modifican en tanto a su estructura gramatical los
preceptos anteriormente citados, mas sin embargo la
intencién del legislador es intentar colmar las deficiencias
legales para que el juzgador pueda aplicar justamente la
justicia al caso concreto, tomando en consideracién para su
aplicacidon su desarrollo cronoldégico para una correcta
interpretacion de la verdadera intencion del legislador al
momento de modificar los articulos en comento, toda vez que
es correcto que su estructura ha cambiado sobre los mismos
aspectos intentando cubrir dichas deficiencias en un inicio
para evitar la sustraccion de la justicia pero sin olvidar las
garantias del inculpado obligando al Juez a su correcta
aplicacién y no a una equivoca interpretacion por parte del

mismo en la sentencia definitiva, no violentando asi las
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garantias del indiciado. En tanto que los demas articulos
constitucionales no han sufrido reforma alguna en lo que se

estudia en la presente investigacion.
a) Preceptos Constitucionales vigentes:

Articulo 4°. Constitucional: El varén y la mujer

son iguales ante la ley....°
Articulo 14 Constitucional: A ninguna ley se le dara
efecto retroactivo en petrjuicio de persona alguna.

Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de
sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio
seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el
que se cumplan las formalidades esenciales del
procedimiento y conforme a las leyes expedidas con
anterioridad al hecho.

En los juicios de orden criminal queda prohibido
imponer por simple analogia y aun por mayoria de razén
pena alguna que no este decretada.

En los juicios de orden civil, la sentencia debera de
ser conforme a la letra o a la interpretacion judicial de la ley y
a falta de esta se fundara en los principios generales del
derecho.’

Articulo 16 Constitucional: Nadie puede ser

molestado en su persona, familia, domicilio, bienes, papeles o

5) Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
6) Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
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posesiones, sino en virtud de mandamiento por escrito de la
autoridad competente, que funde y motive la causa legal del
procedimiento.

No podra librarse orden de aprehensién sino por la
autoridad judicial y sin que preceda denuncia o querella de un
hecho que la ley serfiale como delito sancionado cuando

menos con pena privativa de libertad y existan datos que

acrediten el cuerpo del delito y que hagan probable la

responsabilidad del indiciado.

La autoridad que ejecute una orden judicial de
aprehension, debera poner al inculpado a disposicién del
Juez, sin dilacion alguna y bajo su mas estricta
responsabilidad. La contravencion a Ilo anterior sera
sancionado por la ley penal.

En los casos de delito flagrante, cualquier persona
puede detener al indiciado poniéndolo sin demora a
disposicion de la autoridad inmediata y esta, con la misma
prontitud, a la del Ministerio Publico.

Solo en casos urgentes cuando se trate de delito
grave asi calificado por la ley y ante el riesgo fundado que el
indiciado pueda sustraerse a la accion de la justicia, siempre y
cuando no se pueda ocurrir a la autoridad judicial, por razén
de la hora, lugar o circunstancia, el Ministerio Publico podra,
Bajo su responsabilidad, ordenar su detencién, fundando y

motivando los indicios que motiven su proceder.
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En casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba
la consignaciéon del detenido debera inmediatamente ratificar
la detencion o decretar la libertad con las reservas de ley.

Ningun indiciado podra ser detenido por el Ministerio
Pablico por mas de 48 horas, plazo en que debera de
ordenarse su libertad o ponérsele a disposicion de Ia
autoridad judicial, este plazo podra duplicarse en aquellos
caso que la ley prevea como delincuencia organizada. Todo
abuso a lo anteriormente dispuesto sera sancionado por la ley
pena.

En toda orden de cateo, que solo la autoridad judicial
podra pedir y que sera escrita, se expresara el lugar que a de
inspeccionarse, la persona o personas que hayan de
aprenderse y los objetos que se buscan a lo que unicamente
debe limitarse la diligencia, levantandose al concluirse un acta
circunstanciada, en presencia de dos testigos propuestos por
el ocupante del lugar cateado o en su ausencia o negativa por
la autoridad que practique la diligencia.

Las comunicaciones privadas son inviolables. La ley
sancionara penalmente cualquier acto que atente contra la
libertad y prevacia de las mismas. Exclusivamente la
autoridad judicial federal que faculte la ley o el titular del
Ministerio Publico de la entidad federativa correspondiente,
podra autorizar la intervencion de cualquier comunicacion
privada. Para ello la autoridad competente, por escrito, debera
fundar y motivar las causas legales de Ila solicitud,

expresando ademas, el tipo de intervencion, los sujetos de la
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misma y su duracién. La autoridad judicial federal no podra
entregar estas autorizaciones, cuando se lrate de mafteria
electoral, fiscal, mercantil, civil, laboral o administrativo, ni en
el caso de las comunicaciones del detenido con su defensor.

Las intervenciones autorizadas se ajustaran a los
requisitos y limites previstos en las leyes. Los resultados de
las intervenciones que no cumplan con estos careceran de
todo valor probatorio.

La autoridad administrativa podra practicar visitas
domiciliarias Unicamente para cerciorarse que se han
cumplido los regimenes sanitario y de policia; y exigir la
exhibicion de los libros y papeles indispensables para
comprobar que se han acatado las disposiciones fiscales,
sujetandose en estos casos a las leyes respectivas y a las
formalidades previstas para los cateos.

La correspondencia que bajo cubierta circule por las
estafetas, estara libre de todo registro, y su revision sera
penada por la ley.

En tiempo de paz ningtin miembro del ejercito podra
alojarse en casa particular contra la voluntad del duefio, ni
imponer prestaciéon alguna. En tiempo de guerra los militares
podran exigir alojamiento, bagajes, alimentos, y olras
prestaciones, en los términos que establezca la ley, marcial
correspondiente.”

Articulo 19 Constitucional: Ninguna detencién ante

autoridad judicial podra de exceder de setenta y dos horas, a
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partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que
se justifique con un auto de formal prision en el que se
expresaran: el delito que se le impute al acusado, lugar,
tiempo y circunstancia de ejecucién, asi como los datos que
arroje la averiguacion previa, los que deberan ser bastantes
para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la
responsabilidad del indiciado.

Este plazo podra prorrogarse unicamente a peticion
del indiciado, en la forma que seriala la ley. La prolongacion
de la detencion en su perjuicio sera sancionado por la ley
penal. La autoridad responsable del establecimiento en que
se encuentre internado el indiciado, que dentro del plazo
antes sefialado no reciba copia autorizada del auto de formal
prision o de la solicitud de prorroga, debera llamar la atencion
del juez sobre dicho particular, en el acto mismo de concluir el
plazo y, sino recibe la constancia mencionada dentro de las
fres horas siguientes pondra al indiciado en libertad.

Todo el proceso se seguira por el delito o delitos
sefialados en el auto de formal prision o de sujecion a
proceso. Si en la secuela de un procedimiento apareciere que
se ha cometido un delito distinto del que se persigue debera
de ser objeto de averiguacion separada, sin perjuicio de que
después pueda decretarse Ila acumulacién, si fuere
conducente.

Todo maltratamiento en la prisidén o en las prisiones,

foda molestia que se infiera sin motivo legal, toda gabela o
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contribucién, en las carceles, son abusos que seran
corregidos por las leyes y reprimidos por las autoridades.?

