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INTRODUCCION



La presente investigacion tiene por finalidad abordar la violacion en el
matrimonio como causal de divorcio, proponiendo se reforme por tal motivo el
articulo 267 del Cddigo Civil para el Distrito Federal al adicionarse una

fraccion mas a la que prevee el sistema juridico dicho numeral.

Asi, como objetivo general del presente estudio, describir a manera de
resefia historica la evolucion del matrimonio en el marco del derecho
comparado asi como nuestro sistema, su disolucion y la repercusién que
provoca ésta el ser conexo al delito de violacion en el matrimonio. Por lo que
en forma especifica el presente estudio conduce al analisis sistematico de las
figuras sefialadas anteriormente con la finalidad de entender y conocer sus
diversos en torno juridicos-sociales, a grado tal de observar y juzgar de

manera sincrética las consecuencias que todo ello provoca.

¢De qué manera podria considerase a la violacion en el matrimonio

como causal de divorcio?

Por lo que con relacién a nuestro planteamiento hipotético y conforme a
los datos arrojados por nuestro objetivo inicialmente establecido, arribamos a
la consideracion de proponer como reforma al articulo 267 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal la adicion de una causal mas de divorcio enfocada a
su procedencia cuando existe violacion en el matrimonio debidamente
acreditada, porque objetivamente el numeral ya citado omite la estimacion
anteriormente propuesta. Por lo tanto, el problema planteado sugiere en
forma definitiva proponer la reforma aducida, bajo un esquema socio-juridico

que permita su convalidacion en ley.
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Por virtud de lo anterior, la presente investigacién se divide en cuatro
capitulos en los cuales de manera particular se aborden los esponsales y
matrimonio, la disolucién del vinculo matrimonial, el estudio del delito de
violacién enfocado al matrimonio, y por Ultimo ia necesidad de proponer como

una causal mas de divorcio la violacién en el matrimonio.

De esta forma, en el primer capituio se aborda a manera de resefia
Histdrica un estudio simbiético entre los esponsales y el matrimonio, figuras
que como tales nos permiten conforme a su estudio conocer su antecedente
mas remoto y su consideracion mas especifica, para que de esta forma se
aborde el estudio propio de dichas figuras dentro de nuestro sistema juridico
mexicano, recorriendo desde luego el panorama significativo que al respecto
establecieron los diferentes codigos civiles al respecto hasta la total

derogacion de los esponsales en nuestro sistema.

En estas circunstancias, una vez conocido el entorno del matrimonio
dentro de nuestro sistema juridico, en el capitulo segundo de manera singular
abordamos la disolucion del vinculo marital desde un enfoque propio de
nuestra legislacion civil para el Distrito Federal, sin embargo realizando a
manera de resefia y con uso del Derecho comparado lo que acontece en
otros sistemas juridicos contemporaneos respecto al tema que tratamos
hasta llegar a la causa o problema social del divorcio y las clases de éste,

dentro de nuestro sistema juridico mexicano.

En estas condiciones, abordamos el delito de violacion enfocado como
fendmeno social, en nuestro tercer capitulo, de lo anterior con miras a
establecer cual ha sido el tratamiento universal de este delito, desde qué

puntos de vista se estudia en nuestro sistema juridico, su tratamiento legal y
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la consideracion especifica de cuando es cometido en contra de la esposa o
concubina, hasta llegar a la estimacion de nuestra legislacion penal vigente y
encontrar el porqué del fundamento u omision de la figura que tratamos

dentro de la legislacion anteriormente citada.

Finalmente como ultimo, capitulo de nuestra investigacion en via de
estudio proponemos la adicion de una causal mas de divorcio al articulo 267
del codigo, civil bajo el criterio personal de que resulta necesario que se
prevea dicha causal a raiz del innumerable acontecer de estos actos, porque
a través de este estudio ha quedado la pregunta inicial que se torné con

visperas a encontrar la respuesta prudente o no a nuestra propuesta.

En estas condiciones, estimamos pertinente que nuestro procedimiento
a seguir en visperas a lograr que prospere nuestra propuesta sera a traveés
de someterla a la comision de asuntos ciudadanos para que del plano teérico

llegue a lo practico y de esta forma se consoliden sus resultados



CAPITULO I

ESPONSALES Y MATRIMONIO



1.1 Reseiia Historica de los esponsales

Para comprender la situacion juridica de los esponsales, es necesario
situarse en sus origenes y asi se tiene que la palabra esponsales “proviene
de la voz latina spondeo que significa promesa. En el Derecho Romano se
definian a los esponsales sponsalia sunt mentio et repromissio nuptarum

futurarum, o sea la promesa reciproca de futuro matrimonio”."

En sus origenes, los esponsales eran celebrados por el paterfamilias en
representacion de sus hijos y luego por si mismos, a esta reunion se le
llamaba sponsalia, de donde derivan las denominaciones sponsus para el

novio y sponsa para la novia.

Ahora bien, para que los esponsales fueran validos en el Derecho
Romano, era necesario que los contrayentes tuvieran la edad de siete arios
cumplidos, expresaran su consentimiento con palabras claras, escritos o
sefias que excluyeran toda duda y que no hubiere entre ellos impedimento
dirimente, es decir que la violacion segun algun precepto causara nulidad.

No obstante que los esponsales contraidos por implberes de siete
afios cumplidos eran validos, no tenian fuerza coactiva si no se ratificaban, o
tacitamente el varén cuando llegaba a la edad de catorce afios cumplidos, y
la mujer cuando cumplia doce afios. Sin embargo, ninguno de ellos podia

apartarse, mas auln si un puber contraia esponsales con una puber o contraia

! Juan, Iglesias. Derecho Romano .p.580.



esponsales con un impuber no podria rescindir los esponsales, pero podia

hacerlo el impuber, pero podia hacerlo cuando llegara a la pubertad.

Asimismo, los esponsales podian contraerse no solo entre presentes,
sino también entre ausentes, por medio de un proﬁurador revestido de un
poder de caracter especial, pero si se revocaba el poder antes de la
celebracion de los esponsales, éstos serian nulos, no obstante el procurador

o el otro contrayente tuviese noticia de la revocacion.

“En los tiempos de Roma, los esponsales se celebraban en la forma
solemne de la sponcio y constituian un verdadero contrato. En las ciudades
de Lacio y hasta que sus habitantes adquirieron la ciudadania romana estas
promesas tenian plena obligatoriedad juridica, eran garantizados por una
verdadera accion actio sponso, con el fin de obligar al pago de una cantidad

al prominente incumplido” 2

Por otro lado, en el Derecho Romano Clasico, los “esponsales
constituian una forma precedente al matrimonio, pero se distinguian de esta
porque es probable que en su origen representaran el elemento consensual
del matrimonio, el compromiso de tomarse por marido y mujer, y que la
deductio puellae no fuera mas que la ejecucion de este contrato, que se

componia asi de dos actos sucesivos”.?

La formalidad antigua del sponcio desaparecié en el Derecho Clasico
pues para que los esponsales fueran validos bastaba con la simple

manifestacion de la voluntad de ambas partes, no producian obligacién

? Sara, Montero Duhalt . Derecho de Familia, p. 84.
* Antonio, Ibarrola. Derecho de Familia p. 167.

-
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juridica de contraer matrimonio, es decir que los novios podian desligarse de
ellos, siendo esto una consecuencia de derecho que se les reconocia a los
conyuges para poder el romper el matrimonio, ni tampoco tenian sefialada
forma para su celebracion. En consecuencia, podian realizarse por simple
conviccion, pues no se requerian las formas solemnes de un contrato escrito

y el vinculo que nacia de éstos era propiamente ético, no juridico.

Sin embargo, la promesa de matrimonio no obliga a contraerlo pero su
negativa producia efectos; el primero era la obligacién de casarse; pero esta
obligacién no era absoluta y eficaz, ya que los esponsales no obligaban al
matrimonio, pues si uno de los novios rehusaba a cumplir su promesa no se
le podia forzar a realizarlo sino indirectamente, negandose la licencia para
casarse con persona distinta para celebrar nuevos esponsales, si no hubiera
disuelto antes los primeros, en virtud de que se originaba un vinculo personal
entre los futuros esposos que venian a ser casi afines entre si.

En este orden de ideas, el futuro esposo que no queria cumplir su
promesa, no podia estipular penas para quien no cumpliese con la promesa,
pero si podia ser condenado a indemnizar al cényuge ofendido de los
perjuicios que se le siguieren por esta causa, por lo que el juez podia
condenar a la parte responsable a pagar el cuadruplo de las arras, al que sin

justa causas rompiese los esponsales.

Respecto al segundo efecto, éste era una especie de afinidad publica
honestidad, en virtud de la cual, a los esponsales les resulta dicha afinidad
entre uno de los desposados y los parientes del otro. En consecuencia, un
padre no podia casarse con la prometida de su hijo, ni un hijo con la del

padre.
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De igual manera, en el Derecho post-clasico se introdujeron las arrae
sponsalice, que consistian en una cierta cantidad, y algunas veces cualquier
otro objeto que una de las partes entregaba a la otra en senal de quedar
concluida una convencion. “Las arrae sponsalicie, que se o{orgaban entre si
los novios, a veces eran constituidas por cantidades fuertes o por objetos

como garantia de que no se retractaran de su compromiso”.*

“En caso de ruptura del noviazgo, el novio culpable, perdia en beneficio

del inocente, las “arrae” dadas y debian devolver las recibidas”’

Entre los romanos, la costumbre era que las arrae se le dieran a la
novia o al padre de ella, si él se encontraba bajo su patria potestad. Si alguno
de los novios faltaba a la palabra de casamiento, perdia las arrae que habia
dado y para el caso de que faltara la persona que las recibia, tenia que

restituirlas en proporcién doble.

Cuando sin culpa de ninguna de las partes se dejaba de efectuar el
matrimonio por alguna causa legitima o de fuerza mayor, como la muerte de

alguno de los interesados debian devolverse las arrae sin argumento alguno.

En el supuesto de que las arrae consistieran en cosa que no fuere
dinero, debian ser restituidas en especie y, ademas, en el valor en que fueron
estimadas. Cuando el matrimonio dejaba de verificarse sin que existiera culpa

de ninguna de las partes, no habia lugar a la pérdida de las arrae.

Sin embargo, las arrae no se consideraban propiamente como una

pena que se imponia en los esponsales para obligarse al enlace matrimonial,

* Eugene. Petit, Tratado de Derecho Romano, p. 219.
*Guillermo F. Cfr.Margadat, Derecho Privado Romano, p.291.
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en virtud de que los matrimonios debian ser perfectamente libres, y solo se
concebian como mero resarcimiento de los dafos y perjuicios que podia

sufrir una de las partes por el arrepentimiento de Ia otra.
Asi, los esponsales terminaban por las siguientes causas:
1.-Muerte.
2.-Sobrevenir un impedimento del matrimonio.
3.-Mutuo consentimiento.
4.-Declaracién Unilateral.

Sin duda, la institucion juridica de los esponsales fue punto de atencion
en el Derecho Romano, lo cual evidencia la preocupacion que se tuvo en
dicha época para regular esas relaciones juridicas entre las personas.

1.2 Meéxico Independiente

A pesar de que nuestro pais fue colonizado por los esparioles, al obtener su
independencia hubo que mantener la reglamentacién que habian dejado los
colonizadores, pero éste no fue por mucho tiempo, pues en cuanto el pais se
organizé6 como estado independiente, teniendo leyes propias, las cuales

regularon la figura juridica de los esponsales.

Asi, las siete partidas del derecho espariol fueron las que rigieron la

vida civil de los habitantes del México independiente, y fue la partida cuarta
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en su ley la que reglamenté a los esponsales sefialando “el prometimiento

que hacen los hombres por la palabra cuando quieren casarse”.’

Las partidas también distinguian como en el Derecho Romano a los
esponsales de futuro que no eran otra cosa que la promesa de matrimonio, y
los esponsales de presente o desposorio que implicaban la celebracién del

matrimonio.

Los efectos del rompimiento de esponsales en la legislacion romana
eran variados, dependiendo de las causas que lo provocaran, ademas de que

se regian por la influencia determinante del Derecho Canénico.

El proyecto del Cédigo Espaniol realizado por Florencio Garcia Goyena
influyd en la legislacion mexicana y en su articulo 47 sefialaba “la ley no
reconoce esponsales del futuro. Ningun tribunal civil o eclesiastico admitira

demanda sobre ellos”.

Como se puede observar, este proyecto excluye de su regulacién a los

esponsales futuros como base en razones morales, religiosas o espirituales.

En este orden de ideas, la Ley de matrimonio civil del 23 de julio de
1859 fue expedida por Benito Juarez y formé parte de sus Leyes de Reforma,
tuvo como fin separar de la esfera eclesiastica a todos los actos de la vida

civil de las personas.

Dicha ley solamente reconocia a los esponsales como un impedimento
para celebrar el matrimonio manifestando en su articulo 8 “son impedimentos

para celebrar el contrato civil del matrimonio los siguientes:

® ibid, p. 85.
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a) “los esponsales legitimos, siempre que consten en escritura publica y

no se disuelvan por el mutuo disenso de los mismos que los contrajeron”.

El articulo 9 de la Ley del Matrimonio Civil sefalaba “Las personas que
pretendan contraer matrimonio se presentaran a manifestar su voluntad al
encargado del Registro Civil del lugar de su residencia. Este funcionario
levantara un acta en donde conste el nombre de los pretendientes, su edad,
domicilio, el nombre de sus padres y abuelos en ambas lineas, haciendo
constar que los interesados tienen deseos de contraer matrimonio. De esta
acta que se asentara en un libro, se sacaran copias que se fijaran en los
parajes publicos a fin de que llegando la noticia al mayor numero posible de
personas, cualquiera pueda denunciar los impedimentos que sepa tienen los
que pretenden el matrimonio Cuando se trate de personas que no tienen

domicilio fijo, el acta permanecera en los parajes publicos por dos meses”.

No obstante lo afirmado en el articulo 9 de la Ley del Matrimonio Civil el
precepto se vislumbra precisamente como antecedente de los esponsaies
conforme a la legislacidon vigente, hasta el afio de1999 lo descrito en ese
precepto se equiparaba a los elementos de existencia de dicha institucion

que se reguld en el Codigo Civil para el Distrito Federal.

En efecto, tacitamente en la legislacién de Juarez se hablaba de Ia
obligacion de los interesados en contraer matrimonio de acudir al registro civil
para asentar en una acta su pretension a futuro de contraer matrimonio, pues
dicha acta, conforme a lo sefialado por el articulo 25 de la Ley del Registro
Civil del 28 de julio 1859, debia observar el cumplimiento de ciertos requisitos
como era el caso que las personas que pretendieran contraer matrimonio se

presentarian ante el juez del Estado Civil quien tomaria el registro de nota de
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esa pretension, levantado de ella acta en la que constaran los nombres,
apellidos, profesiones y domicilios de los padres y madres, asi como la
declaracion y nombres, edad y estado de dos testigos que presentarian cada
parte para hacer constar su aptitud para el matrimonio conforme a los
requisitos que para poderlo contraer exige la ley del 23 de julio de 1859. Tal
acta seria inscrita y en ella constaria ademas la Licencia de los padres o
tutores, si alguno de los contrayentes fuera menor de edad o la dispensa

correspondiente”.

Se puede advertir que conforme a la legislacion mencionada existia un
acto formal y juridicamente establecido en forma previa a la celebracion del
matrimonio civil, con base en la Ley Juarez que consistia en un requisito
ineludible para poder celebrar dicho contrato civil, Sin embargo para el caso
de que dichos esponsales ya existieran en escritura publica, obviamente
surgiria como impedimento para celebrar el matrimonio; no se asume como

impedimento la existencia previa de los susodichos esponsales.
1.2.1 Cadigo Civil 1870

Este cuerpo normativo para el Distrito Federal y Territorios de la Baja
California “tienen como antecedente el proyecto que redacté Justo Sierra en
1859, dicho proyecto fue concluido en 1861, pero la situacion politica y del
estado de guerra en que se encontraba entonces el pais, impidieron que sus
disposiciones se pusieran en vigor. Fue uno de los mas avanzados cédigos
de sus tiempos y por sus sistemas y su claridad de expresion es a la vez uno
de los cuerpos de leyes mejor redactados; consta de 4126 articulos es

casuistico y prolijo.
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Desgraciadamente pronto tuvo que ser revisado por una comision

integrada por Eduardo Ruiz, Pedro Collantes, Buenrostro y Miguel S.

Macedo”.”

Ahora bien, este Cédigo del 13 de septiembre de 1870, inspirado en las
ideas de Justo Sierra no regul6 los esponsales, pues los mencionaba para

negarles validez en su articulo 160 que a la letra decia La ley no reconoce

esponsales de futuro.

La negativa del Cédigo Civil de 1870 para reconocer a los esponsales
de futuro como lo expresa en el articulo 160 se opone a la conviccién de los

romanos que aceptaban los esponsales tanto de futuro como los de presente.

1.2.2 Cddigo Civil de 1884

Tomando como base los trabajos de la Comisiéon Revisora del Cédigo Civil
de 1870, una nueva comision integrada por Manuel Yanez, José Maria
Lacunza, Isidro Montiel y Duarte, Rafael Donde y Joaquin Eguia Liz,
redactaron un nuevo Codigo Civil que fue promulgado el 31 de marzo de
1884 y entré en vigor el 1 de junio del mismo afio.