Articulo 133 Constitucional: Esta Constitucion, las
leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos
los tratados que estén deacuerdo con la misma, celebrados y
que se celebren por el Presidente de la Republica, con
aprobacion del Senado seran la Ley Suprema de toda la
Unién. Los Jueces de cada Estado se arreglaran a dicha
constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en
contrario que puedan haber en las Constituciones o leyes de
los Estados.®

De los preceptos anteriormente transcritos se
desprenden ciertos requisitos para la procedencia una orden
de aprehension o del auto de formal prisién, mismos que han
cambiado en diversas ocasiones, mas sin embargo
observaremos con la finalidad de analizar y desentraiar la
verdadera intencion del legislador al reformar los mismos, por
lo cual es necesario estudiar cambios a los preceptos antes
de cada una de las reformas, y hasta la legislacion vigente

anteriormente transcrita:
b) Reformas del 3 de septiembre de 1993

Si bien es cierto que el anterior texto del articulo 19

constitucional establecia que para dictar un auto de formal
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prision debian precisarse y analizarse los elementos
materiales del delito y que en el texto posterior a la reforma
del referido articulo 19 constitucional se habla de elementos
integradores del tipo penal, no menos cierto es que esos
términos (materialidad del delito y elementos integradores del
delito), participan de la misma naturaleza, es decir tienen el
mismo significado, tan es asi que el texto posterior a esta
reforma del articulo constitucional en comento de cualquier
modo obliga a la autoridad judicial a precisar y examinar los
elementos materiales del tipo penal del delito de que se trate.
No obstante que en Ila reforma del articulo 19
constitucional, que entré en vigor el cuatro de septiembre de
mil novecientos noventa y tres, no se establece en forma
expresa la obligacidon de que en el auto de formal prisidon
deban precisarse los elementos del fipo penal del delito que
se imputa al detenido, toda vez que en la citada reforma se
establece textualmente que: "Ninguna detencidn ante
autoridad judicial podra exceder del término de setenta y dos
horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicién,
sin que se justifique con un auto de formal prisidon y siempre
que de lo actuado aparezcan datos suficientes que acrediten
los elementos del tipo penal del delito que se impute al
detenido y hagan probable la responsabilidad de éste", es
evidente que para que el referido auto de formal
procesamiento cumpla con el imperativo contenido en el
trascrito precepto constitucional, requiere que se precisen los
elementos del tipo penal del delito respectivo, ya que esta
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obligacién resulta [6gica, pues para poder establecer si los
datos que obran en la averiguacion son suficientes para
acreditar tal extremo, resulta necesario determinar cuales son
esos elementos.

Del contenido del articulo 19 constitucional reformado
en 1993, se desprende que para dictar un auto de formal
prisidon, es necesario que de lo actuado en el proceso penal,
aparezcan datos suficientes que justifiquen los elementos del
tipo penal que se impute al acusado y ademas hagan
probable su responsabilidad penal en la comision del mismo;
lo que significa que debe examinarse la descripcidn que del
ilicito se haga en la legislacion penal; ahora bien, el empleo
de la expresion "elementos del tipo”, en dicho precepto legal
tiene como finalidad fortalecer la seguridad juridica del
gobernado para que pueda defenderse adecuadamente del
delito atribuido.

Ello es asi, toda vez que conforme al precepto en
vigor, para el libramiento de una orden de aprehensién, deben
existir datos que acrediten los elementos que integran el tipo
penal y la probable responsabilidad del indiciado, como si se
tratase de un auto de formal prisidén, a diferencia de que con
anterioridad a la reforma, sb6lo se hacia necesario que la
denuncia estuviera apoyada por declaracion de persona digna
de fe o por otros datos que hicieran probable Ila
responsabilidad del inculpado, por lo que de acuerdo con
dichas reformas requiere de mayores exigencias de seguridad
juridica para el dictado de dicha orden de aprehensién, ya que
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de no ser asi se encontraria viciado de origen y por ende,
resultaria ilegal, por lo que se observa la intencién del
legislador de brindarle una, mayor garantia al inculpado,
previniendo privar de la libertad a alguien sin un fundamento
juridico toda vez que no existe pena sin ley ni sin delito,
siendo que si no existen los elementos del delito no debe
existir pena.

De acuerdo a las reformas del segundo parrafo del
articulo 16 de la Constituciéon General de la Republica,
reformado por decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion de fecha tres de septiembre de mil
novecientos noventa y tres, , para que una orden de
aprehension pueda ser dictada, es necesario que exista
denuncia, acusacion o querella de un hecho determinado que
la ley sefiale como delito sancionado cuando menos con pena
privativa de libertad y existan datos que acrediten tanto los
elementos que integran el tipo penal como los de la
probable responsabilidad del indiciado.

Dentro de este contexto normativo, es obligacion
constitucional y legal de todo juzgador, al emitir una orden de
aprehension, determinar cuales son, segun el delito de que se
trate, los datos que acreditan los elementos del tipo penal, a
fin de que quede precisada no sélo la figura delictiva basica,
sino que ademas, de ser el caso, se configure o perfile su
especifica referencia a un tipo complementado, subordinado o
cualificado, pues no debe perderse de vista que el dictado de

la orden de captura, como consecuencia del ejercicio de la
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accion penal realizada por el Ministerio Publico, surte el efecto
procesal de poner a disposicion del Juez al indiciado en
relacibn con determinado delito; por tanto, deben quedar
determinados con precisién sus elementos constitutivos,
incluyendo las modificativas o calificativas que, en su caso,

surjan de los hechos materia de la consignacion.

c) Posteriormente el ocho de marzo de 1999 fue publicada la
reforma de los articulos 16 y 19 constitucionales,
modificando nuevamente el referido numeral del ocho de

marzo de mil novecientos noventa y nueve

Es incuestionable que a raiz de las reformas a los
articulos 16 y 19 de la Constituciéon General de la Republica,
del ocho de marzo de mil novecientos noventa y nueve,
relativas a los requisitos de fondo para decretar tanto una
orden de aprehensién como un auto de formal prision, se
exige que los datos que arroje la averiguacidn previa deberan
ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito penal y
hacer probable la responsabilidad del indiciado; es decir, que
en autos se encuentren constancias que acrediten los
elementos objetivos o0 externos que constituyen Ia
materialidad de la figura delictiva, de lo anterior destaca, entre
otros, la acreditacidon del cuerpo del delito, el cual de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 168 del Cdbdigo
Federal de Procedimientos Penales, se entiende como el
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conjunto de los elementos objetivos o externos que
constituyen la materialidad del hecho que la ley sefiale como
delito, asi como los normativos, en el caso de que la
descripcion tipica lo requiera. Ahora bien, del analisis de la
definicion anterior se advierte que para el dictado de una
orden de aprehensidon o un auto de formal prisibn, no se
requiere la demostracion de los elementos moral o subjetivos
del delito, esto es, el dolo o la culpa, sino sélo de los
objetivos, materiales 0 externos, y en determinados casos,

cuando la conducta tipica lo requiera, los normativos.

d) Comentario al articulo 14:

Por otra parte la interpretaciéon del tercer parrafo del
articulo 14 constitucional, que prevé como garantia la exacta
aplicacion de la ley en materia penal, no se circunscribe a
los meros actos de aplicacion, sino que abarca también a la
propia ley que se aplica, la que debe estar redactada de tal
forma, que los términos mediante los cuales especifique los
elementos respectivos sean claros, precisos y exactos. La
autoridad legislativa no puede sustraerse al deber de
consignar en las leyes penales que expida, expresiones y
conceptos claros, precisos y exactos, al prever las penas y
describir las conductas que sefalen como tipicas,
incluyendo todos sus elementos, caracteristicas,

condiciones, términos y plazos, cuando ello sea necesario
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para evitar confusiones en su aplicacion o demérito en la
defensa del procesado. Por tanto, la ley que carezca de
tales requisitos de certeza, resulta violatoria de la garantia
indicada prevista en el articulo 14 de la Constitucion General
de la Republica, por lo que el articulo 124 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, al prever la
posibilidad de que el Juez en el proceso emplee los medios
de prueba que estime convenientes, segun su criterio, para
acreditar los elementos del tipo y la presunta o plena
responsabilidad de una persona, no es violatorio de Ia
garantia de exacta aplicacion de la ley en materia penal que
establece el tercer parrafo del articulo 14 de la Constitucidon
Federal, pues, por tratarse de una disposicion de caracter
procesal o adjetivo, ajena a aspectos relacionados
propiamente con la integracidn de la norma punitiva
descripcion tipica y prevision de la pena, asi como respecto
a la forma o manera en que han de aplicarse las penas, no
puede contravenir los principios nullum crimen sine lege y
nulla poena sine lege en que se funda dicha garantia,
ademas de que tampoco faculta o autoriza al juzgador a
imponer penas mediante una aplicacion analdgica o por
mayoria de razon. Es decir, esta facultad debe entenderse
limitada formal y materialmente a los lineamientos
establecidos en el propio cddigo adjetivo de la materia y
fuero. Ademas, tomando en consideracién que toda norma
tiene como finalidad procurar el ideal de justicia, el propdsito
de dicho precepto es pretender que el juzgador pueda
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emplear los elementos de conviccion que estén permitidos
por la ley y que le sean imprescindibles para conocer la
verdad formal y material, pues soélo asi es factible que emita
un fallo ajustado a derecho y, por consiguiente, realizar el
objetivo primordial de su funcidn que es la imparticién de
justicia.

De lo que se observa que la intencion del legislador es
que el indiciado no se sustraiga de la accién de la justicia
pero tampoco viola sus derechos minimos como ciudadano
obligando al Juez al estudio de completo del caso concreto
antes de resolver su situacién en definitiva por conducto de
la sentencia, debiendo entrar al estudio de los aspectos
moral o subijetivo del ilicito, entre los que se encuentran, el
dolo o la culpa, ya que éstos, bajo el anterior concepto de
elementos del tipo penal, forman parte de los elementos del
delito en general, prevaleciendo la obligacion del juez de
analizar todos los aspectos necesarios para resolver un
asunto en definitiva. Por lo que hay que considerar que los
elementos del tipo penal son los siguientes:

1. La existencia de la correspondiente accién u omisién y
de la lesidbn o, en su caso, el peligro a que ha sido
expuesto el bien juridico protegido;

2. La forma de intervencion de los sujetos activos; y

3. La realizacidén dolosa o culposa de la accidn u omision.
Asimismo, se acreditaran, si el tipo penal lo requiere:

3.1 Las cualidades del sujeto activo y pasivo;

3.2 El resultado y su atribucidn a la accién u omision;
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3.3 El objeto material;

3.4 Los medios utilizados;

3.5 Las circunstancias de lugar, tiempo, modo y
ocasion;

3.6 Los elementos normativos;

3.7 Los elementos subjetivos especificos; v,

3.8 Las demas circunstancias que la ley prevea.

G) JURISPRUDENCIA SOBRE LA PROBLEMATICA

a) FINES DEL MATRIMONIO

1. MATRIMONIO, FINES DEL.

Es cierto que uno de los fines del matrimonio es la
perpetuaciéon de la especie; pero la frustraciéon de ese

fin, no da lugar al divorcio.-

TOMO LXXV, Pag. 677 .- Jara José Ignacio.- 11 de
Enero de 1943.- Cinco votos.
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Instancia: Tercera Sala. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion. Epoca: Quinta Epoca. Tomo
LXXV. Tesis: Pagina: 677. Tesis Aislada.

. MATRIMONIO, CONVENIOS NULOS CONTRARIOS A
LOS FINES DEL (LEGISLACION DE NUEVO LEON).

El articulo 182 del Cdédigo Civil del Estado de
Nuevo Ledn establece que "son nulos los pactos que los
esposos hicieren contra las leyes o los naturales fines
del matrimonio”; y el articulo 147 del mismo cédigo
previene que "cualquiera condicidn contraria a la
perpetuacion de la especie 0 a la ayuda mutua que se
deben los cényuges se tendra por no puesta". ahora
bien, como la ley impone a los consortes la obligacién
de hacer vida comun, contribuyendo cada uno a los
fines del matrimonio (articulo 162), y ademas establece
que la mujer debe vivir al lado de su marido (articulo
163), es indiscutible que un convenio en el cual se pacte
por los esposos que haran vida separada de manera
indefinida, es contrario a los fines del matrimonio y, por

tanto, nulo.
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Amparo civil directo 9026/46. Rodriguez Graciano.
18 de abril de 1949. Mayoria de tres votos. Carlos .
Meléndez no intervino en este asunto por las razones
que constan en el acta del dia. Disidente: Hilario
Medina. La publicacion no menciona el nombre del

ponente.

Instancia: Tercera Sala. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion. Epoca: Quinta Epoca. Tomo
C. Tesis: Pagina: 266. Tesis Aislada.

b) Consecuencia por la negativa al debito carnal

1. DIVORCIO, NEGATIVA AL DEBITO CARNAL COMO
CAUSAL DE.

La negativa sistematica al débito carnal, podra
constituir una injuria cuando los conyuges vivan juntos,

pero de ninguna manera cuando estén separados.

Amparo directo 4048/69. Silvia Coria Quezadas.
16 de noviembre de 1970. Unanimidad de 4 votos.

Ponente: Rafael Rojina Villegas.
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Instancia: Tercera Sala. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion. Epoca: Séptima Epoca.
Volumen 23 Cuarta Parte. Tesis: Pagina: 25. Tesis
Aislada.

. DIVORCIO, ABSTENCION DEL DEBER CONYUGAL
COMO CAUSAL INOPERANTE DE.

La abstencion del débito carnal no es una causa
de divorcio, a menos que se realice en condiciones
injuriosas; por lo cual, el juez de los autos debe apreciar
las circunstancias en las que ha tenido Ilugar la
abstencién del marido o la negativa de la mujer, porque
si se debid a defectos fisicos, a enfermedad o a un
acuerdo celebrado entre los esposos, no existe la injuria
necesaria para decretar el divorcio; pero si al contrario,
obedece a un desprecio ofensivo de uno de los
conyuges para el otro, existe una injuria suficiente para
considerar fundada la accién. Cuando tal negativa por
parte de la mujer, obedece al deseo de no morir para
cuidar a los hijos procreados, esto no constituye una
injuria para el marido y, por lo mismo, no basta para

hacer procedente la accion de divorcio.
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Amparo directo 2576/71. Ramén Alvarez Durant.
11 de noviembre de 1974. Mayoria de 3 votos. Ponente:

J. Ramon Palacios Vargas. Secretario: José Rojas Aja.*

Sexta Epoca, Cuarta Parte:

Volumen XXVI, pag. 92. Amparo directo 5329/58.
Beatriz Margarita Machin de Moreno. 27 de agosto de

1959, 5 votos. Ponente: Gabriel Garcia Rojas.

Quinta Epoca:

Tomo XL, pag. 1493. Amparo directo 593/30/1a.
Jossé Maria Retes. 15 de febrero de 1934. Unanimidad
de 5 votos.**

NOTA (1):

*En la publicacioén original se omite el nombre del
secretario y se subsana.

**En la publicacion original se omite el nombre del
ponente.

La prelacion de precedentes ha sido corregida.

NOTA (2):
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Esta tesis también aparece en:

Informe de 1974, Tercera Sala, pag. 28 (apareci6
con el rubro: DIVORCIO. ABSTENCION DEL DEBER
CONYUGAL").