Este codigo expresaba fundamentalmente las ideas del individualismo
en materia econémica, la autoridad casi absoluta del marido sobre la mujer y
los hijos, asimismo, consagré la desigualdad de los hijos naturales, establecié
la indisolubilidad del matrimonio, instituyd la propiedad como derecho
absoluto, exclusivista e irrestricto, y como novedad mas importante introdujo
la libertad de testar que el cédigo anterior (1870) desconocia absolutamente.

"Ignacio. Galindo Garfias, Derecho Civil, p.107.
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Por lo tanto, este Cadigo regulé los esponsales en la misma forma que
lo hizo el de 1870, pues sefialaba en su articulo 156 “La ley no reconoce
esponsales de futuro”. Como se observa la redaccién de esta norma es

idéntica a la del articulo 160 del Cédigo Civil de 1870.
1.2.3 La Ley de Relaciones Familiares

La importancia de tratar esta ley, radica esencialmente, en que constituye el

antecedente de nuestro actual cédigo civil.

Esta ley de Relaciones Familiares retomé los preceptos de la ley de
Divorcio del 29 de Diciembre de 1914 promulgada en Veracruz también por

Venustiano Carranza.

Ahora bien, la Ley de Relaciones Familiares en sus consideraciones
menciona: siendo de alta trascendencia para los fines de la union que ésta se
contraiga de una manera espontanea. No seria conveniente obligar a cumplir
la promesa de matrimonio, pero tampoco seria justo dejar como hasta ahora
sin |a indemnizacion para el caso de ruptura de la promesa matrimonial a la
novia o novio inocentes, asi como para imponer la obligaciéon de devolver los

gastos y donaciones hechos en virtud del prometido matrimonio.

La Ley de Relaciones Familiares reguladora de los esponsales en su
capitulo Il, del matrimonio y de los requisitos necesarios para contraerlo,
senala en su articulo 14 "La promesa de matrimonio no obliga a celebrar el
contrato, pero si fuera hecha por escrito, cbligara al que la hace responder a
la otra parte de los dafos y perjuicios que le ocasionare por la falta de

cumplimiento de dicha promesa”.
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Asimismo, en el Codigo Civil Del Distrito Federal de1931 para el Distrito
Federal, en el Titulo Quinto, Capitulo |, articulo 139 al 145, se regula la figura
juridica DE LOS ESPONSALES. En efecto, el articulo 139 establece; “La promesa
de matrimonio que se hace por escrito y es aceptada constituye esponsales’.

Es decir, en el Codige Civil para el Distrito Federal se establece que para
exigir el cumplimiento de realizar el matrimonio, forzosamente, tiene que ser por
escrito, lo que la Ley de Relaciones Familiares dejaba sin prever pues

mencionaba”..."pero si fuere por escrito, obligara al que la hace”.

Actualmente es importante que la promesa de matrimonio conste de una
manera formal para que asi tenga valides y se le puedan atribuir las
consecuencias de derecho imputables a las partes.

Los esponsales previstos en el articulo 139 del Cédigo Civil vigente hasta el
25 de mayo del ano 2000, que en México fueron derogados a partir de que se
firmo la convencion de Beijing, que se realizé en septiembre de 1994 por primera,
vez habla sobre los derechos de las mujeres y sus libertades, esta firma ocurre en
septiembre de 1995 y es hasta el afio 2000 que por su influencia y por no usarse
se derogan los esponsales de la legislacion Mexicana. Por lo tanto no existe ya
una promesa de matrimonio en nuestro Derecho, sin embargo se considera
oportuno manifestarse sugiriendo un nuevo estudio respecto a la modificacion de
dicha figura en el acontecer juridico.

1.3 Reseiia Historica del Matrimonio

Alnque el Caédigo Civil para el Distrito Federal no conceptualiza la institucion
juridica del matrimonio, cominmente se entiende que éste es la unién legal del
hombre y la mujer, pero se debe considerar que se tienen que cumplir ciertos
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requisitos y satisfacer ciertos fines, pues el matrimonio para existir necesita del
consentimiento libre de los contrayentes, ademas de que intervienen muchos
intereses que deben armonizarse, tales como el interés del otro conyuge, de los
futuros hijos, los padres y parientes de los contrayentes y la sociedad misma que

esta interesada en la subsistencia del matrimonio.
1.4 Reseiia Histérica en Roma

Es importante recordar que la institucion del matrimonio fue motivo de
atencion en el Derecho Romano, toda vez que cumple con una funcién

esencial para la sociedad como la integracién de la familia.
En una época, Justiniano defini6é al matrimonio de la siguiente manera:

Nuptiae autem sine matrimonium est viri et mulieris conducto,
individuam  consuetudiem  vitae continen que significa “Nupcias o
matrimonio es la union del varén y la mujer que llevan entre si un régimen

inseparable de vida”.®

El matrimonio es una mera situacion de convivencia de dos personas,
cuyo comienzo no estd marcado por la exigencia de formalidad alguna de
orden juridico, manteniéndose solamente por la affectio maritalis o intencién

de vivir como marido y mujer.

La evolucion histérica del matrimenio en Roma puede dividirse en tres
fases sucesivas; en la primera, el matrimonio y la manus se confunde en el

sentido de que no existe un matrimonio sin que la mujer caiga bajo ia manus

8 Sabino. Ventura Silva, Derecho Romano, p.111.
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(potestad) del marido. En esta fase no existia mas que un solo tipo de vinculo
matrimonial que era el matrimonio cun manus, y en cuya virtud la mujer que
lo contraia, dejaba de pertenecer a su antigua familia y pasaba a la manu del

marido, en la que era considerada como hija.

En la segunda fase, aparecié una nueva forma de vinculo matrimonial
sine manus o matrimonio libre que sustituyera al matrimonio cun manus en
el cual la mujer no cae bajo la potestad ni entra a la familia de su marido, del
paterfamilias. Tampoco se requeria ninguna solemnidad para contraerlo, solo
bastaba el consentimiento de los contrayentes, por lo que la autoridad publica

no intervenia en su celebracion. Este tipo de matrimonio se parece a la unién

libre de estos dias.

La tercera fase se caracterizé porque el matrimonio cun manus cayé en

desuso, y quedaba Unicamente en vigor el matrimonio libre o sine manu.

Por ofra parte, el Derecho Romano reconocié dos clases de uniones

entre personas libres; las Justae Nuptiae y el Concubinato.

Las Justae Nuptiae o jutum Matrimonium™ era el matrimonio legitimo
que se contraia conforme a las reglas del Derecho Civil en Roma. Asi
mediante la manus o potestad marital, la cual podia adquirirse de tres

maneras: La Conferreatio, la Coemptio y el Usus.

La Conferreatio consistia en la ofrenda que la mujer hacia a Jupiter, lo
que simbolizaba la asociacién de esa a la vida del marido, esta forma era
utilizada principalmente por los plebeyos, pues tenian vedada la forma

anterior (la conferratio).
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El Usus resultaba de la cohabitacion continua del hombre y la mujer por
espacio de un afo. Si la mujer queria evitar la manus podia dormir tres
noches seguidas fuera del lecho antes del fin de afo, con lo cual se apartaba

de la potestad del marido.

Asimismo, los requisitos para la Justae Nuptiae, es decir la unién libre

eran.

1.-La pubertad.- Con esta palabra se designa en el hombre la aptitud de
engendrar y en la mujer la de concebir .La edad de la pubertad que se fij6 fue
12 afos para las mujeres, y para ios varones los 14 afios. Los sabinianos
estimaban pubero sé6lo aquel que podia engendrar. Asi, Justiniano fijo la edad

de 14 afios para el varon y 12 para la mujer.

2.-El consentimiento de los contrayentes. Este es necesario en los
contrayentes aun cuando en la antigiiedad les pudo ser impuesta una unién

en contra de su voluntad.

3.-El consentimiento del paterfamilias.- Si se trata de una hija debe dar
el consentimiente aquel ascendiente que tenga la patria potestad; si se trata
de un hijo debe dar su consentimiento aquel ascendiente que tenga la patria

potestad como aquellos que algun dia pudieran tenerla.

4.- El connubium.- Es |la aptitud legal para contraer Justae Nuptiae, es

decir, consistia en la calidad de ser libre ostentada por la mujer y el hombre.

Por otra parte, los impedimentos para las Justae Nuptiae.
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a) Parentesco.- Se pueden distinguir la agnatio. (Parentesco Civil) La
cognatio. (Parentesco natural); prohibia el matrimonio en linea directa
ascendente o descendente y en linea colateral se prohibia entre hermanos,

tios y sobrinos.
b) Afinidad.- Es el lazo que une a un cényuge con los parientes del otro
y prohibia el matrimonio entre afines en linea directa, y en cuanto a la linea

colateral. Constantino solo prohibia el matrimonio entre cufados.

De igual manera estaba prohibido el matrimonio entre adulteros, entre
el raptor y la raptada, entre el gobernador y una mujer de provincia; entre

manumitidos (esclavos) y la clase santoral.
Las consecuencias juridicas de las Nuptiae eran:
1) Los conyuges se debian fidelidad.
2) La esposa tenia derecho y el deber de vivir con el marido.
Los conyuges se debian mutuamente alimentos.

Los hijos nacidos del matrimonio quedaban automéaticamente bajo la

patria potestad de su progenitor.

Los conyuges no podian hacerse mutuamente donaciones para que no

se priven mutuamente de su amor.
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Ahora bien, la segunda unién entre personas libres que reconocio el
Derecho Romano es el concubinato, es decir, una uniéon de orden interior,
que no elevaba a la mujer a una condicién social de su marido como tampoco
hacia que los hijos quedaran bajo la patria potestad del padre. Esta unién
tenia y aun tiene consecuencias juridicas, y si bien en la época romana se
contraia por no cumplir con algun requisito o existia prohibicién para celebrar
las Justae Nuptiae, es cierto que en la actualidad el concubinato aun persiste
y de tal union se derivan consecuencias juridicas entre hombre y mujer

(concubinato y concubina) e incluso a los hijos.
1.5 Matrimonio en México

Desafortunadamente la forma en que se conoce el Derecho que se vivia en
tiempos pasados ha llegado dispersa e incompleta, puesto que no se

encuentra escrito.

El matrimonio ha evolucionado muy lentamente pues entre los aztecas
existian normas que actualmente serian dificiles de aplicar. Una vez
colonizado México se decidié que se siguieran las normas que se tenian,
siempre que no se contradijeran con las impuestas por ellos, pero al
independizarse el pais tuvo su propia legislaciéon y a partir de entonces se

instituyd el matrimonio civil en México considerandolo como un contrato civil.

Actualmente, en la legislacién mexicana no se enuncia el concepto de
matrimonio, pero éste es considerado por corrientes doctrinarias como un

contrato aunque la ley no lo sefiala expresamente.
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1.5.1 Cultura Azteca

En esta etapa la Organizacién Familiar era patriarcal, por lo que la patria
potestad recaia sobre el padre; la forma mas comin de la familia era la
monogamia, aunque también se permitia la poligamia, especialmente entre
los nobles y guerreros, con el solo requisito de que pudieran sostener a todas
sus esposas, existiendo, ademas entre éstas una jerarquia respecto del

marido.
Observando la siguiente clasificacion:

I. La mujer con la que se haya contraido matrimonio conforme al rito
sera considerada esposa principal respecto de aquélla con la que hubiese

contraido en la misma forma, pero posteriormente.

Il. La mujer con la que se haya contraido matrimonio conforme al rito
sera considerada esposa principal, respecto de aquélla con la que se hubiese

celebrado uno menos solemne.

lll. La mujer con la que hubiese contraido matrimonio menos solemne
sera considerada esposa principal respecto de otra que lo hubiese contraido

en la misma forma posteriormente.

Respecte a los hijos, todos eran considerados legitimos
independientemente que el matrimonio fuera el principal o el secundario, pero
solo los hijos de la esposa principal podian heredar los cargos y los bienes de

sus padres en caso de sucesion legitima.
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Los requisitos para celebrar el matrimonio entre aztecas fueron:

1. La edad de veinte o veintidés afios en el hombre y de quince a

dieciocho en la mujer.
2 El consentimiento de ios padres.

El consentimiento de la mujer en el caso de que ésta fuera elegida por los
padres del futuro contrayente. (Los padres tenian el derecho de concertar el

matrimonio de sus hijos varones).

Asimismo, se debe advertir que el parentesco entre los aztecas era de tres

tipos, por consaguinidad, por afinidad y civil.
Por otra parte, los impedimentos para contraer matrimonio consistieron en:

1.-El hombre y la mujer que fueran parientes en linea recta ascendentes ¢

descendentes en todos los grados.
2.-El hombre y la mujer parientes en linea colateral igual.

3.-El hombre y la mujer parientes en linea colateral igual, desigual hasta el
tercer grado, con la excepcion del varon con la hija de su hermano materno.

4.- El hombre y la mujer parientes por afinidad.
5.- Los padrastros con los entenados (hijastros).

6.-El hijo de la concubina de su padre.
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Es asi como las bodas se llevaban a cabo de la siguiente forma, como

se ejemplifica a continuacion

1.5.2 Boda Azteca

El Enlace de los Tilmantli. Entre ellos se decia “todo hombre debe vivir,
proseguir la vida solamente por el transcurso del tiempo que nada puede

precipitar porque solo y renueva las cosas.

Asi pensaba también Aguila gran guerrero quien hablé en el curso de

esos afios grises, los cuatro afios de duelo ritual. Un buen dia terminé.

Aguila habia pensado en casarse. Frecuentemente iba al mercado y vio
un dia a una muchacha quien contaba solamente con dieciséis afios de edad,

propia para que las muchachas contrajeran matrimonio.

Aguila pensé que lucia muy bella con su huipilli, colgandole del cuello;
por el corte en forma de V, supo luego que la casa de ella estaba en el distrito
de Pochta y que su padre era pochteca, uno de los mercaderes que viajaban

lejos de México.

Mediante una de esas secretas comunicaciones conocidas solo por el
amor le hizo saber cudles eran sus sentimientos se le veia a menudo con

ella, iba a su casa, trabajaba en ella y le agradaba la muchacha.

Para los aztecas el matrimonio no era un asunto facil. En primer lugar,
aun cuando el clan tuviese mas de 20.000 miembros, éstos tenian que

casarse con alguno de otro clan.



21

El casamiento del hombre no era un asunto que solo a él le interesaba,
era asunto de todos, la madre de Aguila por lo tanto estimaba que era
demasiado joven para contraer matrimonio y que debia aguardar hasta que
cumpliera los veinte afios de edad en que solian casarse la mayor parte de
los varones Aztecas. Sin embargo Aguila que representaba el papel de un
hombre desde la muerte de su padre deseaba serlo en todo.

Asi Aguila tenia que presentarse ante el clan de la muchacha, debido a
que cualquiera que entrara en el clan debido a vinculos matrimoniales poseia
los mismos derechos. El consejo debia asegurarse, de quien, por ese
procedimiento entraba a formar parte del clan. Los clanes ponian mucha
atencion en que una mujer proxima al matrimonio no entrara como espia. Los
enamorados podian reirse ante las preguntas que les formulaban, pero
tenian gran seriedad y habianle ensefiado a Aguila a tratar formalmente el

asunto.

Por lo que después de obtener el permiso del consejo en el clan para
casarse, el proximo paso consistia en obtener el consentimiento del padre de
la muchacha. Escogia el consejo a dos ancianas para que ilevaran obsequios
al padre y las viejas obtuvieran de €l la aprobacion. Asi llevan acabo las
bodas aztecas. El padre rehisa, claro esta, era la costumbre, debia siempre
rehusar la primera visita y el primer ofrecimiento. Regresaban las ancianas y

urgian al varén a aumentar los regalos para la novia.

Aguila Escogi6 los jades, su mas preciado tesoro. Su madre y sus
hermanas prepararon los mas bellos tejidos, las ancianas regresaron al
distrito de los pochta, Enzarzaronse nuevamente en una gran discusién, por

fin tras un largo toma y daca, ambos bandos se pusieron de acuerdo.
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En la noche de bodas las ancianas que eran las casamenteras, fueron
al hogar de la novia y la llevaron al edificio del clan de los yopica, en cuya
sala de asambleas estaban reunidos todos los parientes de Aguila,
sentarénse Aguila y su novia, estrella de la mafiana, en un gran petate

situado al centro de la sala.

Bebian los invitados el octfi hecho de aguamiel fermentada del maguey,
finalmente un anciano se adelanté y enlazé los extremos de las tunicas de los

novios, sus tlimantli. Ese acto simbolizaba la boda.

Después por turnos empezaron a hablar los ancianos refiriéndose a la
virtud y a las costumbres, y cuando terminaba uno, empezaba otro y hablaba
éste del deber, de lo necesario que eran los hijos y asi durante varios dias
mientras que Aguila y su novia todavia enlazados permanecian sentados y

mirandose mutuamente.

Al término de esta parte de la ceremonia, separaban a la pareja por
espacio de cuatro dias ninguno podia comer solo podian beber. Cuando todo

esto estaba hecho, se imaginaba un nuevo ciclo de vida.

Al principio Aguila y Estrella de la mafiana habitaban la casa del padre
del muchacho. Posteriormente, de acuerdo con su derecho recibidé del clan

una parcela de tierra situada junto a uno de los pequeros canales.

Empezé a construir con piedra su casa propia, segun cuadraba a un

hombre cuya familia ha figurado siempre en el consejo del clan.
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Antes de morir, Atox, habia reunido gran cantidad de piedra cortada
que guardé muchos arios apilada en el patio de su casa, en realidad esa
piedra era ceniza volcanica que en el curso de millares o tal vez millones de
afios, desde que se extendiera por el llano aviase comprimido hasta adquirir
calidad de piedra, no era facil partirla ni labrala. Con esa piedra aguila

construyé su casa, uniendo las lozas con una mezcla de barro tierra y cal.

Todos los varones Aztecas sabian como construir su casa, del mismo
modo las mujeres sabian guisar y tejer, cada quien debia bastarse asi mismo
como agricultor, artesano y constructor, para ellos era muy importante

bastarse por si mismos”.’

1.6 Epoca Colonial

Consumada la Conquista de México, los espafioles trajeron a la Nueva

Espafia sus costumbres y sus Leyes.

De igual manera, los Reyes de Espafia ordenaron que respetasen la
vigencia de costumbres y practicas juridicas primitivas de lo aborigenes
sometidos, siempre que éstas no estuvieran en contradiccion con los
intereses supremos del estado colonizador. Es asi como el Derecho
Castellano Peninsular tuvo plena vigencia en la Nueva Espafia, por lo que los
mismos preceptos que en Espafia regularon la celebracién canénica del
matrimonio, estuvieron vigentes en los territorios hispanoamericanos de

ultramar.

®\/ictor W Von Hagen, Los Aztecas, p. 84.
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Ahora bien, el Papa Paulo Il resolvié que fuese mujer legitima la
primera con quien se habia casado el hombre y, en caso de no recordar con
quien lo habia hecho, que eligiese entre otras. De esta forma tenemos que el
primer casamiento catélico indio se celebré en Texcoco el 14 de octubre de
1526, fecha en la que se casaron publicamente Hernando Pimentel, hermano
del sefor de Texcoco y otros siete comparieros suyos, actos efectuados con
gran solemnidad, cuyos contrayentes recibieron de Hernan Cortés valiosos
regalos.

Asi se les ensena al resto de los indios los aborigenes aceptasen el

Matrimonio Catdlico.
1.7 México Independiente

El 27 de septiembre de 1821, se registra la consumacion de la independencia
de México, sin embargo en el Derecho Canénico, se reconoce competencia
a la iglesia Catdlica no solo para celebrar matrimonios, sino para legislar

sobre ellos y resolver las cuestiones que surgieran con motivos de éstos.

Al llegar a la presidencia, Ignacio Comonfort, quita el registro de
persona a la iglesia y aparece la figura juridica del Registro Civil en el afio de
1855, pero por los conflictos que se dieron entre liberales y conservadores
con relacién a la Constitucién de 1857, con la llegada de Maximiliano se
suspendié temporalmente, y cuando recupera el poder Benito Juarez lo

establece nuevamente.

La presencia de los elementos mencionados se pueden encontrar en
los articulos 1°, 4°, 20° y 15 de la Ley del Matrimonio Civil, asi como en lo
que podria ser considerada la exposicién de motivos de dicha ley, y que en

su parte medular dice ... “El Ciudadano Benito Juarez, presidente interino
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Constitucional de los Estados Unidos Mexicanos, a todos sus habitantes
hago saber que, por la Independencia declarada de los negocios civiles del
Estado, respecto de los eclesiasticos, se ha cesado la delegacién que el
soberano habia hecho al clero para su intervencién en el matrimonio”.

Sin duda, las leyes de Reforma impulsadas por Juarez contribuyeron a
reglamentar, por un lado, la separacion entre los actos del Estado emanados
del poder publico, y por otro, definieron la posicion del clero en la sociedad.
Asi se produjo un gran salto historico en la institucion matrimonial que se
trasladd del ambito eclesiastico al civil, tal y como alin subsiste en la

actualidad.
1.7.1 Cddigos Civiles de 1870 y 1884

Durante la Reforma, uno de los primeros actos de Juarez como presidente,
fue de encargar a Justo Sierra la redaccion de un proyecto de Cédigo Civil
para el Distrito Federal y territorios de Baja California. Asi, dicho proyecto se
concluyé en 1861 y una comision designada por Juarez lo revisd. Esta
comision se integraba por Eduardo Ruiz, Pedro Collantes por Buenrostro y

Miguel S. Macedo.

En efecto, el Congreso Federal emitié un decreto el 8 de diciembre de
1870 a través del cual aprob6 definitivamente el proyecto de Codigo Civil,
mismo que fue promuigado el 13 del mismo mes, e inicid su vigencia el 1° de
marzo de 1871, este codigo tuvo marcada influencia en toda la Republica
pues la mayoria de los Estados de la unién le tomaron como modelo para la

elaboracién de sus respectivos cédigos civiles.
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Cabe sefalar que esta reglamentacion tuvo como base la Ley del
Matrimonio Civil y solo sustituyé el concepto de contrato civil por el de
sociedad legitima declarando también la indisobilidad del vinculo tal y como
lo prescribié en su articulo 159 en cuanto al derecho reciproco de los
conyuges sobre el orden de los actos aptos para la procreacion que es
considerando igualmente en el articulo 159, asi como en le 280 fraccion VII.

Dichas disposiciones ponian de manifiesto que pendiente de que resultara o
no descendencia de la unién matrimonial, cada uno de ios consortes tenian
derecho a pedir del otro, el acto propio para la reproduccion de la especie y ambos
conyuges por consiguiente, debian tener aptitud natural para la realizacion de ese

acto especifico.

Sin embargo, este concepto de Matrimonio Civil empezé a erosionarse a
partir de la Revolucion de 1910, primero con Venustiano Carranza a través de sus
dos decretos sobre el divorcio por medio de los cuales introdujo en México el
divorcio vincular y suprimié de una piumada el contrato de matrimonio civil, el
primer elemento esencial que habian reconocido sus autores a el presidente
Benito Juarez, fue la eliminacion de la indisolubilidad del matrimonio civil que fue
confirmada mas tarde, en la Ley de Relaciones Familiares de 1917 como en el
Cddigo Civil vigente para el Distrito Federal, pues ambos instrumentos legales

reglamentaron el divorcio vincular como un logro definitivo.

Asi, el matrimonio civil se convirti6 en un contrato asociativo puramente
formal, carente de todo contenido esencial y atin desprovistc de los efectos
especiales que anteriormente le asignaba la ley, y que actuaimente dependen de

un acuerdo concreto entre los cényuges y, en su caso, de la intervencion del

Oficial del Registro Civil.
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1.7.2 Cadigo Civil de 1884

Este codigo fue promulgado por el presidente Manuel Gonzalez el 31 de marzo de
1884, y entr6 en vigor el 1° De junio del mismo afio. La comision que redacto este
ordenamiento estuvo integrada por los juristas Manuel Yanez, José Maria
Lacunza, Isidro Montiel y Duarte, Rafael Donde y Joaquin Eguia Liz.

Ahora bien, el Codigo Civil de 1884 reiter6 los conceptos sobre el
matrimonio establecidos por su similar de 1870, expresados de la misma
forma en su articulo 155, que a la letra prescribia: El matrimonio es la
sociedad legitima de un solo hombre y una sola mujer que se unen con
vinculo indisoluble para perpetuar su especie y ayudarse a llevar el peso de

la vida

Es decir, el Cddigo de 1884 también incluye el concepto de sociedad

legitima, vinculo indisoluble, y perpetuacion de la especie.

-Sin duda, este Ultimo es uno de los fines esenciales del matrimonio en

la actualidad.
1.7.3 Ley de Relaciones Familiares

Esta ley fue expedida en el Puerto de Veracruz por Venustiano Carranza en
1917, la cual defini6 al matrimonio como un contrato civil, pero con la

innovacién de que es un vinculo disoluble, como establecia en el articulo13.
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La ley de Relaciones Familiares tuvo vigencia hasta el 30 de septiembre
de 1932 ya que el 1° de octubre del mismo afio entro en vigor en el Codigo

Civil vigente.
1.7.4 Cadigo Civil Vigente

El Cédigo Civil vigente para el Distritc Federal y Territorios en materia comun
y para toda la Republica en materia Federal se expidi6 el 30 de agosto de
1928, el presidente de la Republica Plutarco Elias Calles, en razén de las
facultades extraordinarias que el Congreso de la Unién otorgé al titular del
Poder Ejecutive Federal, asi, este ordenamiento inicia su vigencia el 1° de

octubre de 1932.

Respecto al matrimonio, el Coédigo Civil vigente no lo conceptualiza
como lo hacian las anteriores legislaciones, pero dedica el Titulo Quinto
donde se abordan los esponsales hasta el divorcio pasando por los requisitos
para contraer matrimonio, impedimentos, deberes capitulaciones

matrimoniales, etcétera.
Elementos esenciales y de validez.

En virtud de que el matrimonio es un acto juridico, es evidente que éste

tiene elementos esenciales.

1.- Consentimiento.- Este es el acuerdo entre dos o mas voluntades

para la produccioén y transformacion de derechos y obligaciones.

Asi pues, Que a su letra prescribia: El matrimonio es la sociedad

legitima de un solo hombre y una sola mujer que se unen con vinculo
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indisoluble para perpetuar su especie y ayudarse a llevar el peso de la vida
en el matrimonio el consentimiento lo constituye el acuerdo de voluntades de
ambos contrayentes para unirse en matrimonio, y ademas la declaracion del
juez del Registro Civil que los declara unidos legalmente en nombre de la ley

y de la sociedad.

2.- Objeto.- Es la prestacion material del acto que produce
consecuencias juridicas consistentes en crear, transmitir, modificar o extinguir

derechos y obligaciones.

3.- Solemnidades requeridas por la ley, estas solemnidades son
esenciales para la existencia del matrimonio y solo son necesarias cuando la
ley lo senala si faltan estas solemnidades el matrimonio sera inexistente ya
que si no existe el consentimiento de las partes, el objeto o la solemnidad
requerida por la ley no existe el matrimonio.

Requisitos de Validez:

1.-Capacidad.

2.- Ausencia de vicios del consentimiento.

3.-Licitud.

4 .- Formalidades requeridas por la ley.
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Requisitos para contraer Matrimonio:

a) Edad: es necesario que los contrayentes hayan llegado a la edad de

16 afios en el hombre y 14 en la mujer.

Consentimiento. Los contrayentes que no alcancen la edad de 18 afos

no pueden contraer matrimonio sin el consentimiento de sus padres, abuelos

o tutores.

Formalidades Legales. Debe estarse a lo especificado en el Cédigo

Civil Vigente.

Formas de Terminacion. Existen tres formas de terminacién previstas
por el Codigo Civil, la muerte, el divorcio y la nulidad del acto. Asi en
cualquiera de los tres supuestos se extinguen los derechos y obligaciones

que fueron adquiridos por los contrayentes.

Una vez analizado en este capftulo el matrimonio y los esponsales,
resulta por razén de su naturaleza que liguemos el tema del divorcio a efecto
de dejarle establecido el impacto juridico y social que producen dentro
nuestro sistema de derecho, por ello partimos de su concepto.



CAPITULO II

LA DISOLUCION DEL ViCULO MATRIMONIAL
SEGUN LA LEGISLACION CIVIL PARA EL DISTRITO
FEDERAL
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2.1 El Divorcio

EL divorcio “es la ruptura de un matrimonio valido en la vida de los consortes
declarada por autoridad competente, y por alguna de las causas

expresamente establecidas en la ley”."°

La ley previa a la consideracion de que para las causas en ella
establecidas no es juridica o moralmente posible que subsista la vida en
comun entre los consortes establece la posibilidad de la ruptura del vincule
qgue une al marido y mujer, aun cuando la intencién de los consortes al
celebrar el matrimonio es la que subsista la vida conyugal.

El articulo 266 del Codigo Civil del Distrito Federal sefiala. El divorcio
disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los conyuges en aptitud de

contraer otro.
2.2 Antecedentes Historicos

El divorcio aparece en sus origenes en Roma mas remotos, céomo el derecho
que tiene el varén a separarse de su consorte en ciertos casos, como
adulterio y esterilidad de la mujer. “En el derecho Romano el matrimonio, se
fundaba en la affectio coniugalis; la disolucién de la conferriato tenia lugar por
medio de la “diafarreatio, como es sabido era la declaracion de voluntad de

separarse marido y mujer, por medio de la cual cesaba de producir los

1% |gnacio Galindo Garfias Derecho Civil., p.597
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efectos entre los consortes la voluntad declarada en la ceremonia nupcial, de
tomarse reciprocamente como marido y mujer. Si el matrimonio habia sido
celebrado bajo ia forma de cometid, la disolucién del vinculo procedia, por

medio de la remancipatio de la mujer”."!

“Conforme a las ideas del catolicismo que prevalecian en la edad media
y que forman hasta hoy el derecho canénico, es un vinculo indisoluble. Por lo
tanto para los catélicos solo se termina el matrimonio cuando uno de los
conyuges muere y solo asi se permite contraer un nuevo matrimonio

eclesiastico”."?

Esta posicion perdura hoy en dia en el derecho canénico, sin embargo
se estima que debia especificarse que no en todos los casos de muerte
pueda prosperar porque estimé que bajo este fin y con idea arraigadas a la
religién catélica, mucho dependia de la muerte de un consorte para contraer

nuevas nupcias

Es en el Siglo XVI con la reforma protestante, que solo se admite el
divorcio en caso de adulterio, abandono de hogar conyugal y por la simple

voluntad de los consortes.

La Revolucién Francesa que sustentaba el principio de matrimonio es
un contrato no un sacramento, y debia llevar necesariamente el principio de
autonomia de la voluntad con base fundamental de los actos juridicos y las
ideas del individualismo, asi llevaron la promulgacion de la ley sobre el

divorcio del 20 de septiembre de 1792, en la que se reconocid ‘las

" |gnacio Galindo Garfias , Derecho Civil, p. 599.
'? Rafael Rojina Villegas, Compendio de Derecho Civil p. 371.
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posibilidades de disolver el vinculo matrimonial por numerosas causas, entre

las cuales se aceptan la incompatibilidad de caracteres”.”

“En el cédigo de Napoledn de 1804. Se reducen las causas de divorcio
a tres que son, el adulterio, la sevicia y las injurias graves. Y solo acepta el
divorcio como acto culposo de uno de los cényuges y lo rechaza en que
alguno de ellos tenga una enfermedad mental, en los cuales no puede

imputarse culpa alguna a los consortes”.™

En sentido observo las pocas causales a raiz de los mismos a los

conflictos sociales que en ese entonces afectaba a los consortes.

Los principios sustentados en el cédigo Francés de 1804, en materia de
divorcio influyeron en las legislaciones modernas de algunos paises como
son Inglaterra, Francia y los Paises Bajos por culpa grave de uno de los
esposos. Mientras otros como Suiza, Portugal y Turquia, permiten la

disolucion del vinculo aunque no medie culpa de los consortes.

Entre tanto, la Unién de Republicas Soviéticas Socialistas o Rusia en la
actualidad. Acepta la disolucién del vinculo por el sélo deseo de uno de los

conyuges.

Ley de 8 de julio de 1944 tuvo amplia discusion en las directivas de la
asamblea plenaria del tribunal supremo de la URSS promulgada en 1947 con
estas palabras: Cuando se encuentra en un caso de divorcio, el tribunal
debera partir del principio base que es la consolidacion de la familia soviética

y por lo tanto del matrimonio, Los matrimonios deberan pues poner el mayor

'* Salvador Orizaba Mond roy, Matrimonio y Divorcio. p. 38.
14 Ignacio Rojina Villegas Op.cit p.371
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cuidado en establecer las razones por las que se plantea una demanda de
divorcio y comprender a la vez que una discordia pasajera en el seno de la
familia y los conflictos entre consortes suscitados por causas accidentales y
transitorias o bien por un deseo sin fundamento serio por parte de uno que
puedan poner fin al matrimonio, no podrian ser consideradas como razones

suficientes para la disolucion del mismo™®.

En cambio en Espafa, Irlanda y Australia, no lo aceptan para los

conyuges catdlicos.

En Colombia, Argentina y el sur de Québec en Canada, no aceptan la
disolucion del vinculo por medio del divorcio. En Chile ya aceptan el divorcio,

a partir del 2003.
2.3 Derecho Anglosajon

No es sino hasta 1975 cuando en Inglaterra se introduce dentro de su
legislacién, la figura del divorcio, el cual habria de solicitarse bajo las
causales de adulterio, el incesto, la bigamia, la crueldad o hasta dos arios de

abandono, el rapto u actos contra natural.

Durante la época de la reforma, los tribunales eclesiasticos
pronunciaban sélo sentencias en sentido de nulidad y de la separacion a
mensa at thoro y por tal motivo el Unico medio para lograr un nuevo en lance
matrimonial era mediante la solucién emanada del parlamento en el cual se

decretaba el divorcio del vinculo.