Instancia: Tercera Sala. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacidn. Epoca: Séptima Epoca.
Volumen 71 Cuarta Parte. Tesis: Pagina: 25. Tesis
Aislada.

c) Violacion inexistente es otro delito

1.

VIOLACION ENTRE CONYUGES, SINO DE
EJERCICIO INDEBIDO DE UN DERECHO. NO
CONFIGURACION DEL DELITO DE.

El que uno de los coényuges imponga al otro la
cOpula normal de manera violenta, cuando subsiste la
obligacion de cohabitar, no es suficiente para que se
configure el delito de violacion previsto en el articulo 265
del Cédigo Penal para el Distrito Federal, a pesar de la
utilizacion de los medios tipicos previstos para su
integracion; ya que si bien el conyuge tiene derecho a la

relacién sexual con su pareja, no puede permitirse que
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lo obtenga violentamente; por lo que de observar tal
conducta se adecuara a lo establecido en el articulo 226
del ordenamiento en cita, al ejercitar indebidamente su
derecho. Se considera que cesa la obligacion de
cohabitar, aunque no esté decretada judicialmente,
cuando se pretende imponer la copula encontrandose el
sujeto activo en estado de ebriedad, drogadiccién,
padeciendo enfermedad venérea, sindrome de inmuno
deficiencia adquirida, o en presencia de otras personas;
asimismo, si la mujer tiene algun padecimiento, como
puede ser paralisis que le impida producirse en sus
relaciones sexuales, o estando decretada la separacién
legal de los esposos. Entendiéndose que las hipdtesis
mencionadas tienen caracter ejemplificativo, mas no

limitativo.

1a./J. 10/94

Contradiccidn de tesis 5/92. Entre las sustentadas
por los Tribunales Colegiados Primero y Tercero del
Sexto Circuito. 28 de febrero de 1994. Mayoria de tres
votos de los Ministros Clementina Gil de Lester, Luis
Fernandez Doblado y Victoria Adato Green, en contra
de los emitidos por los Ministros Samuel Alba Leyva e
Ignacio M. Cal y Mayor Gutiérrez. Ponente: Luis
Fernandez Doblado. Secretaria: Ma. Edith Ramirez de
Vidal.
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Tesis de Jurisprudencia 10/94. Aprobada por la
Primera Sala de este alto Tribunal, en sesién privada del
once de mayo de mil novecientos noventa y cuatro, por
unanimidad de votos de los sefiores Ministros:
Presidenta Victoria Adato Green, Samuel Alba Leyva,
Ignacio M. Cal y Mayor Gutiérrez, Clementina Gil de
Lester y Luis Fernandez Doblado.

Nota: Esta tesis tambien aparece en el Apéndice
al Semanario Judicial de la Federacion 1917-1995,
Tomo |l, Materia Penal, Primera Parte, tesis 381, pag.
210.

Instancia: Primera Sala. Fuente: Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion. Epoca: Octava
Epoca. Numero 77, Mayo de 1994. Tesis: 1a./J. 10/94
Pagina: 18. Tesis de Jurisprudencia.

d) Existencia de los equiparables al delito de violacidén

1. VIOLACION EQUIPARADA ENTRE CONYUGES,
DELITO DE.

142



El articulo 266 del Cdédigo Penal del Distrito
Federal, establece las hipétesis del delito de violacién
equiparada, previéndose en una de ellas, que se incurre
en ésta, cuando se impone la coépula a persona que por
cualquier causa no pueda resistirlo; por lo que si se
tratara de una mujer imposibilitada para sostener
relaciones sexuales, como seria el caso de quien sufra
paralisis, a la que se someta con ese fin en contra de su
voluntad, indudablemente se integraria el tipo precisado,
no obstante que fuera su propio conyuge el sujeto
activo, en virtud de que la disposicidon penal citada
protege ampliamente a los que se encuentran en las

hipotesis senaladas.

1a./J. 7/94

Contradiccion de tesis 5/92. Entre las sustentadas
por los Tribunales Colegiados Primero y Tercero del
Sexto Circuito. 28 de febrero de 1994. Mayoria de tres
votos de los Ministros Clementina Gil de Lester, Luis
Fernandez Doblado y Victoria Adato Green, en contra
de los emitidos por los Ministros Samuel Alba Leyva e
Ignacio M. Cal y Mayor Gutiérrez. Ponente: Luis
Fernandez Doblado. Secretaria: Ma. Edith Ramirez de
Vidal.
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Tesis de Jurisprudencia 7/94. Aprobada por la
Primera Sala de este alto Tribunal, en sesion privada del
once de mayo de mil novecientos noventa y cuatro, por
unanimidad de votos de los sefiores Ministros:
Presidenta Victoria Adato Green, Samuel Alba Leyva,
Ignacio M. Cal y Mayor Gutiérrez, Clementina Gil de
Lester y Luis Fernandez Doblado.

Nota: Esta tesis también aparece en el Apéndice
al Semanario Judicial de la Federacién 1917-1995,

Tomo |l, Materia Penal, Primera Parte, tesis 382, pag.
211.

Instancia: Primera Sala. Fuente: Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacién. Epoca: Octava
Epoca. Namero 77, Mayo de 1994, Tesis: 1a./J. 7/94

Pagina: 17. Tesis de Jurisprudencia.

. VIOLACION ENTRE CONYUGES, DELITO DE.

La institucion del matrimonio tiene entre sus
finalidades, la procreacién de la especie, en virtud de lo
cual, los cényuges deben prestarse a la relacién carnal,
que como consecuencia légica sdlo concibe la practica
de la copula normal; de tal manera que si el cényuge la
impusiera de manera anormal y violentamente,

lesionaria la moral y la libertad sexual de su pareja, que
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en ningun momento consintidé tales practicas, y por
ende, se configurara el delito de violacién.

1a./J. 9/94

Contradiccion de tesis 5/92. Entre las sustentadas
por los Tribunales Colegiados Primero y Tercero del
Sexto Circuito. 28 de febrero de 1994. Mayoria de tres
votos de los Ministros Clementina Gil de Lester, Luis
Fernandez Doblado y Victoria Adato Green, en contra
de los emitidos por los Ministros Samuel Alba Leyva e
Ignacio M. Cal y Mayor Gutiérrez. Ponente: Luis
Fernandez Doblado. Secretaria: Ma. Edith Ramirez de
Vidal.

Tesis de Jurisprudencia 9/94. Aprobada por la
Primera Sala de este alto Tribunal, en sesidn privada del
once de mayo de mil novecientos noventa y cuatro, por
unanimidad de votos de los sefiores Ministros:
Presidenta Victoria Adato Green, Samuel Alba Leyva,
Ignacio M. Cal y Mayor Gutiérrez, Clementina Gil de
Lester y Luis Fernandez Doblado.