' Ignacio Galindo Garfias Op cit p. 61
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2.4 En el Derecho Mexicano

Por lo que atarie a México, los Cadigos Civiles de1870 y 1884 no aceptan el
divorcio vincular y sélo permiten la separacion de cuerpos, que es una
dispensa a la obligacion de cohabitacion en ciertos casos como de
enfermedad de algunos de los conyuges. A principios del siglo, XX surge la
ley de Relaciones familiares promulgada en abrii de 1917, recoge
disposiciones de la ley de divorcio de 1914, lo reglamenta minuciosamente e

instituye el divorcio por mutuo consentimiento.

E! Cdédigo Civil de 1928 para el Distrito y Territorios Federales, acepta
en términos generales las causas que conforme a la ley de Relaciones
familiares permiten la disoluciéon del vinculo matrimonial, por medio del
divorcio, reconoce la posibilidad de disolverlo por mutuo consentimiento de
los cényuges e introduce un procedimiento especial administrativo de divorcio
por mutuo consentimiento, sin intervencién de la autoridad judicial, autorizado
por el juez del registro civil, cuando los conyuges sean mayores de edad, no
tengan hijos y hayan liquidado de comln a cuerdo la sociedad conyugal, si

bajo este régimen se casaron.

En la actualidad, también se encuentra tipificado por la legislacion civil,
y en este caso se requiere tener un afio de casados, no haberse casado
por sociedad conyugal y no haber tenido hijos.
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2.4.1 El Problema Juridico Social del Divorcio

El matrimonio constituye la base de la familia en una sociedad organizada.
Por consecuencia, la cohesion y estabilidad del grupo social, exige que el
matrimonio se sustente sobre bases firmes y que la unién de los cényuges
subsista durante la vida de los consortes.

Prescindiendo de consideraciones ético religiosas se encuentran en
pugna los intereses superiores de la colectividad, por lo tanto, se dice por
algunos tratadistas no se le puede aceptar por lo menos en principio como
una institucion deseable, sin embargo se le justifica. Por lo que debe existir
discusion del problema considerandolo desde el punto de vista mas humano
en el sentido de justificar cuales deben ser los motivos que en la ley se
consideren como causas justificadas de divorcio, porque la resolucién judicial
que declare la disolucién del vinculo debe ser pronunciada en el caso en que

de hecho, el Estado matrimonial ya ha desaparecido entre los consortes.

La cuestion busca desplazar a la comprobacién fehaciente,
concienzuda de que efectivamente ya no existe en los consortes, que
pretendan divorciarse, la situacién socio familiar de un verdadero matrimonio.
Por esto no podemos pensar que en este caso, la sociedad tenga interés de

mantener un vinculo juridico que de hecho ya no existe.

Riper y Boulanger se expresan asi del divorcio, desde el punto de vista

social:

Se destruye pues el matrimonio para satisfacer el interés individual de
los esposos. El valor social de la institucion se mide por los peligros de esa
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destruccion. Si el divorcio es un remedio excepcional para situaciones
tragicas, es un mal bastante leve. Lo lamentable es que la practica del
divorcio se ha difundido mucho y en todas clases sociales se termina por
considerar el divorcio como la solucién normal de un matrimonio a prueba. El
matrimonio pierde asi su fuerza y se quebranta la institucion de la familia.

De acuerdo a lo dicho se tendria que profundizar la investigacion del
porqué se dan tantos divorcios en los matrimonios jovenes o en los que
llevan varios anos de casados, es cuando se determina que este fenémeno
de tantos divorcios sucede porque la estructura social ya no es la misma y la
familia se esta desintegrando en gran parte del mundo, y uno de los
fenémenos importantes es que los valores son diferentes o no existen, de
que la mujer ya tiene mas alcance al trabajo remunerado, y los cambios
acontecidos en la juventud asi como un mayor desarrollo social econémico y
politico del mundo y mas en el siglo XXI. Sin embargo, todavia se sigue
luchando por los derechos de las mujeres, porque siguen siendo
discriminadas en muchas formas; esto solo cambiara la educacién y sobre
todo se cree conciencia de que las mujeres pueden ser iguales a los

hombres.
2.5 Articulo 267.- Son Causales de Divorcio:
|. El adulterio debidamente comprobado, de unc de los conyuges.
Il. El hecho que durante el matrimonio nazca un hijo concebido, antes

de la celebracion de éste, con persona distinta a su cényuge siempre y

cuando no se hubiere, tenido conocimiento de esta circunstancia.
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lll. La propuesta de un cényuge de para prostituir al otro, no solo
cuando el mismo lo haya hecho directamente, sino cuando se pruebe que ha
recibido cualquier remuneracion con el objeto expreso de permitir que tenga

relaciones, carnales con ella o con él.

IV. La incitacién o la violencia hecha por un conyuge al otro para

cometer algun delito.

V. La conducta de alguno de los conyuges con el fin de corromper a los

hijos, asi como la tolerancia en su corrupcion.

VI. Padecer cualquier enfermedad incurable que sea ademas
contagiosa o hereditaria, y la impotencia sexual irreversible siempre y cuando

no tengan su origen en la edad avanzada.

VIl. Padecer trastorno mental incurable previa declaracion de

interdiccion que se haga respecto al conyuge enfermo.

VIIl. La separacién injustificada de la casa conyugal por mas de seis

meses.

IX. La separacién de los conyuges por mas de un afo,
independientemente del motivo que lo haya originado por la cual podra ser

invocada por cualesquier de ellos.

X. La declaracion de ausencia legalmente hecha, o la presunciéon de
muerte, en los casos de excepcion en que no se necesite para que se haga

ésta y proceda la declaracion de ausencia.
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XI. La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un cényuge para el

otro o para los hijos.

XIl. La negativa injustificada de los cényuges para cumplir con las
obligaciones sefialadas en el articulo 164, sin que sea necesario agotar
previamente los procedimientos tendientes a su cumplimiento, asi como el
incumplimiento sin justa causa, por alguno de los cényuges de la sentencia

ejecutoriada en el caso del articulo 168.

XIll. La acusacién calumniosa hecha por un cényuge contra otro, por
delito que merezca pena mayor de dos arios de prisién.

XIV. Haber cometido uno de los cényuges un delito doloso por el cual

haya sido condenado por sentencia ejecutoriada;

XV. EL alcoholismo o el habito de juego cuando amenacen de causar
la ruina de la familia o constituyan un continuo motivo de desavenencia.

XVI. Cometer un cényuge contra la persona o bienes del otro o de los
hijos, un delito doloso, por el cual haya sido condenado por sentencia

ejecutoriada

XVII. La conducta de violencia familiar cometida o permitida por uno de
los cényuges, contra el otro, o hacia los hijos de ambos o de alguno de elios

se entiende por violencia familiar la descrita en este cédigo.

XVIII El incumplimiento injustificado de las determinaciones de las
autoridades administrativas o judiciales que se hayan ordenado tendientes a

corregir los actos de violencia familiar.
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XIX. El uso no terapéutico, de las sustancias ilicitas que hace referencia
la ley general de salud y las ilicitas que produzcan efectos psicotropicos
cuando amenacen causar la ruina de la familia o constituyan un continuo

motivo de desavenencia.

XX. El empleo de métodos de fecundacién asistida realizada, sin el

consentimiento de su cényuge.

XXI. Impedir uno de los cényuges al otro desemperiar una actividad en

los términos dispuestos, por el articulo 169, de este codigo.

2.6 Clases de Divorcio

En los casos especificos del cédigo civil, de acuerdo a los siguientes.

Articulos:

Articulo 266.EI Divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los

cényuges en aptitud de contraer otro.

Se clasifica en voluntario y necesario y el administrativo. Es voluntario
cuando se solicita de comun acuerdo por los cényuges y se substanciara
administrativa o judicialmente segun las circunstancias del matrimonio. Es
necesario cuando cualquiera de los conyuges lo reclama ante autoridad
judicial, fundado en una o mas de las causales a que se refiere el articulo 267

de este Cédigo.
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Articulo 272. Procede el divorcio administrativo cuando habiendo
transcurrido un afio o mas de la celebracion del matrimonio, ambos conyuges
convengan en divorciarse, sean mayores de edad, hayan liquidado la
sociedad conyugal de bienes, si estan casados bajo el régimen patrimonial, la
conyuge no esté embarazada, no tengan hijos en comun o teniéndolos sean

mayores de edad, y éstos no requieran alimentos o alguno de los cényuges.

El juez del registro civil previa identificaciéon de los conyuges, levantara
un acta, en la que hara constar la solicitud de divorcio, y citara a los conyuges
para que la ratifiquen, a los quince dias. Si los cényuges lo hacen el juez los
declarara divorciados. Y hara la anotacién correspondiente en la del

matrimonio anterior.

Si se comprueba que los conyuges, no cumplen supuestos exigidos, el
divorcio asi obtenido no producira efectos, independientemente de las

sanciones previstas por la ley.

Articulo 273 Procede el divorcio voluntario por via judicial cuando los
conyuges que no se encuentren en el caso previsto en el articulo anterior y
por mutuo consentimiento lo solicitan ante el juez de lo Familiar, en los
términos que ordena el Cédigo de Procedimientos Civiles, siempre, que haya
transcurrido un afio o mas de celebrado el matrimonio que debera contener

las siguientes clausulas:

|.-Designaciéon de personas a que tendra la guarda y custodia de los
hijos, menores o incapaces durante el procedimiento y después de

ejecutoriado el divorcio.
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[l.-El modo de atender de las necesidades de los hijos a quién deba
darse alimentos tanto y durante el procedimiento, como después de
ejecutoriarlo el divorcio, especificando la forma de pago de la obligacion

alimentaria, asi como la garantia para asegurar su debido cumplimiento.

[Il.-Designacién del conyuge al que correspondera el uso de la morada
conyugal, en su caso, y de los enseres familiares, durante el procedimiento

de divorcio;

IV.-La casa que servird de habitacién a cada cényuge y a los hijos
durante el procedimiento y después de ejecutoriado el divorcio obligandose
ambos a comunicar los cambios de domicilio aun después de decretado el
divorcio, si hay menores o incapaces u obligaciones alimenticias.

V.-La cantidad o porcentaje de pension alimenticia a favor del conyuge

acreedor en los términos de la fraccion |l.

Vl.-La manera de administrar los bienes de la sociedad conyugal
durante el procedimiento, durante el procedimiento y hasta que se liquide asi
como la forma de liquidarla, exhibiendo para ese efecto, en su caso las

capitulaciones matrimoniales, el inventario, avaltio y el proyecto de particién y

VIl.-Las modalidades bajo las cuales el progenitor que no tenga la
guarda y custodia, ejercera el derecho de visitas, respetando los horarios de

comidas, descanso y estudio de los hijos.

Articulo 275 Mientras se decrete el Divorcio voluntario, el juez de lo
familiar autorizara la separacion provisional de los cényuges, y dictara las

medidas necesarias respecto a la pensién alimenticia provisional de los hijos
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y del conyuge, en términos del convenio a que se refiere el articulo 273 de

este cddigo.

Articulo 276. Los cényuges que hayan solicitado el divorcio, por mutuo
consentimiento, podra reunirse de comln acuerdo en cualquier tiempo, con
tal de que el divorcio no hubiere sido decretado. No podran volver a solicitar
el divorcio por mutuo consentimiento sino pasado un afio desde su

reconciliacion.

Articulo 277. El conyuge que no queria pedir el divorcio fundando en las
causas enumeradas en las fracciones VI y VIl del articulo 267 podra, sin
embargo, solicitar que se suspenda su obligacion de cohabitar con el otro
conyuge y el juez, con conocimiento de causa podra decretar esa
suspension, quedando subsistentes las demas obligaciones creadas por el

matrimonio.

Como se ha visto el divorcio, voluntario siempre va a ser por via
judicial, y éste pronuncia a solicitud de ambos cényuges que declaran la
voluntad de divorciarse, previa reiteracion de la edad, y la voluntad durante el
proceso, en dos audiencias sucesivas que celebran ante el juez de lo familiar,
una de éstas se les exhorta a los cényuges a que desistan de la idea de
divorciarse, a quien corresponde hacer ver la trascendencia que para la

familia y la sociedad, tienen tal determinacion.

Recientemente ha entrado en vigor la reforma a la ley de nacionalidad y
naturalizacién para poner fin a la viciosa e inmoral practica de los extranjeros
no residentes en México, proscribiendo categéricamente la posibilidad de la

prérroga de jurisdiccion o sea la sujecién de los consortes, que no vivan en
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México, y que pretenden divorciarse a la jurisdiccion y competencia de los

tribunales Mexicanos.

El divorcio en la via contenciosa requiere a) la existencia de un
matrimonio valido b) que la accién de divorcio se haga valer por persona
capaz, mayores de edad, o menores incapaces con sus tutores, c) la
legitimacién activa o pasiva de los consortes, y d) la demanda debe fundarse,
precisamente en cualquiera de las causales del articulo 267, del Cédigo Civil.

La accién de divorcio en la via contenciosa, (juicio ordinario), soélo
puede ser ejercida por el conyuge, que no ha dado causa a él, y es juez
competente el juez de lo familiar, del domicilio conyugal al admitir la demanda
de divorcio el juez de lo familiar, decreta provisionalmente la separacion de
los cényuges, el lugar donde deben permanecer los esposos durante el
divorcio, a quién corresponda en forma provisional la guarda, de los hijos
menores Yy la fijacion de los alimentos que deben proporcionar el acreedor
alimenticio mientras dura el juicio, si la mujer ha quedado en cinta, debe
tomarse las precauciones para evitar la suposicion de parto, la sustitucion del

infante o que se haga a parecer como viable al hijo que aquélla da a luz.

El articulo 267 del cddigo civil enumera tacitamente las causas de
divorcio, en aquelias, se pueden distinguir las que se fundan en una conducta
culposa, del cényuge que ha dado causa al divorcio, en tal manera grave que

haga imposible la vida conyugal.

Como se determiné anteriormente, las fracciones LILIV VIII. X, XI, De
acuerdo a lo que se referia el codigo civil, y también las fracciones sexta y

séptima, las cuales se refiere, como causa de divorcio que uno de los
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conyuges padezca sifilis o cualquier otra enfermedad contagiosa o incurable
o la impotencia, que sobrevenga después de celebrado el matrimonio, igual

sucede con la enajenacién mental.

La accién de divorcio prescribe a los seis meses contados a partir, de la

fecha de que el demandante, conoce de la causa que da lugar a él.

Los efectos de la sentencia de divorcio se producen con respeto a los
consortes que se divorcian en relacién con los hijos y en cuanto a los bienes
de aquellos. Sobre la persona de los conyuges que se divorcian en aptitud de
contraer nuevo matrimonio, pero el conyuge que ha dado causa al divorcio,
no podra volver a casarse antes de dos afios de la fecha que cause

ejecutoria la sentencia de divorcio.

El juez tomando en consideracién las circunstancias del caso, entre
ellas la capacidad de los conyuges para trabajar y su situacion econémica,

sentenciara al culpable al pago de alimentos, a favor del inocente.

Si ambos coényuges le han sido suspendidos el ejercicio de la patria
potestad, corresponde o han perdido ésta, pasa al ascendiente o
ascendientes que corresponda, y si no hay quien ejerza la patria potestad se

nombrara un tutor.

En los casos en se decrete el divorcio por causas de enfermedad de el
cényuge demandado, el cényuge sano conservara la guarda de los hijos,
pero el ejercicio de la patria potestad corresponde a ambos consortes con

excepcion del caso de enfermedad mental incurable en que por virtud de la
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plena declaracién de interdiccion, el conyuge enfermo queda suspendido del

ejercicio de la patria potestad.

La pérdida o suspension de la patria potestad en casos de divorcio, no
extingue la obligaciéon del conyuge culpable de proporcionar alimentos a los

hijos de ambos.

Respecto de los bienes, el cényuge culpable pierde todo lo que hubiere
sido dado o prometido a su consorte o por otra persona, en consideracion al

matrimenio.

Debe pagar al cényuge que no ha dado causa al divorcio, los dafios y
perjuicios que le cause. La sentencia de divorcio pone fin a la sociedad
conyugal, la que debe liquidarse desde luego, y también pone fin al
matrimonio asi como de las obligaciones que cause independientemente de
lo que se refieran algunos autores, el divorcio no es facil de sobrellevar, tanto
para la pareja que quedd desintegrada, como para los hijos que tengan, y
cuando los involucran es peor, porque los utilizan como medio para
lastimarse o manipularse a ellos mismos sin pensar, en los hijos a los cuales
siempre les va afectar la separacion de sus padres, debido a esto
encontramos también un rompimiento en la estructura familiar, sin embargo a
veces es necesario que se de separacion, para que la familia pueda seguir
adelante, porque hay situaciones insostenibles ya sea porque se abusa de
los hijos tanto fisica como emocionalmente, y que provogue también
desestabilizacién, familiar asi como el abuso, fisico causado al cényuge, o
como nuestro tema que se de una violacion y se comprueba que se ha

producido
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En el presente capitulo se analizé la evolucién histérica del divorcio, asi
como su evolucion desde cuando surge hasta nuestros dias, es importante
entender que el divorcio es una forma de disolucion del vinculo matrimonial,
que se da porque los conyuges ya no pueden convivir y esto trae como
consecuencia el rompimiento, ya sea de manera voluntaria, necesaria o
administrativamente, y en todos los casos, siempre hay una razén, es asi
como también el divorcio es una solucion a los problemas o a la violencia en
el matrimonio y la familia, es asi como a pesar de toda la evolucion que ha
tenido el divorcio, nunca se toma en cuenta que sea una de las causales la
violacién en el matrimonio, y es como se analiza en el siguiente capitulo, y se
da a través de la historia, y el porqué no se considera como violacién en el

matrimonio.