Nota: Esta tesis también aparece en el Apéndice
al Semanario Judicial de la Federacién 1917-1995,
Tomo Il, Materia Penal, Primera Parte, tesis 378, pag.
209.
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Instancia: Primera Sala. Fuente: Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion. Epoca: Octava
Epoca. Namero 77, Mayo de 1994. Tesis: 1a./J. 9/94

Pagina: 18. Tesis de Jurisprudencia.

e) Causas de exclusion al cumplimiento de la obligacién

carnal entre los consortes

1. VIOLACION ENTRE CONYUGES, DELITO DE.

El derecho a la relacion carnal existente entre
aquellos que se han unido en matrimonio, no es
ilimitado, pues en ocasiones uno de los cényuges puede
oponerse a la misma, como seria el caso de que su
pareja estuviera en estado de ebriedad o drogadiccion,
pues no sdlo se advierte el natural rechazo para quien
actie en esas condiciones, sino que reviste mayor
trascendencia el peligro que implica la posibilidad de
engendrar un ser en esos momentos; lo que funda la
oposicion del pasivo, quien protege la sanidad de su
estirpe, por lo que si es sometido a realizar la copula
violentamente; aunque ésta sea normal, sin duda

estaremos en presencia del ilicito de violacion.
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1a./J. 6/94

Contradicciéon de tesis 5/92. Entre las sustentadas
por los Tribunales Colegiados Primero y Tercero del
Sexto Circuito. 28 de febrero de 1994. Mayoria de tres
votos de los Ministros Clementina Gil de Lester, Luis
Fernandez Doblado y Victoria Adato Green, en contra
de los emitidos por los Ministros Samuel Alba Leyva e
Ighnacio M. Cal y Mayor Gutiérrez. Ponente: Luis
Fernandez Doblado. Secretaria: Ma. Edith Ramirez de
Vidal.

Tesis de Jurisprudencia 6/94. Aprobada por la
Primera Sala de este alto Tribunal, en sesién privada del
once de mayo de mil novecientos noventa y cuatro, por
unanimidad de votos de los sefores Ministros:
Presidenta Victoria Adato Green, Samuel Alba Leyva,
Ignacio M. Cal y Mayor Gutiérrez, Clementina Gil de
Lester y Luis Fernandez Doblado.

Nota: Esta tesis también aparece en el Apéndice
al Semanario Judicial de la Federacion 1917-1995,
Tomo Il, Materia Penal, Primera Parte, tesis 377, pag.
208.
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Instancia: Primera Sala. Fuente: Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion. Epoca: Octava
Epoca. Nimero 77, Mayo de 1994. Tesis: 1a./J. 6/94

Pagina: 16. Tesis de Jurisprudencia.

. VIOLACION ENTRE CONYUGES, DELITO DE.

Al haber contraido matrimonio, los cbnyuges
“adquieren el derecho al mutuo débito carnal, pero si el
acto sexual se lleva a cabo en publico, en contra de la
voluntad del pasivo, ofendiendo gravemente su moral y
el derecho a la intimidad, se integra el delito de
violacion, pues no hay duda de que el cdényuge
ofendido, puede negarse a la practica de la relacién en

tales condiciones.

1a./J. 8/94

- Contradiccién de tesis 5/92. Entre las sustentadas
por los Tribunales Colegiados Primero y Tercero del
Sexto Circuito. 28 de febrero de 1994. Mayoria de tres
votos de los Ministros Clementina Gil de Lester, Luis
Fernandez Doblado y Victoria Adato Green, en contra
de los emitidos por los Ministros Samuel Alba Leyva e
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Ignacio M. Cal y Mayor Gutiérrez. Ponente: Luis
Fernandez Doblado. Secretaria: Ma. Edith Ramirez de
Vidal.

Tesis de Jurisprudencia 8/94. Aprobada por la
Primera Sala de este alto Tribunal, en sesién privada del
once de mayo de mil novecientos noventa y cuatro, por
unanimidad de votos de los sefores Ministros:
Presidenta Victoria Adato Green, Samuel Alba Leyva,
Ignacio M. Cal y Mayor Gutiérrez, Clementina Gil de
Lester y Luis Fernandez Doblado.

Nota: Esta tesis también aparece en el Apéndice
al Semanario Judicial de la Federacion 1917-1995,

Tomo I, Materia Penal, Primera Parte, tesis 376, pag.
208.

Instancia: Primera Sala. Fuente: Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion. Epoca: Octava
Epoca. Namero 77, Mayo de 1994. Tesis: 1a./J. 8/94
Pagina: 17. Tesis de Jurisprudencia.

f) Suspensiéon de la obligacion del debito carnal entre los

consortes
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1. VIOLACION ENTRE CONYUGES HABIENDO

SUSPENDIDO EL DERECHO A COHABITAR, DELITO
DE.

A virtud de que uno de los cényuges padezca
sifilis, tuberculosis o cualquiera otra enfermedad crénica
o incurable, el articulo 267 en relacién al 277 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal, permite a su pareja que no
desee divorciarse, el solicitar se suspenda judicialmente
su obligacién de cohabitar; por lo que si estando
decretada, el cényuge enfermo le impusiese
violentamente la coépula aunque fuera normal, se
integraria el delito de violacién, porque ya no tiene
derecho al débito carnal, ademéas de poner en peligro la
salud del cényuge inocente y de la descendencia que

pudiera procrearse en esas circunstancias.

1a./J. 11/94

Contradiccion de tesis 5/92. Entre las sustentadas
por los Tribunales Colegiados Primero y Tercero del
Sexto Circuito. 28 de febrero de 1994. Mayoria de tres
votos de los Ministros Clementina Gil de Lester, Luis
Fernandez Doblado y Victoria Adato Green, en contra
de los emitidos por los Ministros Samuel Alba Leyva e
Ignacio M. Cal y Mayor Gutiérrez. Ponente: Luis
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Fernandez Doblado. Secretaria: Ma. Edith Ramirez de
Vidal.

Tesis de Jurisprudencia 11/94. Aprobada por la
Primera Sala de este alto Tribunal, en sesidn privada del
once de mayo de mil novecientos noventa y cuatro, por
unanimidad de votos de los sefiores Ministros:
Presidenta Victoria Adato Green, Samuel Alba Leyva,
Ignacio M. Cal y Mayor Gutiérrez, Clementina Gil de

Lester y Luis Fernandez Doblado.

Nota: Esta tesis también aparece en el Apéndice
al Semanario Judicial de tIa Federacion 1917-1995,

Tomo Il, Materia Penal, Primera Parte, tesis 380, pag.
210.

Instancia: Primera Sala. Fuente: Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion. Epoca: Octava
Epoca. Numero 77, Mayo de 1994. Tesis: 1a./J. 11/94
Pagina: 19. Tesis de Jurisprudencia.

. VIOLACION ENTRE CONYUGES, DURANTE EL

LAPSO EN QUE SE DECRETO JUDICIALMENTE SU
SEPARACION PROVISIONAL, DELITO DE.
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Si durante el tramite del jUicio de divor"cio, el juez
decretd la separacion provisional de los cényuges, a
que se refiere el articulo 275 del Cédigo Civil del Distrito
Federal, es l6gico que cesd la obligacién de cohabitar
entre ambos; por ende, si el marido forzara a la mujer a
efectuar el acto carnal en ese lapso, incurriria en el
delito de violacion, por tratarse de una codpula ilicita,
pues al estar suspendido el derecho al débito carnal con
base en una disposicidén civil, éste ya no se puede
ejercitar.

1a./d. 5/94

Contradiccion de tesis 5/92. Entre las sustentadas
por los Tribunales Colegiados Primero y Tercero del
Sexto Circuito. 28 de febrero de 1994. Mayoria de tres
votos de los Ministros Clementina Gil de Lester, Luis
Fernandez Doblado y Victoria Adato Green, en contra
de los emitidos por los Ministros Samuel Alba Leyva e
Ignacio M. Cal y Mayor Gutiérrez. Ponente: Luis
Fernandez Doblado. Secretaria: Ma. Edith Ramirez de
Vidal.

Tesis de Jurisprudencia 5/94. Aprobada por la
Primera Sala de este alto Tribunal, en sesion privada del
once de mayo de mil novecientos noventa y cuatro, por

unanimidad de votos de los sefores Ministros:
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Presidenta Victoria Adato Green, Samuel Alba Leyva,
Ignacio M. Cal y Mayor Gutiérrez, Clementina Gil de
Lester y Luis Fernandez Doblado.

Nota: Esta tesis también aparece en el Apéndice
al Semanario Judicial de la Federacion 1917-1995,
Tomo I, Materia Penal, Primera Parte, tesis 379, pag.
209.

Instancia: Primera Sala. Fuente: Gaceta del
- Semanario Judicial de la Federacion. Epoca: Octava
Epoca. Namero 77, Mayo de 1994. Tesis: 1a./J. 5/94
Pagina: 16. Tesis de Jurisprudencia.

H) POSIBLES SOLUCIONES AL CASO

a) Propuesta de reforma al articulo 265

Articulo 265 vigente: El que por medio de una violencia
fisica o moral realice copula con persona de cualquier sexo,
se le impondra prisién de ocho a calorce anos.

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

Se considera también como violacién y se sancionara con

prision de ocho a catorce anos al que introduzca por via
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vaginal o anal cualquier elemento o instrumento distinto al
miembro viril por medio de la violencia fisica o moral sea cual

fuere el sexo del ofendido.”

Sugiero que el presente precepto sea reformado a fin de
aclarar que en el concubinato no existe obligacién relativa al
debito carnal, por no existir un consentimiento previo, ademas
de que al solicitar un sexo servicio al no querer cumplirlo a
quien se contrata no se la debe exigir con violencia, ya que
solo se esta facultado para solicitar la devolucion de lo
pagado indebidamente, ademas es necesario tener en
consideracion para la imposicibn de la pena que la
consecuencia psicologica que presenten las victimas de este
supuesto nunca sera igual a la victima del delito de violacién
en general, por las razones expuestas en el presente trabajo.

Articulo 265 reformado: El que por medio de una
violencia fisica o moral realice cdpula con persona de
cualquier sexo, se le impondra prisién de ocho a catorce afios.

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

Se considera también como violacidén y se sancionara con
prision de ocho a catorce afnos al que introduzca por via
vaginal o anal cualquier elemento o instrumento distinto al
miembro viril por medio de la violencia fisica 0 moral sea cual

fuere el sexo del ofendido.

10) Codigo Penal Federal
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Ademas se considera como violacidén y se sancionara de
las dos terceras partes de la minima hasta las dos terceras
partes de la maxima, dependiendo del grado de violencia
empleado, al que por medio de violencia fisica o moral realice
copula con quien tenga relacion de concubinato o de
prestacion de servicios sexuales, sin el consentimiento del
pasivo.

b) Propuesta de reforma al articulo 265 bis

Articulo 265 bis vigente: Si la victima de la violacion
fuere la esposa o concubina se impondra la pena prevista en
el articulo anterior.

Este delito se perseguiré por querella de parte ofendida."’

Sugerimos cambiar el contenido del numeral en
comento, por las razones antes citadas quedando
estructurado de la siguiente manera:

Articulo 265 bis reformado: Comete el delito de
violacion dentro del matrimonio el conyuge que por medio de
violencia fisica o moral imponga a su cényuge:

} Copula contra natura.

1. Introduzca elemento distinto al pene por via
vaginal o anal.

fll. El que realice copula normal por medio de

violencia fisica o moral con su conyuge cuando no exista

11) Cédigo Penal Federal
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obligacién del ayuntamiento carnal por existir paralisis
reproductiva debidamente comprobada.

V. El que realice copula normal por medio de
violencia fisica o moral con su cdnyuge que a sabiendas de
que esta enfermo y se encuentra en periodo infectarte, con
el propdsito de infectar a su conyuge.

V. El que realice copula normal por medio de
violencia fisica o moral con su conyuge, cuando exista
separacion provisional decretada Judicialmente.

V1. El que realice copula normal por medio de violencia
fisica o moral con su conyuge cuando lo obligue a realizar la
copula ante la presencia de una o mas personas 0 ante
cualquier medio de comunicacion, en vivo o que se grave de
cualquier forma sin el consentimiento del otro.

Para los efectos de este articulo se extendera por
copula contra natura, cualquier ayuntamiento carnal entre
los consortes distinto a la copula normal por via vaginal.

Este delito se perseguira a instancia de parte ofendida,
impidiendo ademas al querellante a solicitar o al Juez
conocedor autorizar el aborto al sujeto pasivo por haber sido

victima de violacién.

c) Propuesta de la creacién de un nuevo capitulo, regulador
de la accidon relativa a la copula con violencia sin

consentimiento dentro del matrimonio y otros.
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Sugerimos ademas de la reforma antes citada la
creacion de este nuevo capitulo, por los razonamientos
anteriormente expuestos, ya que como se desprende del
presente estudio se ha demostrado que el articulo 265 bis
vigente de la Legislacion Penal Federal, tiene varias
deficiencias, desde su estructura hasta el hecho de que no
tutela ningun bien juridico existente, por lo que no puede ser
punible por no ser antijuridico, encontrando que en la
comision de este acto es en contra de la sociedad por se
contrario a los fines del matrimonio por lo que este debe de
ser su bien juridico tutelado, pudiendo cometerse ademas
los delitos regulados bajo los siguientes preceptos legales
del mismo ordenamiento juridico 199 bis, 226, 282, 288,
289, 290, 291, 292, 293, 323, 343, 350 debiéndose tener en
consideracion a fin de que se de una acumulacién de los
delitos , que se consumen para llegar a la copula,
debiéndose aplicar de los que resulten las penas mas altas
para obtener una mayor sancioén, delitos y sanciones que a
continuacion me permito comentar, a fin de demostrar que
pudieren presentarse al hacer uso de la violencia por parte
de un cényuge para forzar al otro a la copula, y previniendo
ademas la autorizacion de un posible aborto por existir esta
posibilidad como anteriormente |o narramos:

1. Del peligro de contagio articulo 199 bis; Comete este
delito el que a sabiendas de un mal venéreo u otra

enfermedad grave en periodo infectarte, ponga en
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peligro de contagio la salud de otro, por relaciones
sexuales u otro medio transmisible. Sancién: de tres
dias a tres aios enfermedad curable e incurable de
seis meses a cinco anos.

Del Ejercicio indebido del propio derecho articulo
226; Comete este delito el que para hacer efectivo un
derecho o pretendido derecho, que deba ejercitar,
empleare violencia. Sancién: de 3 meses a un aiio.
Amenazas articulo 282; Comete este delito al que de
cualquier modo amenace a otro con causarle un mal en

su persona, honor, en sus bienes o derechos de alguien

“con quien este ligado con algan vinculo, asi como el

impedir que alguien ejecute algo a lo que tiene derecho
a hacer. Sanciéon: de tres dias a un ahno,
aumentandose esta sancion por el hecho de ser
parientes si habitan en el mismo domicilio hasta en
una tercera parte de su minimo o su maximo.
Lesiones articulos 288, 289, 290, 291, 292 y 293;
Comete este delito el que infiere a otro heridas,
escoriaciones, contusiones, fracturas, dislocaciones,
quemaduras Yy/o cualquier alteracion en la salud,
cualquier otro dafio que deje huella material, en el
cuerpo humano, si esos efectos son producidos por una
causa externa:
4.1 Que no pongan en peligro la vida y no tarden
mas de quince dias en sanar: de tres meses a

ocho meses de prision.

158



4.2

4.3

4.4

4.5

4.6

Si tardan en sanar mas de quince dias: se le
impondran de cuatro meses a dos afos de
prision.

Si deja al ofendido una cicatriz en la cara
perpetuamente notoria: de dos ainos a cinco
anos de prision.

Si la lesion perturba para siempre la vista, o
disminuye la facultad de oir, entorpece o
debilita permanentemente una mano, un pie, un
brazo, una pierna o cualquier otro érgano o
cualquiera de sus facultades mentales: de tres
a cinco ainos de prision.