CAPITULO 111

LA VIOLACION COMO FENOMENO SOCIAL EN
NUESTRO SISTEMA DE DERECHO
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3.1 Concepto de Violacion

El diccionario juridico mexicano define al ilicito de violaciéon como la copula

efectuada mediante violencia fisica o moral con una persona de uno u otro

sexo.

En el cédigo penal se define como Al que por medio de la violencia

fisica o moral realice copula, con persona de cualquier sexo.

Para Rafael de Pina La violacién es el acceso carnal obtenido por la

violencia, con persona de cualquier sexo y sin su voluntad.

Sin embargo, para otro autor como es Cuello Calén, que comete la

violacién yaciendo con una mujer en cualquiera de los siguientes casos.
e Cuando se usare la fuerza o intimidaciéon.

¢ Cuando la mujer se hallase privada de razén o de sentido por cualquier

causa.

e Cuando fuere menor de doce afios cumplidos, aunque no concurre

ninguna, de las circunstancias expresadas en los dos numeros

anteriores.
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El autor Gonzalez de la Vega manifiesta: La imposiciéon de copula sin
consentimiento del ofendido, por medio de la coaccién fisica ¢ a la
intimidacién moral, es la que por tanto en la historia de las instituciones
penales, como en la doctrina y en las legislaciones contemporaneas,

constituye la esencia del verdadero delito sexual.

El maestro Diaz de Ledn indica “Que es un delito cometido por quién
utilizando la fuerza fisica o moral, obliga a la victima a copular ya o tener

acceso carnal”.'®

El maestro Maggiore, define al delito de violencia carnal expresando
“Consistente en obligar a alguno a la unién carnal por medio de violencia

fisica 0 amenazas."”

Para el doctor Celestino Porte Petit “por violacién propia debemos
entender la copula realizada en persona de cualquier sexo por medio de vis

absoluta o de la vis compulsiva”.

De acuerdo a lo anterior, se afirma que comete el delito de violacion al
que por medio de la violencia fisica 0 moral impone cépula a persona de
cualquier sexo; cuando sucede, en la mayoria de los casos las victimas no
denuncian por temor a sus agresores o la forma en que son tratadas por la

autoridad ministerial.

'® Celestino Porte petit, . Ensayo Dogmatico del Delito de Violacién, p.12.
"7 Giuseppe Maggiore, Derecho penal parte especial, p. 56.
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3.2 Reseiia histérica universal del delito de Violacion.

A través de la historia universal, el ilicito en estudio se sancionaba de muy
diversas, formas; asi es que en el derecho Romano respecto de la union
sexual violenta, la Lex julia imponia la pena de muerte; en Egipto al agente se
le castraba; En el pueblo Hebreo, se le imponia la muerte o multa,
dependiendo si la victima era casada o soltera; en el codigo de Manu, se
establecia la pena corporal siempre y cuando la mujer no fuera de la misma
clase social, ni presentara consentimiento, pues si se realizaba en esas

condiciones no se castigaba la violacion.
3.2.1 En el Derecho Hebreo

El Pueblo hebreo, israelita o judio se establecié en Palestina territorio
localizado entre Fenicia y el desierto de Siria, el desierto de Arabia y el Mar
Mediterraneo. Fue eminentemente religioso y entre los documentos base de

su derecho se encontraban el Antiguo Testamento y El Talmud.

El derecho de castigar provenia, por lo tanto, de una inspiracién divina y
los delitos cometidos constituian una ofensa a Dios, por lo que las sanciones

buscaban ademas de hacer pagarse culpa al delincuente, su desagravio.

En el siglo VIl A.C. el Deuteronomio establecia lineamientos a través de
sus disposiciones sobre jueces, sacerdotes y profetas y formas determinadas
de derecho penal, social y familiar. El derecho penal mosaico implanta a su

vez la pena de muerte para diversos delitos, entre ellos violacion.

En lo que respecta al delito de violacién, el Derecho Hebreo se referia

a la violencia carnal con mujer casada, virgen o soltera, y la victima podia
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escogerla al marido si se tratara de mujer casada a los padres si ésta fuera

menor de edad.

“Cuando una mujer virgen era violada el violador era condenado a
pagar cuatro indemnizaciones: Una por la afrenta, otra por los dafios sufridos
por el acto carnal, la multa de cincuenta escudos por la ley Biblica, y otra mas
por el dolor. Ademas estaba obligado a desposar a la victima, si ella y su
padre asi lo querian, y no podia divorciarse jamas. Al respecto, la misma
establecia:"Si alguien se acusa a si mismo de haber seducido a una joven, o
haber violado alguna, esta obligado a pagar la indemnizacién por la afrenta y
por los dafios, o el valor de lo que él ha violado, pero no la multa impuesta
por la Biblia, en el caso de que la seduccién o la violacién ha sido

comparados por otras personas”."®

En el Derecho Hebreo el Delito de violacion se llegd a castigar hasta
con la pena de muerte, aplicandose ésta en forma inmediata cuando se daba

entre familiares.

En Grecia, el violador debia pagar una multa y se obligaba a unirse en
matrimonio con la ofendida si asi lo deseaba ella, de no ser asi, se le
condenaba a muerte. En la época de Teodorico, se impuso un edicto
mediante el cual el agente debia casarse con la mujer atacada, otorgandole

la mitad de sus bienes si era rico o noble.

En el derecho Canédnico, Unicamente se consideré el stur prum
violentum, para el caso de que se realizara el desfloramiento obtenido contra

0 sin su consentimiento, no obstante se estipulaba que en la mujer ya

'8 Mateo Goldstem, Derecho Hebreo: a través de la Biblia p. 116.
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desflorada no se podia cometer el delito. En cuanto a las penalidades
canonicas que eran prescritas para la fornicatio, no hubo la necesidad de su

aplicacién por reprimirse la violacion por los tribunales de pena de muerte.

3.3 En el Cédigo de Hammurabi

La civilizacién mesopotémica legé al mundo una de las legislaciones mas
avanzadas de la antigiiedad. EI Rey Hammurabi elaboré un Cédigo que
permanecia en el templo dedicado al sol y cuyas normas debian ser

observadas por todos los subditos.

El codigo contiene mas de 300 normas de comportamiento con sus
respectivas sanciones. El objetivo de este codigo era poner en orden a los

libertinos y malos, e impedir que el fuerte oprima al débil.

Dentro del elenco de delitos que castigé esta antigua ley, estaba el de
violacién cuya tipificacion se puede encontrar en su articulo 130 que disponia
lo siguiente: Si un sefior ha dominado a la esposa de otro sefior que no habia
conocido varén y que vivia aun en la casa de su padre y yaci6 en su seno y le
han sorprendido, ese sefor recibira la muerte; la mujer quedara en libertad.

Dicho articulo trata de una violacion sexual cometida en contra de la

futura esposa.
3.3.1 Ley de los Sajones

Este ordenamiento juridico sancionaba al individuo que cometiera el delito de

violacién con una multa, misma que disminuia si lo consentia la victima.
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3.3.2 Espana

En el fuero viejo de Espana, se castigé la violaciéon con la muerte o con la
declaracion de enemistad, los parientes de la victima podian dar muerte al
ofensor. En el fuero real, las cuatro primeras leyes del Lib. IV Tit. X, hacen
referencia a la violacién sin distinguiria del rapto y la sancionan con la pena
de muerte, cuando era cometida en mujer soltera y con la cooperaciéon de

varias personas; igual pena se estableci6 en las leyes del estilo.

Mas adelante en los cédigos penales se impusieron para estos delitos
la pena de muerte. En 1822, los cédigos optaron por sancionar al ilicito en
estudio con privacion de la libertad. Ya en el codigo de1848 fue mas precisa
su definicion, asi como en el establecimiento de la pena, quedando en forma

mas parecida a los cédigos espafioles recientes.

En el Fuero Juzgo se trata a la violacién. En la ley primera se castigaba
al que cometiera el delito de violacion con cien azotes delante de todo el
pueblo, y luego era dado como siervo al padre de la victima siempre y

cuando la mujer fuera virgen.

En la ley segunda, se castigaba con pena de muerte al que cometiera el

delito de violacion y a la victima de éste en el caso de llegar a casarse.

En la Ley tercera, se castigaba al violador cuando la victima se hallaba

comprometida en matrimonio o era casada a ser siervo del prometido o

esposo.
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En ia Ley Quinta, se condenaba al forzador de una mujer casada con la
pena de tormento y pérdida de bienes que debian pasar por la mitad a la

victima y a su esposo.

En la Ley Octava, se castigaba con pena de decapitacion al siervo que

violaba a la mujer libre.

3.3.3 Francia )

Emile Garcon comenta que En el antiguo Derecho Francés se castigaban
con demasiada energia las acciones que realizaban en contra de las buenas
costumbres, y a las que se les conocia con el nombre de crimenes de lujuria,
calificando entre ellas el estupro, el incesto y el rapto en esté Gltimo crimen
se pretendia no solo la conjuncion sexual obtenida por la fuerza, sino
también la tentativa, o segun el término entonces usado: el atentado de este

crimen.

Interesa especialmente la evolucion posterior a la Revoluciéon Francesa
por la enorme influencia que tuvo en otras legislaciones. El Cédigo Penal de
1791 castigo la violacién, agravando la pena si se habia cometido sobre una
nifia menor de doce afios, o cuando el culpable habia sido ayudado por una o

varias personas.

El Cddigo Penal de 1810, confundié en la misma disposicién y castigd
con la misma pena la violacién y el atentado violento al pudor (abusos
deshonestos) El articulo 332 agravaba la pena de un menor de 15 afios y el
articulo 333 también se imponia la misma pena si el autor del delito era
maestro, criado, empleado publico, etc. o si se hubiera cometido por dos o

mas personas.
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3.4 El delito de Violaciéon en México

En nuestro pais, durante la época prehispanica, se encontré al delito
sancionado en el pueblo Maya, castigAndolo con lapidacion con la
participacion del pueblo entero. Es muy importante recordar que en puebios
prehispanicos, a la mujer se le respetaba en gran forma, ademas de penalizar
de manera muy severa ese ilicito, por lo cual no existia el indice de

violaciones como en nuesiros dias.

Durante la época colonial, se debe hacer memoria que se aplicaron
algunas de las leyes que regian en Espafia; por consiguiente, surgen en
México colonial las leyes de Indias, ia Novisima Recopilacion de Castilla, la
Nueva recopilacion de Castilla, entre otras, asf como las anteriores
sefialadas, el Fuero real, el fuero juzgo y las siete partidas, castigaban este
delito. Del antiguo derecho Espafiol aplicado en nuestro pais después de la
conquista, se establecia la pena de muerte con fuego para el siervo que
violaba a una mujer libre y un castigo consistente en azotes, para el hombre
libre que cometia el mismo delito y asi también era entregado como siervo a
la mujer violada. También se aplicaba la pena de muerte para el hombre y
quienes le ayudaban a robar y violar a una mujer viuda, virgen casada o
religiosa, siempre que se les probara el delito en juicio; y quién fue el

violador, a qué mujer viold y el tiempo y lugar en que lo hizo.

Al respecto, el fuero juzgo sefialaba en su ley XIV, Titulo V, libro llI, si
algin a omne fiziere por fuerza o adulterio con mujer libre; si el omne es libre
recibe cien azotes o le sea dado de siervo a la mujer que hizo fuerza si es

siervo, va a ser quemado Vivo.
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En los codigos penales modernos, sin que la infraccién haya perdido su
acento de maxima gravedad dentro de los delitos sexuales, se ha
abandonado la pena de muerte para los casos de violacién, sin perjuicio de
extremar las sanciones mediante agravaciones especiales o por
acumulacion, cuando en ella coinciden otros eventos delictuosos, como los

de contagio venéreo, asalto, incesto, lesiones y homicidio.

De acuerdo con lo anterior, nos damos cuenta que al igual que el
matrimonio y el divorcio también hay una reglamentacién desde la antigliedad
sobre la violacién y otros de los delitos que en aquella época se consideraban
importantes y tenian la pena de muerte, lo cual hacia que se tomara en
cuenta a la victima, aun asi algunas legislaciones, las penaban severamente

de acuerdo a si la mujer era casada o soltera.

Conforme a lo anterior, las sanciones respecto al delito de violacién, a
la fecha, han disminuido considerablemente, esto debido quiza al humanismo

que hoy en dia globaliza al mundo entero.
3.4.1 Codigo penal de 1871

En este ordenamiento penal, el ilicito de violacién lo ubican en el titulo sexto
correspondiente a delitos contra el orden de las familias, la moral publica, o
las buenas costumbres. La definicion del hecho delictivo es: Al que por medio
de la violencia fisica o moral tiene copula, sin la voluntad de esta sea cual

fuere su sexo. Articulo 795.del codigo penal de esta fecha.

La copula con una persona que se encontrara sin sentido, o sin tener
expedito uso de razon, a pesar de ser mayor de edad se equiparaba esta
conducta a la violacién (Articulo 796. del ordenamiento legal mencionado.
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A la violacién le correspondia una sancién de seis afos de prision y
multa de segunda clase, siempre que la victima pasara de los catorce afios
de edad, si era menor de edad, el término medio de la pena era de diez anos.

Si la violacién era precedida o acompanada por golpes o lesiones, se
observaban las reglas de la acumulacién para los delitos que por ello

resultaran (Articulo798) del cédigo penal.

Se aumentaban las penas sefialadas en los articulos 796, 797, 798
comentados anteriormente, cuando el reo era ascendiente, descendiente,
padrastro o madrastra del ofendido, cuando la copula fuera contra el orden
natural con dos afios mas, de igual forma si el reo era hermano, del ofendido,
si el reo ejercia autoridad sobre el ofendido, o era su tutor criado o maestro,
asalariado, de alguno de éstos o del ofendido, o realizaba el hecho delictivo
abusando de sus funciones como funcionario plblico, médico, dentista,
comadréon o ministro de algun culto o maestro, con seis meses mas,
quedando inhabilitados para ser tutores o en su caso, suspendiéndolos desde

uno hasta cuatro afnos en el gjercicio de su profesion.
3.4.2 Codigo Penal de 1929

En el articulo 860 del codigo penal de 1929 comete el delito de violacién, el
que por medio de la violencia fisica o moral tiene cépula con una persona sin
voluntad de ésta, sea cual fuere su sexo. Como se observar esta definicion

es igual a la establecida en el codigo penal de 1871.
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Se equipara a la violacién, la cépula con una persona que se
encontrara sin sentido o sin expedito uso de razén a pesar de ser mayor de

edad (Articulo 861) de la legislacion penal mencionada.

Para la violacion cometida sobre persona puber, se imponia una
sancion de seis afios de segregacion y multa de quince a treinta dias de
utilidad, si la persona era impuber, la segregacion, se aumentaba hasta diez

afos (Articulo 862).del Codigo Penal de 1929.

Si la comision del hecho delictivo, se acomparnaba o precedia de otros
delitos, se penalizaba de acuerdo a las reglas de la acumulacién (articulo 863) del

codigo mencionado.

La sancion aumentaba conforme a lo dispuesto en el articulo 862 entre
otros, cuando el reo era ascendiente, descendiente, padrastro, madrastra o
hermano del ofendido, o cuando la copula fuera contra el orden natural; de dos a
cuatro afios si el reo ejercia autoridad sobre la victima o era su criado o asalariado,
tutor o maestro, o cometiere la violacién, abusando de sus funciones como médico
cirjano, dentista, comadrén, ministro de culto, funcionario o empleado publico:
estos quedando inhabilitados para ser tutores, curadores, y el juez podia,
suspenderlos hasta cuatro afios en el ejercicio de su profesion.

Para el supuesto establecido en el articulo 860, del cédigo mencionado
cuando se cometia por un ascendiente o descendientes se le privaba al culpable
de todo derecho a los bienes del ofendido y a la patria potestad respecto a sus
ascendientes, e inhabilitaba para ser tutor, o curador. Si el reo era hermano, tio o
sobrino de la victima, no podia heredar ni ejercer en su caso, la tutela a curatela
del ofendido (Articulo 866, del la legislacion penal dicha con anterioridad).
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Finalmente, siempre que se perseguia un delito de violacion, se averiguaba
de oficio si hubo contagio al ofendido, de alguna, enfermedad mayor, para imponer

al agente la sancién que fuera mayor.

3.4.3 Caodigo Penal de 1931

En el titulo decimoquinto Delitos sexuales, capitulo | del ordenamiento penal
en examen, el delito de violacion se preveia en los articulos 265 y 266.

Articulo 265 El texto original estipulaba: al que por medio de la violencia
fisica o moral tenga cépula, con una persona sin voluntad de ésta, sea cual
fuere su sexo, se le aplicara la pena de uno a seis afios de prision, si la
persona ofendida fuere implber la pena sera de dos a ocho afios y multa de
dos mil a cinco mil pesos, si la persona ofendida fuera implber sera de

cuatro a diez afios y la multa sera de cuatro mil a ocho mil pesos.