Si de la lesion resulta una enfermedad
incurable, la inutilizacion completa o la perdida
de un ojo, un brazo, una mano, una pierna, un
pie o cualquier otro 6rgano, cuando quede
perjudicada para siempre cualquier funcién
organica, o cuando el ofendido quede sordo,
impotente o con una deformidad incorregible:
de cinco a ocho afios de prision

Si a consecuencia de la lesién resulta
incapacidad, para trabajar, enajenacién mental,
pérdida de la vista, del habla, o de las
funciones sexuales: de seis a diez anos de
prision.

4.7 Si ponen en peligro la vida, ademas de las

anteriores: de tres a seis afnos de prision.
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5. Violencia Familiar articulo 343 bis; Comete este delito

el que por medio de la violencia fisica o moral, o de la
omisién grave en forma reiterada se ejerza sobre un se
infiera a un miembro de la familia por otro integrante de
la misma contra su integridad fisica, psiquica o ambas,
independientemente de que pueda o no producir
lesiones. Sancion: de seis meses a cuatro afios de
prision.

Injurias articulo 350; Comete este delito el que
comunica dolosamente a una o0 mas personas la
imputacién que se hace a otra persona fisica o persona

"moral en los casos previstos por la ley, de un hecho

cierto o falso, determinado o indeterminado, que pueda
causarle deshonra, descrédito, perjuicio, o exponerlo al
desprecio de alguien. Sancidn: prision hasta de dos
anos, incrementandose esta sancion en un tercio,
en el supuesto de que fueren parientes y habitaren
en la misma casa.

Homicidio, en razén del parentesco o relaciéon
articulo 323; Comete este delito el que priva de la vida
a su ascendiente, descendiente consanguineo en linea
recta, cOnyuge, concubina © concubinario, con
conocimiento de esa relacién. Sancién: de diez a

cuarenta afnos de prision.

Debiendo quedar de la siguiente manera su contenido:
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CAPITULO VIl BIS
DELITOS CONTRA LOS FINES DEL MATRIMONIO

Articulo 343 bis IV: Cometen el delito contra la ayuda
muta y comunidad de vida permanente los cényuges que por
medio de la violencia fisica o moral imponga a su conyuge un
acto u omisidon obligandolo a su realizacion sin el deseo de
este en el momento de la imposicién, aunque este se
encuentre legalmente obligado a realizarlo o a omitirlo, por
haberse comprometido anteriormente a ello, y teniendo el
activo el derecho de exigir su cumplimiento.

Se aplicara las penas maximas incrementadas hasta en
dos terceras partes de los delitos que se consumen para la

realizacidn de la accién intentada por la activa.

Articulo 343 bis V: Cometen el delito contra la ayuda
muta y comunidad de vida permanente y la perpetuacién de la
especie

I. Al cdnyuge que encontrandose legalmente obligado
a realizar un acto u omitirlo a favor de su céonyuge por medio
de la violencia fisica o moral, o sin hacer uso de ella niegue a
este ejercitar su derecho adquirido con anterioridad, con el
proposito de obtener un beneficio para si o para otro,

causando un dafio o perjuicio del pasivo.
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ll. A la madre que voluntariamente procure su aborto o
consienta que otro la haga abortar, encontrandose esta
legalmente casada.

IIl. Al que por cualquier medio induzca a mujer casada
legalmente encontrandose embarazada a practicarse el
aborto por cualquier motivo, independientemente de la
relacion que exista entre ellos .

Se le aplicaran de dos a ocho anfos de prision y de
cuarenta a sesenta dias de multa. Se incrementara hasta en
dos terceras partes de la pena maxima si el constrefiimiento
se hace con ayuda de terceras personas, independientemente
de los delitos que se consumen para llegar a su fin.

Para los efectos de este articulo debe de entenderse
por beneficio, la accidn del activo para lograr obtener
cualquier bien, provecho, utilidad o lucro econémico. En tanto
que por dafo y perjuicio debe entenderse como el menoscabo
sufrido por el pasivo en su patrimonio, o el deterioro causado
en el afectando su vida personal, su bienestar, su honor o
cambio negativo en su estado animico.

d) Propuesta de sustitucion del delito de adulterio por el
delito de infidelidad, dentro del nuevo apartado, con su

respectiva reforma.

Ademas considero que es necesario derogar los
numerales 273, al 276, relativos al delito de adulterio y
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trasladar su contenido a este nuevo apartado bajo el hombre
de delito de infidelidad, por ser un acto contrario a los fines
del matrimonio, toda vez que no hay delito sin objeto juridico
por que este es su esencia, ya que para que el acto sea
punible tiene que ser antijuridico de lo contrario no puede ser
calificado de ilegal, por lo que me permito realizar la siguiente
propuesta.

Una vez derogados los humerales citados en el parrafo
inmediato anterior debera de regularse la conducta en el
siguiente orden y bajo la siguiente redaccién.

Articulo 343 bis VI: Comete el delito de infidelidad los
cOnyuges y sus amasios que incurran en las siguientes
circunstancias:

. Que publicamente sostengan una relacidn de amasio
con persona de cualquier sexo.

Il. Que estando legalmente casados reconozcan un hijo
como propio fuera de su matrimonio.

lll. El que sea sorprendido por su conyuge sosteniendo

una relaciéon de amasio con persona de cualquier sexo aun
cuando esta relacidbn no sea publica,y que por intuicién el
afectado decidid investigar, siempre y cuando lo pueda
demostrar.
Se aplicara prision hasta de dos y perdida de los derechos
civiles hasta por seis anos, se incrementara hasta en dos
terceras partes las sancion cuando el delito sea cometido en
el domicilio conyugal o sea con escandalo publico.

Este delito se perseguira a peticion de parte ofendida en
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)

contra de los culpables.

Articulo 343 bis VII: El delito de adulterio solo se
sancionara una vez consumado y querellado, siempre y
cuando el ofendido no haya dado el perddn tacito o expreso a

su conyuge hasta antes de que se dicte sentencia.

JUSTIFICACION DE LAS MODIFICACIONES
LEGISLATIVAS PROPUESTAS

Lo anterior en virtud de que las relaciones sexuales
entre consortes son ajenas al derecho punitivo por ser de
interés personal entre los conyuges, teniendo ellos la
autonomia plena y su libre albedrio de decidir si desean o no
expresar los problemas en su vida privada, mas sin embargo
es a todas luces que la problematica referente al delito de
aborto es de interés social, por lo que la autoridad y los
particulares deben de estar al pendiente de ello y denunciar
la practica del mismo, toda vez que esta conducta se
encuentra regulada por el derecho, para la proteccion de la
sociedad en general.

Mas sin embargo es necesario que el legislador
contemple dentro de la ley los presupuestos antes sugeridos
toda vez que si no los regula expresamente, se entenderia
que por el hecho de no estar debidamente regulada por el
derecho seria una conducta libre, o dejaria a los jueces la
libre interpretacion de los mismos, lo que seria como hasta
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ahora una gran problematica social por estar en la mayoria
de la veces aplicando el derecho en forma injusta en
perjuicio de muchas personas toda vez que al interpretar
esas lagunas del derecho se estaria creando
constantemente nuevo derecho a cada caso en concreto en
todo lo referente a esta problematica, pudiendo existir
diversos criterios en las distintas instancias inclusive sobre
el mismo caso.

Ademas cabe sefalar que es necesario que cada
articulo con que cuenta nuestra legislacién vigente cuente
con los elementos necesarios para su correcta aplicacion
contemplando un bien juridico que el mismo lo proteja, es
por lo que en busca de encontrar este bien juridico
proponemos la posible solucién anteriormente descrita,
encuadrando como bien juridico tutelado por el derecho los
fines del matrimonio, por lo que también se proponen
modificaciones al delito de aduiterio.
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CONCLUSION

Por lo anterior expuesto y fundado se demuestra que
el precepto que fue objeto de este analisis contempla sujeto
pasivo propio 0 exclusivo, no contempla sujeto activo carece
de objeto por no tutelar ningun Bien Juridico, por ende es
antijuridico, presenta causas de exclusién, por lo tanto se da
la inculpabilidad del indiciado, en virtud de la ilegalidad del
mismo, considerando que el accseso carnal de forma
natural dentro del matrimonio es una funcion ajena al
derecho punitivo vigente, de donde podemos concluir que es
existente de hecho mas sin embargo es inexistente en
derecho el delito de violacién en virtud de los razonamientos
l6gico juridicos expuestos en el presente trabajo, siendo
imposible la consumacion del mismo, aun cuando exista una
accion encaminada a cometer un delito que no se produce
por que la finalidad perseguida es materialmente imposible
de conseguir, de tal modo que tampoco puede considerarse
frustrado o cometido en grado de tentativa, debiendo de
encontrarse la sentencia debidamente fundada y motivada,
esclareciendo el Juzgador la verdad material y formal,
teniendo como finalidad emitir un fallo encaminado a
alcanzar el ideal de equidad y justicia, ya que la autoridad
judicial se encuentra imposibilitada para mejorar en forma
oficiosa la acusacion, pues de lo contrario el sistema

procesal pasaria de acusatorio a inquisitorio, convirtiéndose
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en Juez y parte al mismo tiempo resolviendo lo que en
derecho proceda, otorgando mayores prerrogativas al
inculpado, toda vez que, en esa medida, se extiende la
garantia constitucional que es el minimo de derechos de que
disponen los gobernados, por lo que resulta preferente su
aplicacion.

Lo que implica que en la sentencia definitiva se
consideren no solo los elementos objetivos, materiales o
externos del hecho delictivo, sino también los subjetivos a fin
de que se precise la figura delictiva basica y, ademas, de ser
el caso, su especifica referencia a un delito complementado,
subordinado o cualificado, para que queden plenamente
determinados todos los elementos constitutivos del delito
penal, incluidas las modificativas o calificativas, tal y como lo
establece el principio de legalidad.

De lo anterior se desprende que el delito de violacién
contemplado en el numeral 265 bis es a todas luces ilegal
por ser antijuridico, toda vez que presenta diversos errores
de redaccién y no cumple con los elementos necesarios
para ser considerado un delito segun los requisitos
establecidos por la legislacion vigente en nuestro pais, por lo
que de aplicarse al caso concreto en perjuicio de un
indiciado viola sus garantias individuales por lo que debe de
ser declarado como inexistente este delito por los motivos
antes expuestos, en tanto que debe de considerarse ser
modificado, a fin de cumplir con la verdadera intencion del

legislador al intentar punir esta conducta ilicita entre los
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consortes, salvo excepciones expuestas en la reforma
propuesta.

Errores los anteriormente descritos y claramente
explicados que lejos de ser irrelevantes sefialan la impericia,
defectuosa y por lo tanto la ilegal redaccién del articulo 265
bis en andlisis, por lo que para cubrir el requisito de delito
establecido por el articulo 7 del Codigo Penal Federal debe
aludirse en la redaccién del articulo al sujeto a quien pueda
atribuirsele la conducta de realizar u omitir, por lo que de
esta manera el precepto analizado no refiere a un sujeto
activo calificado, por lo que no estando autorizadas la
analogia ni la mayoria de razén en la materia penal no es
posible suponer que calificadamente deba serlo el
mencionado cdonyuge de la victima, no calificandolo al
agente como que este tuviere que ser el esposo, de donde
deviene que es una norma antijuridica y por ende ilegal,
ademas de contraponerse a la legislacién mexicana puesto
que nuestro sistema penal mexicano no contemplaba la
violacién entre conyuges en copula normal hasta el 13 de
diciembre de 1997 fecha que fue decretada la reforma en
analisis, contraponiéndose a los criterios adoptados por
diversas salas y por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion “Nuestro mas Alto Tribunal®, por el hecho de existir
un derecho y una obligacidn contraidas con anticipacion en
virtud del vinculo matrimonial, 10 que deja también sin un
bien juridico tutelado. Siendo innecesaria su existencia por
ser contrario a los fines del matrimonio, ademas de
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inoficiosa su aplicacion toda vez que como fue demostrado
es totalmente ilegal y por ende antijuridico el precepto en
analisis, consiguiendo unicamente con su aplicacién pérdida
de tiempo de los Tribunales, quienes al resolver en definitiva
deberdn de hacerlo ajustado a derecho en sentencia
definitiva cuando el juzgador entre al estudio de los aspectos
moral o subjetivo del ilicito, entre los que se encuentran, el
dolo o la culpa, ya que éstos, bajo el anterior concepto de
elementos del tipo penal, forman parte de los elementos del
delito en general. Consecuentemente, como las reformas de
marzo de mil novecientos noventa y nueve, a los articulos
16 y 19 de la Constitucidon Federal, inicamente comprenden
lo concerniente a que la instituciobn denominada cuerpo del
delito sélo es aplicable a las exigencias para librar una orden
de aprehension o dictar un auto de formal prision,
juridicamente es posible interpretar que dicha reforma no
modific6é en lo sustancial los demas aspectos, esto es,
aquellos que introdujo Ia figura de los elementos del tipo
penal en septiembre de mil novecientos noventa y tres; por
esa razon el concepto de elementos del tipo penal sigue
prevaleciendo para la sentencia definitiva, por no verse
afectada con dichas reformas, otorgando para resolver en
definitiva lo que en derecho proceda lo que incluso puede
repercutir en beneficio del propio acusado quien se veria
favorecido por un auto de libertad por falta de elementos o
bien por wuna sentencia absolutoria por declarar
improcedente la accién, ejercitada en su contra por su
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conyuge coadyuvada por el Ministerio Publico quien debe en
todo caso demostrar la existencia del delito por lo que de
fundamentar el ejercicio de la accién penal mediante la
comprobacién de la existencia de los elementos del delito
que constituyan el hecho delictuoso, mismos que como
hemos demostrado carece de ellos el precepto en analisis,
por lo que como hemos concluido es antijuridico y por ende
ilegal, razén por la cual con la finalidad de evitar una perdida
de tiempo, desgaste procesal propongo en la presente
investigacién la creacion de un nuevo capitulo que tutele los
fines del matrimonio, describiendo cada uno de ellos,
sancionando sus faltas, sefialando a los sujetos, tanto
pasivo como activo de las conductas delictuosas descritas
en los numerales propuestos, y ademas de que se castigue
debidamente al infractor de la norma propuesta, por ser su
conducta contraria a la sociedad en general, no
contraviniendo a nuestra Ley Suprema por existir en esta
consagrado el Principio de Supremacia contenido en su

numeral 133.

Con lo anteriormente expuesto ha quedado claro

que actualmente la violacion solo puede cometerla:

A) Un hombre penetrando con el pene.

a) A una mujer, por la vagina, por el ano o por la boca.
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b) A un hombre, por el ano o la boca.

B) Una mujer o un hombre penetrando con instrumento

distinto del miembro viril:

a) A una mujer por la vagina o el ano.

b) A un hombre por el ano.

Por lo que es necesaria la reforma propuesta en la
presente investigacion a fin de cumplir con la intencion
del legislador de punir la violencia dentro del seno

familiar.
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