Articulo 266. La copula con persona privada de razén o sentido, o
cuando por enfermedad o cualquier otra causa no pudiere, resistirla eran

equiparables a la violacion.

Por decreto de fecha 30 de diciembre de1983, publicado en el Diario
Oficial de la Federacion del 13 de enero de 1984 que entro en vigor a los 90
dias de su publicacién fue reformado para quedar como sigue:

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

diecisiete anos.
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Se entiende por copula, la introduccién del pene en el cuerpo humano

por via anal o vaginal.

Se sancionara con la misma pena antes sefialada, al que introduzca por
via vaginal o anal cualquier parte del cuerpo humano distinto al pene, por

medio de la violencia fisica o0 moral.

El parrafo segundo de este articulo, fue creado o adicionado por el
articulo segundo del decreto del 22 de diciembre de 1990, publicado en el
Diario Oficial de la Federacién el dia 21 de enero de 1991, en vigor al dia
siguiente, asi para 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.

Con fecha 30 de diciembre de 1997 fue adicionado el articulo 265 bis,
quedando de la siguiente manera. Pero en la actualidad y con la reforma

ahora es parte del articulo 265.

Si entre el activo y el pasivo de la violacién existiera un vincilo
matrimonial de concubinato se impondra la pena prevista en el articulo

anterior. Este delito se perseguira por querella.

Del estudio de los articulos antes citados se desprende en el ultimo
ordenamiento que ya no se fija una sancion especial o agravante para el
ascendiente o descendiente que cometiera el delito, de igual forma, tampoco

se menciona la violacién cometida por funcionario publico o por maestro.
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3.5 La Violacion cometida en la esposa o la concubina

Mediante la reforma legislativa de fecha 26 de diciembre de 1997, publicada
en el Diario Oficial de la Federacion el 30 de diciembre de 1997 vigente a los
30 dias de su publicacion, se creé y agregd al Caodigo Penal el articulo 265
bis que establece un nuevo tipo de violacién o una modalidad de tal ilicito que
propiamente es el afirmar o precisar que la esposa o concubina pueden ser
sujetos pasivos del delito de violacion, con lo cual siempre ha sido obvio y
evidente, sin embargo con una interpretacion que nunca estuvimos de
acuerdo es aquella que establecia que no existia violacién si quien imponia la
copula en forma violenta era el conyuge o concubinario, lo cual en nuestra
opinion era inclusive negarle a la esposa o la concubina su calidad, mas bien
el sujeto pasivo del ilicito ya que el precepto que tipifica la violacién sefialaba
como sujetos pasivos a persona de cualquier sexo y obviamente una esposa
0 una concubina son personas y dicha interpretacion, al excluir a la esposa y
a la concubina como pasivos del delito les desconoce su calidad de sujetos

pasivos.

Se ha criticado la creacién e inclusion de dicho precepto en el catalogo
de delitos del Codigo Penal, argumentando que desde el punto de vista era
innecesaria tal disposicién; estara de acuerdo que puede utilizarse y
manipularse como instrumento de presion y de chantaje, es posible; pero en
todo caso la mencionada interpretacién hizo no necesaria, sitio indispensable
la creacidn del articulo que nos ocupa, en la cual intervinieron no solo el
Ejecutivo Federal y las Legisladoras Federales, también infinidad de mujeres
han vivido y sufrido la profunda humillacion de la copula impuesta

violentamente por el compariero; cényuge o concubinario trecho lamentable y
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frecuente como lo saben todos los que han laborado en los servicios

publicos de procuracién y administracion de justicia.

En si el nuevo tipo, o modalidad del delito de violacién no es mas que
la afirmacion categorica, sin lugar a dudas, de que la conyuge o la concubina
pueden ser sujetos pasivos del delito de violacién, e introduce la querella
como requisito de procedibilidad, lo cual es novedoso, y llama la atencion,
habida cuenta del que el delito de violacién por su naturaleza es un ilicito,
eminentemente perseguible por denuncia, de oficio, pero dado el contexto en
el que se produjo la reforma es plenamente explicable y razonable que se

persiga por querella y consecuentemente se admita el perdon.

Con relacién a lo anterior, es importante denotar que la violaciéon se
caracteriza por la violencia, sin embargo, en nuestra sociedad se considera
que una particular o muy peculiar en este delito es el machismo que ha
llegado a otros factores, actua como acelerador de la conducta, debido a ello
la pugna de las mujeres para que este ilicito se reforme en su connotacion
legal, asi como la conducente, tendiente al hostigamiento, logros obtenidos

cuando los legisladores propusieran dichas reformas.

Hay que comentar la posibilidad de la violacién de la mujer hacia el

hombre o concubina a concubino
3.5.1 La Violacion en el matrimonio en el ambito internacional
En el mundo se busca erradicar la violacion o toda clase de violencia contra

las mujeres, lo pidieron 300 mujeres reunidas en el foro mundial de mujeres

que se realizo en Brasil, convencién de Belem Dupara. 1995
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En Valencia Espafia, Naciones Unidas, consideraron a la violacion
como crimen de lesa humanidad; en materia de violencia familiar de
promover que la violacién dentro del matrimonio fuera considerada delito y en
el caso de los paises musulmanes, africanos erradicar la mutilaciéon genital.

Demandaron también igualmente, acciones coordinadas entre
gobiernos, legisladores, sociedad civil y medios de comunicacién, para
erradicar la violencia que afecta al 50 por ciento de la poblacion mundial,
Declaran igualmente que la violencia contra las mujeres debe formar parte de
los mecanismos de informacion de la convencion para la eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra la mujer, y exigir a los estados que

impulsen planes de accion para acabar con ese flagelo.

Se discutié también no permitir mas como indemnizacién el matrimonio,

a las victimas de violacion, como sucede en Brasil.

Africa. Los altos indices de violencia doméstica, registrados en Uganda
donde son comunes las palizas y las violaciones en el seno del matrimonio,
hacen que las mujeres sean muy vuinerables al contagio del sida y por lo
tanto, a la muerte segun informe difundido por la organizacion humanitaria en
la capital Ugandesa Kampala, las mujeres no toman medidas para prevenir

el Sida por miedo a represalias y palizas de sus esposos.

En europa, €l 52.2 por ciento de las mujeres Portuguesas afirman haber
sido victimas de violencia por parte de sus parejas, en el Reino Unido muere
una mujer cada tres dias en manos de su compariero, la mayoria de las
mujeres Noérdicas una de cada cinco, es victima de la violencia sexual

finlandesas casadas o que viven en pareja han sufrido malos tratos, solo en
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Rusia mueren al afio 13.mil mujeres, en Espafia 60 de todas las edades y
clases sociales, en Estados Unidos también existe un alto indice de violencia
domeéstica y de violaciones en el matrimonio; asi se propone un ley en los
Angeles donde se sancionara este ilicito. Noticieros de México, agosto del
2003, periédico los Angeles Time.

En el siguiente capitulo es donde se trata de diversas maneras de
tratar el delito, los sujetos que en él intervienen y donde se pide se adicione
por medio de una reforma al articulo 267 del cédigo civil para el Distrito
Federal, y sea tomada en cuenta como la causal de divorcio Nimero XXII.

Ya que no se encuentra estipulada en la causal de violencia familiar.



CAPITULO IV

LA VIOLACION EN EL MATRIMONIO COMO CAUSAL DE
DIVORCIO
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4.1 La violacién en el Matrimonio

4.1.1 Conceptos Juridicos y Doctrinarios del Delito en General

En su significado literal “la palabra delito deriva del verbo, latino delinquere”

que significa abandonar, apartarse del buen camino, alejarse del sendero

sefialado por la ley”."®

En cuanto a una definiciéon de caracter universal para todas las épocas
y lugares se refiere, la verdad es que no es posible su elaboracién, toda vez
que las costumbres y formas de ser de los pueblos son variadas, de tal forma

que los actos que en algunos son considerados delitos, en otros no lo son.

Sin embargo, si el concepto legislativo del delito hemos de hablar, es
necesario sefialar que en el Codigo Penal de 1931, vigente para el Distrito
Federal en materia del fuero comun, y para toda la republica en materia del
fuero comun, y para toda la Republica en materia del fuero federal, y
concretamente en su articulo 7, primer parrafo, se encuentra la definicion
legal del delito, creada por nuestros legisladores y que a la letra dice: Delito

es el acto u omision que sancionan las leyes penales

Asi también, en los Cddigos Penales de otras entidades federativas, se
encuentra este concepto, como es el caso de los codigos de Chiapas
(Articulo 3), Hidalgo (Articulo 5), Tabasco (Articulo 4), Zacatecas (Articulo 5),

'8 Fernando Castellanos Tena, Lineamentos elementales del derecho penal, p.125
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aunque también hay entidades federativas, cuyos Codigos Penales no

contienen el concepto legal del delito como sucede con el Estado de México.

Este concepto legislativo de delito ha sido cuestionado por algunos
autores del Derecho, lo que ha traido como consecuencia el surgimiento de
opiniones a favor y en contra del mismo."Estar sancionando un acto con una
pena no conviene a todo lo definido; hay delitos que gozan de una excusa
absolutoria y no por ello pierden su caracter delictuoso. No conviene s6lo a lo
definido, ya que abundan las infracciones administrativas, disciplinarias o que
revisten el caracter de meras faltas, las cuales se hallan sancionado por la
ley con y no pena, sin ser delitos, y no sefiala elementos de lo definido, ya
que estar sancionado con una pena es un dato extremo, usual en nuestros
tiempos para la represion y por locuaz se podra identificar el delito con mas o
menos aproximacion; pero que sea inherente al mismo y, por tanto, util para
definirlo Una definicién descriptiva, puede acumular datos o propiedades de
la cosa definida, pero esos datos y propiedades han de ser tales que
radiquen el objeto que se define o se relacionen con €l de manera que, a
través del tiempo y del cspacio haya la certeza de que acompafiaran
necesariamente a todos los individuos de la especie definida y, acumulados,
sélo convendran a ellos..."Por lo demas, decir que el delito es el acto u
omision que sancionan las leyes penales, sugiere de inmediato la cuestién de
saber por lo que lo sancionan o cudl es la naturaleza de ese acto para

merecer los castigos o las sanciones penales”.?°

Y en contraposicién a la opinién anterior y a favor de la definicion del
delito en el Codigo Penal es la siguiente: es un concepto légico. Un juicio a

posterior que asocia al delito como causa y a la pena como efecto.

2 Ibid p.192.
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Por otra parte, la simple lectura de cual de las normas penales
singulares incluidas, en la parte especial de los Cédigos Penales permiten
observar que ésta se integra de dos partes: el precepto y la sancién. “El
precepto no es sino la descripcion de un modo de conducta prohibida inscrita
en la norma, la sancion, la privaciéon de un bien juridico con que se conmina a

la ejecucion de esa conducta” !

Las aportaciones de Ignacio Villalobos y Fernando Arilla Bas, antes
mencionados, respecto del concepto legislativo del delito plasmado en el
Codigo Penal, sélo da una idea minima del andlisis critico a que ha sido

sometido por los pensadores y creadores del Derecho.

Ahora bien; respecto de la integracién de un Concepto Doctrinario del
Delito que pudiera tener el caracter de universal, sélo podra reafirmar que ha
sido y sera imposible, debido a la diversidad de pensamiento de quienes
militan en el mundo del Derecho. Al respecto basta mencionar los siguientes

ejemplos:

En la doctrina extranjera. En el derecho penal colombiano el delito es
un hecho antijuridico descrito en la ley, imputable a un hombre y que acarrea
responsabilidad penal a su autor (Luis Carlos Pérez). El delito es todo hecho,
al cual ordenamiento juridico asigna como consecuencia una pena (Gerardo
Azuela). De acuerdo a estos conceptos siempre que se produce un acto

humano contrario a una norma penal existe delito.

En la doctrina penal mexicana: El delito es siempre una conducta (acto

u omisién), reprobada o rechazada (sancionadas), la reprobacion opera

2! Fernando Arilla Bas,. El procedimiento penal en México P9
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mediante la amenaza de una pena (por las leyes penales) no es necesario
que la conducta tenga eficaz secuencia en la pena; basta con que ésta
amenace, es decir, se anuncie como consecuencia misma legalmente
necesaria (Raul Carranca y Trujillo). El delito es pues esencialmente una
conducta, activa u o misiva cuya ejecucién se conmina por la norma con

imposicion de una pena (Fernando Arilla Bas).

En estos conceptos se puede advertir su total caracter formalista o
legal, es decir, concuerdan o se basan en el primer parrafo del articulo 7 del

Cédigo penal Federal.

Después de que se ha hecho un esbozo sobre los conceptos legislativo
y doctrinal del delito se puede concluir de la siguiente manera:

a) No es posible la creacién de un Concepto Legislativo del delito que
escape a las criticas del pensamiento juridico de los autores del derecho, por
lo tanto, el creado por los legisladores de cada pais, para plasmarlo en sus
respectivos Cddigos penales sera el de mayor validez juridica por haber sido
elaborado conforme a la forma de pensar de quienes respetan los intereses

de la sociedad del mismo.

b) Los conceptos doctrinarios del delito han sido y seran el resultado de
las inquietudes de los estudiosos del Derecho, por lograr un concepto que
pudiera tener el caracter de universal, siendo esto como ya se mencionan
que es imposible por la diversidad de costumbres y manera de pensar de los

pueblos de nuestro mundo.
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4.2 Los elementos del delito

Debido a la gran diversidad de criterics de los autores del Derecho, no es
posible lograr una uniformidad doctrinaria respecto a los factores o elementos
que integran el delito, sin embargo; haciendo una generalizacion de la

mayoria de esos criterios van a sefialar lo siguiente:

La conducta.- Ha sido considerada el elemento principal u objetivo del
delito, tomando en cuenta que sélo la conducta del hombre puede ser objeto
de sancion cuando contraviene las normas juridicas pre-establecidas. El
maestro Castellanos Tena dice refiriendose a la conducta ‘es el

comportamiento humano, voluntario, positivo o negativo, encaminado a un
n 22

proposito”.

La conducta se puede manifestar por un hacer (accién) o por un no
hacer (omisién) es decir, el ser humano puede infligir la ley por un actuar o
por un no actuar. Segun Cuello Calon “la accion en sentido estricto, es el
movimiento corporal voluntario encaminado a la produccién de un resultado
consistente en la modificacién del mundo exterior o en el peligro de que se

produzca”.?®

Respecto de la manifestacién de la conducta por un “no hacer”
Sebastian Soler dice “el delincuente puede violar la ley sin que un solo
musculo de su cuerpo se contraiga, por medio de una omisién o

abstencion”.?* Al respecto se debe mencionar que existe omisiéon simple y

comision por omision.

“|bid p.149
“|bid .p.271
*Sebastian Soler.-Derecho pena! Argentino. p.336
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De lo anterior se puede deducir lo siguiente:

1) Cuando el ser humano comete un delito por una accién (un hacer),

es porque con ella viola un precepto o preceptos juridicos pre- establecidos.

2) Cuando lo comete por un no hacer (omision), esta dejando de hacer

lo mandado expresamente por esos preceptos.

3) Y cuando lo comete con base en la comisiébn por omisién, esta
dejando de obrar conforme lo establecen los preceptos juridicos y a la vez se

esta absteniendo en cumplirlos.

Es facil advertir que la conducta del hombre puede manifestarse en
forma positiva, pero también puede manifestarse en uno de sus aspectos
negativos, como es su ausencia, dando lugar a la no configuracién del delito
Esto sucede siempre que falle alguno de sus elementos.

a) Tipicidad y Atipicidad. En México como en todos los paises del
mundo, los legisladores de nuestro Derecho Penal tuvieron que describir
literalmente las conductas consideradas delitos, y una vez establecidas (en
su caso) las conductas de quienes forman la sociedad que representa, para
determinar si pudieran o no ser delitos. A esa descripcion que hacen los
legisladores se le da el nombre de tipo o creacion legislativa penal de la
tipicidad para el maestro Celestino Porte Petit la tipicidad, es la adecuacion
de la conducta al tipo, que se resume en la férmula nullum crimen sine tipo
Javier Alba Mufoz considera al tipo como descripcion legal de la conducta al
tipo, que ser resume en y por ende, accion y resultado, quedan comprendidos

en el tipo penal.
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Es conveniente mencionar que hay tipos muy completos en los que se
describen todos los elementos del delito y hay otros que son la descripcion de

la parte de él.

Con respecto de la Tipicidad el Articulo 14 de la Constituciéon Federal,
en los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia
y aun por mayoria de razoén, pena alguna que no esté decretada por una ley
exactamente aplicable al delito que se trata, esto quiere decir que no puede

existir delito sin tipicidad.

Por otra parte, numerosos autores del Derecho Penal han establecido
polémicas sobre si toda conducta tipica es antijuridica, y al respecto Mezger
expresa. El que actla tipica es antijuridicamente, en tanto no existia una
causa de exclusion del injusto. Si tal ocurre, la accién no es antijuridica, a

pesar de su tipicidad

Mezger aclara asi que ante la presencia de una causa de justificacion,
una conducta aparentemente tipica y por lo mismo antijuridica deja de ser

ambas cosas, para quedar como conducta conforme a derecho.

Ahora bien si hemos dicho que el Tipo es la descripcion literal de las
conductas consideradas delitos, hechas por los Ilegisladores en
representacion del Estado, y que tipicidad es la descripcién literal de las
conductas consideradas delitos, hechas por los legisladores en
representacién del Estado, y que tipicidad es la adecuacién de esas
conductas (cuando es posible) a los tipos descritos; cuando la descripcion
literal no expresa claramente el tipo de delito se presenta la ausencia de tipo”

y si a una conducta no es posible adecuarla al tipo descrito del delito, se
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presenta también la atipicidad que es el aspecto negativo del delito, y si la
conducta no es tipica no podra ser delictuosa, es decir, no se configurara el

delito.

La Antijuricidad y causas de justificacion, cuando una conducta
realizada por un individuo, es encuadrada por el juzgador en el tipo penal
sefialando previamente en el Cédigo de la materia, como ya lo vimos se da la
tipicidad. Al configurarse el delito éste, se esta transgrediendo implicitamente
sefiala que dicha conducta no debe de realizarse, so pena de recibir una
sancién para quien la lleve a cabo. Por estar transgrediendo estas normas
juridicas existe en ella la antijuricidad es otro elemento del delito y sélo anula
su existencia alguna de las causas de justificacién que son su elemento
negativo, pero puede no ser antijuridica por obrar en defensa de su vida."Una
conducta antijuridica cuando siendo tipica esta protegida por una causa de

justificacién.

Las causas de justificacion son el aspecto negativo del delito y son
circunstancias o condiciones que tiene el poder de excluir la antijuricidad de
una conducta tipica. Estas justificantes no deben ser confundidos con otras
causas o eximentes de responsabilidad, ya que entre otras, existen causas
de imputabilidad y causas de inculpabilidad que tienen otro efecto sobre la
antijuricidad. Generalmente se les agrupa al lado de otras causas que anulan
el delito y bajo otra determinacion, como la de causas que anulan el delito y
bajo otra denominacién, como la de las causas de exclusion del delito, que de
acuerdo con su articulo 15. Son: Legitima defensa, estado de necesidad,

cumplimiento de un deber y ejercicio de un derecho.
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1.-Legitima Defensa.

La legitima defensa es la repulsa inmediata necesaria y proporcionada
a una agresion actual e injusta, de la cual deriva un peligro inminentemente

para bienes tutelados por el derecho.

El articulo 29, fraccion IV del Cédigo Penal, dice El delito se excluye
cuando: IV. Se repela una agresion real, actual o inminente, y sin derecho,
en proteccién de bienes juridicos propios o ajenos, siempre que exista
necesidad de la defensa y racionalidad de los medios empleados y no
mediante provocacion dolosa suficiente, e inmediata, de parte del agredido o
de la persona a quien se defiende. La ley constituye esta justificante con la
existencia de una agresion real, actual o inminente; con la accion de defensa,
que consiste en repelar la agresion, en proteccién de bienes juridicos, propios
o ajenos condicionandolo a la necesidad del acto defensivo, a la racionalidad
de los medios empleados y a la ausencia de provocacion dolosa, suficiente e
inmediata, de parte del agredido o de las personas a quién se defiende,

elementos todos ellos contenidos en la definicion.

Mdltiples son las definiciones dadas sobre la legitima defensa pero los
tratadistas han visto en ella la repulsa de una agresion antijuridica y actual,
por el atacado o terceras personas contra el agresor, cuando no traspasa la
medida necesaria para la proteccion, o bien la defensa estimaba necesaria
para repeler una agresion actual y contraria al derecho, por medio de una

lesion contra el agresor.

El articulo 29, fraccion IV, consagra el derecho de defensa contra una
agresion actual o inminente; el texto vigente adopta una formula genérica al

referirse como objeto de tutela a toda clase de bienes juridicas y no sélo a la
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vida y a la integridad fisica de la persona, a su honor 0 a sus bienes
econémicamente considerados, ampliando tal derecho de defensa:
Tratandose de la defensa legitima se refiere a una conducta no fundada en
un deber de titular no puede optar entre el ejercicio o no ejercicio de tal
derecho (salvo que no le sea exigible), dado que la omisién de la conducta

ordenada seria constitutiva de un delito.

Se desprende de la nocién legal, como elementos de la legitima
defensa los siguientes a) La existencia de una agresioén actual, violenta,
antijuridica (sin derecho) b) Un peligro inminente de dario, derivado de ésta y
¢) Una defensa de la propia persona, del honor, de los bienes, rechazando la

agresion o contra ataque para repelerla.

El segundo parrafo del articulo 29, describe las presunciones de la
legitima defensa sefnalando Se presume que existe legitima defensa , salvo
prueba contrario, cuando cause un dafio a quien por cualquier medio trate de
penetrar o penetre, sin derecho, al lugar en que habite en forma temporal o
permanente el que se defiende, al de su familia o al cualquier persona
respecto de las que el agente tenga la obligacion de defender, a sus
dependencias o al sitio donde se encuentren bienes propios o ajenos
respecto de los que existia la misma obligacion, igual presuncién existira
cuando el dano se cause a un intruso al momento de sorprenderlo en aiguno
de los lugares antes citados en circunstancias tales que revelen la posibilidad

de una agresion.

La doctrina ha considerado estas circunstancias como una legitima
defensa privilegiada basandose en la presuncién de peligro implicito en

aquellos actos descritos en la misma ley, que excluyen la posibilidad de exigir
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la prueba de la necesidad de la defensa y la racionalidad de los medios

empleados en ella.
2.-Estado de Necesidad.

El estado de necesidad se caracteriza por ser una colisién de intereses
pertenecientes o distintos titulares; es una situacion de peligro cierto y grave,
cuya superacion para el amenazado, hace imprescindible el sacrifico del

interés ajeno como unico medio para saivaguardar el propio.

Al estado de necesidad lo define la fraccion V, del articulo 29 del
Codigo Penal sefialando”V” se abre por la necesidad de salvaguardar un bien
juridico propio o ajeno, de un peligro real actual o inminente, no ocasionado
dolosamente por el sujeto, siempre que el peligro no sea evitable por otros
medios y el agente no tuviere el deber juridico de afrontarlo.

Para apreciar los siguientes supuestos juridicos del estado de

necesidad.

a) La existencia de un peligro real, grave e inminente. El peligro
(posibilidad de un dané, un mal), debe ser real, no simplemente imaginativo,
sino apoyado en los hechos exteriores que lo confirmen; debe ser ademas,
grave, es decir, que la amenaza sea seria y de un peligro importante, lo que

debera valorarse en funcion del sujeto intimidado; o inminente, muy

inmediato.

b) El peligro debe recaer 1) en la propia persona del agente o en sus

bienes; nuestro Derecho comprende todos los bienes juridicos de la persona,
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incluyendo los individuales, corporales y patrimoniales; 2) En la persona o

bienes de un tercero, sea pariente o extrano.

¢) La categoria de dafio que puede causar el agente en estado de
necesidad no se menciona, ni limita en la ley; no precisa establecer criterio de
proporcionalidad o de valoracion o de que el mal causado sea mayor, igual o

menor el que se tiende a evitar.

d) Debe existir necesidad en el sacrificio de los bienes juridicos ajenos;
el dafio se justifica siempre que no existia otro medio practicable y menos

perjudicial.

El estado de necesidad se extiende ampliamente a todos los bienes,

como lo dejan claro los respectivos preceptos del Codigo Penal.

Como casos de estado de necesidad, de la situacion que encuentra su
esencia en un estado de necesidad aunque hay una lesién a los derechos
reales de propiedad, posesion o uso, la conducta del agente es ilicita por
encontrarse justificada en la ley, siendo ésta la que da el caracter juridico o
antijuridico a un proceder humano; y el aborto terapéutico (articulo 148 no se
aplicara sancion; cuando de no provocarse aborto, la mujer embarazada o el
producto corra peligro de muerte , a juicio del médico, que la asista oyendo
éste el dictamen de otro médico, siempre que éste fuera de lo posible y no
sea peligrosa la demora) en el que la muerte del producto de la concepcién
es ilicita, en virtud del estado de peligro corrido por la futura madre,
requiriéndose que el juicio del médico se apoye en el dictamen de otro de ser
posible esto y no peligrosa la demora, con la cual se pretende acreditar la

necesidad del aborto.

- . 1.

ESTA TFSIS KO DEBE
SALIR Ui LA BIBLIOTECA
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El exceso en el estado de necesidad supone el peligro pero también la
causacion de un dafio mayor al indispensable, el cual puede originarse en una
actividad de un dafio mayor al indispensable, el cual puede originarse en una
actitud dolosa o simplemente culposa del agente a virtud su falta de prevision. 3.-

Cumplimiento del deber.

En el uso comun, cumplir es ejecutar, llevar a efecto; hacer uno aquello que
debe o que esta obligado. Deber es aquello a que esta obligado el hombre por
algin tipo de normas, particularmente juridicas o religiosa también se entiende,

desempefiar el oficio o ministerio de que esta encargado.

El articulo 29, fraccion VI del Coédigo Penal declara que el delito excluye
cuando. La accion o la omision se realicen en cumplimiento de un deber juridico
o0 en ejercicio de un derecho, siempre que exista necesidad racional de la conducta
empleada para cumplirlo o ejercerlo el agente de la autoridad al proceder a una
detencién cumplimentando la orden de aprensién decretada por el juez, no priva
ilegaimente su libertad al acusado; el actuario, al secuestrar la cosa cuyo
aseguramiento ha sido decretado legalmente, para entregarla en depdsito contra la
voluntad del duefio, no realiza una conducta antijuridica en ambos casos se trata
de conductas licitas, autorizadas legalmente y cuyo ejercicio se verifica en el
cumplimiento de un deber. En estos ejemplos, la obligacién del cumplimiento de un
deber no emana directamente de la ley, sino de una orden dictada por un
funcionario superior a quien tiene la obligacion de obedecer, por estar su

mandamiento fundamentado en una norma de Derecho.

Dentro de la nocién de cumplimiento de un deber se comprende la
realizacién de una conducta ordenada, por expreso mandato de ley como la

ejecucion de conductas en ella autorizada.
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Lo expresado demuestra que los deberes cuyo cumplimiento impide el

nacimiento de la antijuricidad pueden derivar de una norma juridica y de una

orden de autoridad
4.- Ejercicio de un deber.

El articulo 29 fraccion VI declara que el delito se excluye cuando. La
accion o la omisién se realicen en cumplimiento de un deber juridico o en el
gjercicio de un derecho, siempre que exista la necesidad racional de la

conducta empleada para cumplirlo o ejercitarlo.
El ejercicio del poder se origina:

En el reconocimiento hecho por la ley sobre el derecho ejercitando.
Esta es la situacion mas comun y el problema fundamental consiste en
determinar si el ejercicio del derecho debe siempre supeditarse a los
procedimientos legales o si queda amparado en la causa de justificacién el
empleo de las vias de hecho. Si el texto original del Cédigo Penal de 1931 no
establecié precepto sancionar sobre el indebido ejercicio del propio derecho,
como sucedid en el Anteproyecto de Cdédigo de 1958, cuyo articulo 189
prescribia prisién hasta de 3 afios para hacer efectivo un derecho que debia
ejercitarse por via legal, empleare violencia en las personas o las cosas, el
articulo 226 del Cadigo Penal Vigente sefiala que “Al que para hacer efectivo
un derecho o pretendido derecho que debia ejercitar, empleare violencia, se
le aplicara prisién de tres meses a un afio” En principio se niega la via de
hecho como medio ilicito, por no estar autorizadas en la ley para ejercitar el

derecho que la misma reconoce.
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b). De una facultad o autorizacién otorgada en forma licita por la
autoridad competente. La autorizacion concedida legalmente excluye la
antijuricidad de la conducta o del hecho, pero la autorizacion extra no tiene la
virtud de hacer dicha conducta o hecho conforme a derecho.

La facultad o autorizacién concedida requiere: que derive de una
autoridad que estd dentro del marco de su competencia y que la

autorizacion retna los requisitos legales.

Como ejemplo de ejercicio de un derecho como el caso del articulo 294
(derecho de correccién) derogado por Decreto el 30 de diciembre de 1983
(Diario Oficial de la Federacion de 13 de enero de 1984) pero como los
derechos individuales estan condicionados por los derechos de terceros, en
la estimativa de la eximiente de hacer necesaria para el juez la valoracion
juridica de las acciones efectuadas. Sin embargo esta el articulo 347 Del
Cédigo Penal que establecia Los golpes dados y las violencias simples
hechas en ejercicio del derecho de correccién, no son punibles, esta excusa
absoluta era idéntica a la del articulo 294, ahora ambos derogados.

Del presente capitulo se observa que la ley contempla situaciones
juridicas en las cuales existiendo una conducta ilicita, falta alguno de los
elementos constitutivos del tipo penal, y es considerada circunstancia
excluyente del delito; es decir, no existe punibilidad en la realizacién de la

conducta.
d) Imputabilidad e Inimputabilidad

La imputabilidad.
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Para ser culpable un sujeto, precisa que sea imputable, si en la
culpabilidad intervienen el conocimiento y voluntad, se requiere la posibilidad
de ejercer esas facultades, para que el individuo conozca la ilicitud de un acto
y tiene el deseo de realizarlo, debe tener capacidad de entender y de querer,
determinandose en funcién de lo que conoce, entonces la aptitud constituye

en un presupuesto de la culpabilidad.

La imputabilidad debe considerarse como el soporte o cimiento de la
culpabilidad, y no como elemento de delito, siendo la capacidad de obrar en
Derecho Penal, es decir, de realizar actos referidos al Derecho Penal que

traiga consigo las consecuencias penales de la infraccion.

Se puede definir a la imputabilidad como la capacidad de entender y de
querer en el area del Derecho Penal, aceptando sus consecuencias juridicas
incluyendo en esto las condiciones minimas de salud y desarrollos del autor,
en el momento del acto tipico Penal, que la capacitacion para responder del

mismo.

Se afirma que la imputabilidad esta determinada por un minimo fisico

representado por la edad y otro psiquico consistente en la salud mental.

Desde hace tiempo se ha tomado en cuenta para la declamatoria de
responsabilidad del delincuente, no solamente el resultado objetivo del delito,
sino también la causalidad psiquica. Por la influencia del Cristianismo en la
Legislacion Penal, el libre albedrio se convirti en el eje central del Derecho
represivo. La Escuela Clasica fundamenté tal elemento en la imputabilidad
moral y el libre albedrio, distinguiendo entre imputables e imputabilidad moral
y el libre albedrio, distinguiendo de su culpabilidad moral; sin embargo Ia
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revoluciéon positivista y filosofita intent6 cambiar el fundamento de Ia
responsabilidad, negando en primer lugar el libre albedric y afirmando en
segundo que el hombre es responsable social y no moralmente, de manera
que imputables e imputables deben responder, por igual, de hecho

ejecutando y contrario a derecho.

La responsabilidad es la situacion juridica en que se encuentra el
individuo imputable de dar cuenta a la sociedad por el hecho realizado con
imputables aquellos sujetos que tienen desarrollada la mente y no padecen
alguna anomalia psicologica que los imposibilite para querer o entender pero
s6lo son responsables quienes habiendo ejecutado el hecho estan obligados

previa sentencia firme, a responder de él.

Suele existir cierta confusion respecto a lo que en Derecho Penal debe
entenderse por responsabilidad, en algunas ocasiones se utiliza como
sinénimo de culpabilidad, igualmente a la imputabilidad, en un sentido se dice
que el sujeto imputable tiene obligacién de responder del hecho ante
tribunales, demostrando, segun el caso, la antijuricidad o la culpabilidad en
su conducta, por otra parte se utiliza el término autor en su acto tipico
contrario a Derecho, si obré culpablemente los fallos suelen concluir asi

teniendo al acusado como penalmente responsable del delito.

La imputabilidad ha sido considerada como un presupuesto general del
delito; como un elemento integral el mismo, o bien como el presupuesto de Ia
culpabilidad. Parte de la doctrina penal se demuestra inclinada a considerar
la imputabilidad como un presupuesto de la culpabilidad, especialmente los
psicoanalistas, al identificar la culpabilidad con relaciéon psicolégica existente

entre el hecho y su autor, la cual necesita caracter de imputable.
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La inimputabiliadad.

La inimputabiliad es la ausencia de capacidad y como consecuencia la
incapacidad para conocer la ilicitud del hecho o bien para determinarse en

forma espontanea conforme a esa compresion.

Consideramos que las causas de inimputabiliad son todas aquellas que
son capaces de anular o neutralizar, ya sea el desarrollo o la salud de la
mente, en cuyo caso el sujeto conoce de aptitud psicolégica para actuar

ilicitamente.

La ley mexicana adopta un sistema bio psicolégico psiquiatrico, por
cuanto atiende a ese triple orden de factores para estructurar las hipétesis
legales de inimputabilidad, utilizando las férmulas tanto biolégicas (minoria de
edad) como psicosiquicas (estados de inconciencia y enfermedades
mentales).la ley positiva vigente, en el articulo 29 fraccién VIl comprende a
los trastornos mentales, tanto de caracter transitorio, como permanente, que
nulifican en el sujeto la capacidad de compresion del caracter ilicito del hecho
o le impiden conducirse de acuerdo a esa compresion, de igual forma se
incluyen a los sujetos de desarrollo intelectual retrasado que al igual que los
que se sufren ftrastorno mental se encuentran en imposibilidad de

comprender el caracter ilicito del hecho.

La fraccién VII del articulo 29 consagra los casos de inimputabilidad,
comprendiendo a quienes actlan bajo trastorno mental, asi como a los
sujetos cuyo desarrollo intelectual retardado les impide comprender el
caracter ilicito del hecho, o bien conducirse de acuerdo con dicha

compresion, con excepcion de las sefialadas en el mismo precepto.
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Para sefialar que en los estados de inconciencia el sujeto se encuentra
bajo un trastorno mental y desarrolio intelectual retardado abarcan, la
primera, toda clase de trastorno mental, en tanto la segunda comprende los
casos en que, si bien no existe un trastorno mental propiamente el sujeto por
su desarrollo intelectual retardado o incompleto no se encuentra en
posibilidad de comprender el caracter licito del hecho o conducirse de

acuerdo con ésa comprension.

Los sujetos que actian bajo trastorno mental, pueden ser objeto del
tratamiento que en cada caso corresponde lo dispuesto en los articulos
62,63,64,65 y 66 del Codigo Penal, pues bien y dado su caracter de sujetos
inimputables, no son responsables penalmente, pueden sin embargo, estar
sujetos a simples medidas de seguridad, cuando ésta se estime procedente

al juicio del juzgador.

La expresion acto libera in causa hace referencia directa a ciertas
acciones que ejecutadas por un sujeto en estado de inimputabilidad, son
estimados por el derecho como manifestaciones de una voluntad libre y

consciente de origen.

En ocasiones sucede, que el agente plenamente imputable al ejecutar
el hecho que va a determinar el resultado, es inimputable en el momento de
producirse éste, como en el caso del guardavias que se embriaga para no
accionar la aguja a la llegada del tren y originar asi su descarrilamiento, pues
llegando al instante de ejecutar la accién de él esperada el incapaz, por su
embriaguez, de mover la palanca de cambié de la via del tren, en este
ejemplo, el agente era imputable al comenzar a beber, pero ya no lo era

cuando el desastre se produjo. En situaciones de esta indole, se esta en
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presencia de las llamadas actiones librea in causa, esto en las que hay
imputabilidad porque entre el acto voluntario y su resultado existe relacion de
causalidad; en el momento decisivo en el impulso para el desarrollo de la

cadena de causalidad, el agente era imputable.

El articulo 29 fraccién del Cadigo Penal que excluye el delito cuando el
agente, al momento de realizar el hecho tipico, no tenga la capacidad de
comprender el caracter ilicito del mismo o de conducirse de acuerdo con esa
comprensién, en virtud de padecer trastorno mental o desarrollo intelectual
retardado, elimina el beneficio de dicha causa de exclusion a quien dolosa o
culposamente hubiere provocado su trastorno mental, en cuyo caso
respondera por el resultado tipico, siempre y cuando lo haya previsto o le

fuere previsible.
La culpabilidad.

La culpabilidad es un elemento constitutivo del delito; sin el cual no es
posible concebir su existencia. En amplio sentido, la culpabilidad es estimada
como el conjunto de presupuestos que fundamentan la reciprocidad personal
de la conducta antijuridica, mientras en sentido estricto es la calidad

especifica del desvalor que convierte el acto de voluntad en un acto culpable.

De lo anterior se concluye que culpabilidad equivale a responsabilidad,
de donde la culpabilidad juridico-penal no puede ser en si el hecho en su
significacion psicologica, sino la propia situacion de hecho regulada

normativamente.

Al Coincidir con la idea de Ignacio Villa Lobos, lo cual es de posicion

psicolégica, estimando integrada la culpabilidad con dos elemento: una
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actitud psicolégica del autor y una valoracién normativa de aquélla,
productora del reproche en virtud de la oposicién en que con relacién al
derecho se coloca el sujeto que teniendo presente que el delito se ha de
referir a un presupuesto necesario de antijuricidad, es el nuevo elemento que
por si solo constituira la culpabilidad, ya que traera consigo el proceso de

valoracién, de reproche y aun de punibilidad.

Conforme a lo anterior, el autor de un delito, Gnicamente se le podra
declarar culpable si el hecho pasé por su conocimiento y fue ordenado por su
voluntad, o si omiti6 su deber cautelar, de procedimiento con ligereza,
desinterés o desprecio hacia la posible lesién del orden juridico. Luego, la
culpabilidad es susceptible de asumir dos formas de aparicion: dolosa si la
voluntad consiente se encamina a la ejecucién del hecho y culposa, cuando

éste se produzca aun sin haberlo pretendido, a consecuencia de una obra

imprudente o negligente.

Por su parte, la teoria psicolégica da a la imputabilidad el caracter de
presupuesto de la culpabilidad y fija el contenido de ésta en el puro hecho
psicolégico, por cuanto en él yace necesaria relacion entre la accion

antijuridica y su autor.

Mezger determina, como contenido del juicio de culpabilidad al acto de
voluntad (parte psicolégica de la culpabilidad); a los motivos del autor (parte

caracterologica de la culpabilidad).
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La punibilidad y las excusas absolutorias.
La punibilidad.

Se entiende por punibilidad la amenaza de pena que el Estado asocia a
la violacién de los deberes consignados en las normas juridicas dictadas para

garantizar la permanencia del orden social.

La punibilidad consiste entonces en el merecimiento de una pena en
funcion de realizacion de ciertas conductas; entendiéndose que un
comportamiento es punible cuando se hace acreedor de una pena trayendo

consigo, la aplicacion de una sancion.

La punibilidad se caracteriza por a) Merecimiento de penas: b)
imposicion de sanciones si se cumplen los presupuestos legales y c) Al
definir al delito, se entiende que es la conducta o el hecho tipico antijuridico,
culpable y punible, desprendiéndose éste de un ordenamiento juridico; de
este modo a la punibilidad se le da el caracter fundamental o elemento
integral del delito. Desde el punto de vista formal el concepto de delito puede
reducirse a la conducta punible (acto u omisién que sancionan las leyes

penales), como lo sefiala el articulo 7 del Cédigo Penal.

El Derecho Penal se ocupa del delito, del delincuente de las penas y
medidas de seguridad, constituye el objeto de la ciencia penal ,por tanto,
debe tenerse siempre presente el concepto del articulo 7 del cédigo penal, al

definir al delito como el acto u omisién que sancionan las leyes penales
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El concepto del delito en el articulo 7, ha sido criticado en cuanto no
destaca la totalidad de los caracteres que lo forman, estimandose
insuficiente; sin embargo, se sefiala un caracter especifico que separa el

delito de otras infracciones sancionables.
Excusas Absolutorias.

Las causas de impunidad de la conducta o hecho tipico antijuridico y
culpable, denominados excusas absolutorias, constituyen el aspecto negativo
y culpable, y originan la inexistencia del delito, por tanto, las excusas
absolutorias son aquellas causas que dejarlo subsistente el caracter delictivo
de la conducta o hecho, impiden la aplicacion de la pena, a esto se la

considera el factor negativo de la punibilidad.
4.3 Los sujetos del delito de violacion
A) Los Sujetos: El sujeto Activo y Pasivo.

El sujeto activo del delito de violaciéon puede ser cualquier persona del
sexo masculino, pues la violacion de mujer a vardén no es factible de
realizarse por la naturaleza propia de los hechos y la imposicién de actos
Iésbicos por cualquier medio aun no violenta, no constituye una copula, amén
de lo sefalado en el ultimo parrafo del articulo 265 del Cédigo Penal , que
atribuye a la posibilidad como sujeto activo del delito de violacién para quien
introduzca por via anal cualquier elemento o instrumento distinto al miembro

viril a cualquier persona inclusive del sexo femenino.
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El sujeto pasivo en el delito de violacién no requiere ninguna condicion
o cualidad especial, puede ser cualquier sujeto independientemente de su

sexo, edad o cualquier otra situacion.
B) El bien juridicamente tutelado

Conforme al delito de violacién, el bien juridico tutelado constituye ser la
libertad sexual, entendida con que la potestad tiene todo el sujeto para

realizar o no la cépula.
C) El Objeto Material

El objeto material en este ilicito lo constituye el propio sujeto pasivo
victima del delito, toda vez que es su cuerpo en donde se realiza el fin del

delito, o sea, el coito por medio de violencia fisico 0 moral.
4.4 Clasificacion del delito en relacion a la conducta y al tipo penal
En relacién a la conducta.

La violacion es un delito material, porque en su relacién se produce un
resultado material, el cual es la copula obtenida a través de la violencia fisica

o material.
En relacion al tipo penal.

En este supuesto la clasificacion del delito de violacién en relacion al

tipo penal se manifiesta de la siguiente manera:
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o Por su composicién, es un tipo normal porque Unicamente en su

contenido existen elementos objetivos.

. Por su ordenacién metodolégica, es fundamental o basico porque tiene
plena independencia, en virtud de que se plasma una conducta ilicita

sobre un bien juridico tutelado.

® Por su autonomia, este tipo penal es auténomo, porque no requiere

para su existencia otro tipo penal.

. Por su formulacién, es causistico porque en el texto legal, plantea
diversas hipétesis, al sefialar que la violacion puede cometerse por medio
de la violencia fisica 0 moral, mediante introduccién del miembro viril via
vaginal, anal u oral o en su caso, mediante introduccién de un elemento

distinto del miembro viril, por via vaginal o anal.

o Por el daiio que causa, es de lesién, debido al menoscabo de la libertad

sexual del sujeto pasivo.
4.5 La participacion de la mujer en el delito de violacion

Bajo las consideraciones que se han vertido con anterioridad en tono al tipo
basico de la violacién que exige para su tipicidad que el sujeto activo de dicho
delito ilicito necesariamente debe ser un varén por su condicién natural de
que fisiologicamente posee miembro viril que debe introducirse este mismo
en el cuerpo de la victima por via vaginal, anal u oral independientemente de
su sexo, utilizando la violencia fisica o moral, consecuentemente dicho tipo

deja sin posibilidad alguna a que la mujer participe materiaimente en la
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comisién de dicho ilicito, toda vez que por razones naturales la misma no
posee el miembro viril que caracteriza fisiologicamente al varébn para
distinguirlo de la mujer, en virtud de que interpretando el texto el tipo penal
basico, resulta imposible que la mujer introduzca un miembro viril del cual
carece, en la vagina, ano o boca de la victima, supuesto del cual se
condiciona la adecuacion del sujeto activo al tipo penal previsto en el articulo
265 paialus piimero y scgundo del codigo penal, el cual para conformar la
copula, exige forzosa y necesariamente la introduccion del miembro viril en el
cuerpo de la victima, por lo que en estas circunstancias, es de concluirse que
la mujer jamas puede participar materialimente en la comision del delito de
violacién, sin embargo, habra que recordar las reglas de participacion en las
cuales quedé aclarado que ésta misma suele acontecer en la comisién en el
delito de violacion a nivel intelectual o material, descalifica su participacion
por carecer del miembro viril debido a razones naturales, sin embargo su
participacion si puede realizarse a nivel intelectual, ya sea instigado como
complice de quien materialmente ejecuta la conducta del delito de violacién.

4.6 Necesidad de implementar una Reforma Legislativa al articulo 267
del Codigo Civil para el Distrito Federal.

En vista de lo expuesto en capitulos que anteceden el matrimonio es la
institucion protegida por el derecho, por lo tanto, todo lo relativo a su
constituciéon es también previsto por la ley, de ahi entonces se estima
inaceptable el hecho de que el articulo 267 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal omita prever como causal de divorcio la violacion en el matrimonio, si
como se ha precisado, no es remoto y menos imposible de que se suscite en

el matrimonio, asi pues, se considera deleznable que tal conducta civiimente
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no sea sancionada por razén de que es tan vil que cualquiera de los

conyuges que sufra esta conducta siga atado en matrimonio a su victimario.

Por otra parte, es un secreto a voces el hecho de que muchos
conyuges sufran a diario tan lamentable conducta, que de ser probado
legalmente haria procedente la disolucién del vinculo marital con todas sus
consecuencias de derecho, que vistas desde diversos angulos serian
positivas y negativas En tal sentido, es pertinente también aclarar que la
propuesta se prestaria a juegos entre conyuges al pretender causarse darios,
debido a que muchas de las veces los conyuges acostumbran a tener sexo
con violencia, por lo que, el enojo de uno de ellos, incluso por causas ajenas
daria cabida a denunciar la violacion y probar, la procedencia del divorcio, sin
embargo, hay que recordar que todo ilicito debe ser estudiado en una
descomposicion minuciosa en donde otras ciencias y no tan solo el derecho
permitan tener por acreditado o no el ilicito comentado, bajo la probabilidad
de que aquél que denuncie sin justificar su acusacion sea compelido a
responder de su conducta, como hasta hoy lo prevé nuestro Cédigo Penal.

Cabe decir ademas que mi propuesta se conduce necesariamente a
que una vez acreditada la conducta delictiva en la etapa ministerial o
concluida ésta, sea suficiente para quo da manera inmediata pueda la victima
demandar con causa plenamente acreditada la disolucion del vinauln

matrimonial.

Al margen de todo ello, cabe comentar que en ninguno de los Cédigos
Civiles de la Republica Mexicana consideran la violaciéon entre cényuges
como causal de divorcio, debido a ello es innovadora la propuesta, no sin

antes poner de manifiesto que en sistemas de derecho extranjero, como es el
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de California en los Estados Unidos de Norte América si contempla lo que

hoy proponerlo como causal de divorcio.

Por otro lado y para efecto de que la propuesta no quede plasmada
solo en papel se debe someter a la comisiéon de atencién ciudadana a la
Asamblea de Representantes del Gobierno del Distrito Federal para que en

un futuro proximo pueda ser discutida.

En esa tesitura se estima prudente la adicion al articulo 267 del Cédigo

Civil para el DF misma que debe quedar como sigue: es causal de divorcio.

XXIl La violacion de uno de los coényuges hacia el otro

debidamente acreditada

De esta forma se estimara necesaria la adicién al articulo que se

comenta por las razones expuestas.

‘En este orden de ideas, es cumplido el objetivo y por ello surge la
necesidad de que se adicione como una causal mas de divorcio, la violacion

en el matrimonio.
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Para entender el presente necesariamente debemos conocer el pasado; asi
los esponsales constituyeron un precedente al matrimonio, que hoy en dia
aun cuando la ley no los prevea, continian forjandose como figura previa al

matrimonio, elemento consensual de su formalizacién.

La promesa de matrimonio hoy en dia no obliga a contraerlo y mucho
menos produce efectos juridicos, por lo tanto, la sancién relativa a ello dejé
de ser juridica y paso al plano moral, por lo que se considera puntualizar si
esto implica un avance o retroceso en el Estado de derecho, debido a que
entre mas conductas omitan sancionarse por derecho, mas liberal sera la

sociedad.

El matrimonio es un vinculo juridico formal que obliga de manera
reciproca a quienes lo contraen a respetarse, procurarse y ayudarse de
manera mutua, postulados que se estima a la fecha en gran medida
incumplidos por razén de la liberalidad social, sin embargo debe ser protegida
dicha instituciéon a fin de que sus postulados sean tales que permitan la
preservacion de que la especie se constituya como familia y célula protegida

por el derecho.

El divorcio independientemente de constituir la ruptura del matrimonio,
es consentido por la sociedad cuando los fines por los que se contrajo

dejaron de ser funcionales y alteraron la vida de los consortes.
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Hoy en dia y no obstante la diversidad de causales previstas por la
legislacién civil para hacer procedente la disolucién del vinculo matrimonial y
derivado de la dinamica social, deben preveerse muchas otras causales, que
bajo su estudio, prueben la necesidad de romper con el vinculo matrimonial,

tal es el caso de la violacion en el matrimonio.

La violacién como fenémeno social se gesta con mayor frecuencia hoy
en dia en el matrimonio, por elio rompe con los lazos de consensualidad que
dicha figura forja de manera obligatoria y al suscitarse, rompe también con
los lazos de amor y respeto que deben guardase los conyuges y que en gran

parte consolidan el matrimonio.

Es evidente que la dinamica social afecta a todos los sectores sin que
escape, por lo tanto la figura del matrimonio, caso en el cual se estima
inaceptable que nuestra legislacion Civil para el Distrito Federal omita
preveer como causal de divorcio la violacion en el matrimonio debidamente
acreditada, ya que esta conducta deleznable amerita ser sancionada de

manera juridica.

Es asi como se considera necesaria la reforma o adicion al articulo 267
del Cédigo Civil para el Distrito Federal. El cual prevea como causal de

divorcio la violaciéon en el matrimonio debidamente acreditada.

En estas circunstancias, se arriba a la consideracién de que la
pregunta inicial formulada al comienzo del estudio de la presente
investigacion, queda contestada al confirmar mediante el estudio de |la

propuesta se valida.
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Por razén de lo anterior, se considera procedente por haber obtenido el
propdsito al probar que es necesaria la adicion a las causales de divorcio
previstas por el articulo 267 del Codigo Civil para el Distrito Federal, proponer
como reforma ante la Comisién de Asuntos Ciudadanos de la Asamblea de
Representantes del Gobierno del DF. la adicion a las causales de referencia.
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