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El presente trabajo de investigacién que a continuacion
presento, ha sido cuidadosamente elaborado con la finalidad de que el
derecho positivo mexicano por medio de 1a legisiacién penal proteja
tanto a las esposas como a las concubinas que han sido o puedan llegar a
ser victimas en la comision del delito de violacion cometido por sus
propios maridos o concubinarios, respectivamente. Tambien es
importante  hacer referencta a 1a aplicacion de sanciones a los
responsabies de este delito de acuerdo a con que dispone el derecho
penal vigente.

Para poder llegar a la parte medular de mi investigacion,
es necesario que primero analice 1a institucion del matrimonio, como la
de) concubinato, y el delito de violacidn por separado, comenzando en 10s
dos primeros capftulos con la naturaleza juridica de cada una de estas
instituciones, 105 efectos que surte, el matrimonio frente a los
conyuges, y el concubinato frente a los concubings, detallando
cuestiones tales como el derecho a la cohabitacion y a las relaciones
sexuales, asi como los efectos con relacion a los hijos del matrimonio
y con relacion a los bienes propiedad de los consortes. En cuanto al
concubinato, analizaré 10s efectos entre los concubinos en relacién con
los hijos nacidos dentro del mismo, y los efectos en relacidn con los
bienes propiedad de los concubinos.
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Por 10 que respecta al delito de violacion, lo primero a
anslizar es el bien juridico que este tutela, asi comv s entijuridicidad
del illcitlo de violacion. E} delito de violacidn en el derecho penal
mexicano, asi como en algunos otros cddiges penales del resto del mundo,
y dentro del grupo de los llamados Delitos Sexusies, dependiendo del
sistema pensl que rija para sancionarlo, se le puede aplicer desde una
sancién de caracler econdmice, pasando por senciones corporales que
varian en cusnto al tiempo que el reo permaneceréd privado de su fibertad,
hasta ia imposicién de 1a pena capital, como sucede en 105 Estados Unidos
de Norteamerica.

La diferencia entre este ilicito y los demes delites de
naturalezs sexual, implica le eplicacidn de vioiencie yo ses fisica o
moral del sujeto activo sobre su victima pare llegar a la consumacion de
e copula, guien debe oponerse, existiendo, por lo tanio, ausencia total

de 1a voluntad de! sujeto pasivo.

En Y8 mayoria de los casos, serd ung mujer, sin
importer su eded, estado civil, estatus social o reputacidon maral,
sunque no descarto la posibilidad de que pudiese ser también un hombre
1a victima del ilicilo, en el caso de violacién homosexual masculing; 10
que no puede admitirse, es que exista la violacidn de una mujer a otra,

o bien que esta se constituya como sujeto activo del ilicito, ya que
tanto legal como medicamente, esto no es posible, sequn lo demostraré

en su momento oportuns.
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E1 objeto primordia) de mi trabajo seré el comprober la
comisidn del ilicito cuando 1a mujer se constituys como sujeto pasive y
&1 hombre como sujeto activo del delito, haciendo un andlisis dentro del
derecho comparado, ya que la hipotesis aqui planteada no solamente es
un problema propio de la sociedad mexicana contemporanea, sino que este

se presenta a todo lo Jargo y ancho del planeta.

A este respeclo, la doctrina sostiene dos posturas. Por
uns parte, algunos autores que sostienen que no es posible que exista el
delito de viclacion dentro del matrimonio ni dentro del concubinato; y en
contraposicion, otro grupo sostiene de menera acertada la posible
consumacion de este ilicito bajo estas circunstancies tan especiales, lo
que da le pauta pare mi investigacidn. Asi pues une vez expuestos todos
los puntos y probads la existencio del delito, pasaré a trater las
sanciones que se deben imponer a los infractores del ilicito, haciendo
ademas un estudio de la pens capital como castigo, asi como de algunas
otras penas de caracler corporal dentro del derechs penel comparado,
para poder optar por aguélla gque resulte la mas adecusda para 10s

infractores dentro del Derecho Penal Mexicanoc.



CAPITULO 1

NATURALEZA JURIDICA Y EFECTOS
DEL MATRIMONIO
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A} NATURALEZA JURIDICA DEL MATRIMONIO.

E) matrimenio es una institucién sumamente
antigua. Tanto que 2 venido evolucionande a lo largoe de todas las
civilizaciones, desde aguelias uniones de hombres y mujeres que se
caracterizaban por ser poligamicas y que resuita ser mal vista por ¢l
resto de 1a sociedad y sancionada tanto civil como penalmente, taly
como sucede en México con el adulterio.

Al largo de la historia el matrimonio ha sido
esiudiado, y definido por infinidad de personas. Tal es el casq de
México, en donde existen tantas definiciones como autores de Derecho
Civil, por lo que selamente apuntare las que a mi juicio son las mas
importantes. E! Diccionario de l1a Lengua Espafola apunta que "El
matrimonio es 1a unidn de un hombre y una mujer con arreglo a
derecho; sacramento por el cual hombre y mujer se ligan
perpetuamente con arreglo @ las prescripciones  de la iglesia;
marido y mujer; casamiento o boda," [ 1 ]

Entre 109 principales autores que escribieron a lo

Jargo de 1a historla se encuentra primeramente MODESTING quien

1] Dicciomsrio Poris de Is Leagua Espaiols. 18a elicion. Edtorial Pomta 8.A, Mixico DT,
MEXICO. Fag. 470
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definié al matrimonio como “la unidn del varén y de la mujer,
consorcio de toda 1a vida, comunién en el derecho divino y humano.”
[ 2]

Posteriormente y sigufendo con aquellos tratadistas
romanos se encontro JUSTINTAND, quien en ias Institututas definio
al matrimonio de la siguiente manera: "nupcias o matrimonio, es ia
unién del vardn y de ia mufer que contiene el proposito de vivir en
comunidad indisoluble.” { 3 }

BONNECASE por su parte lo define como “una
institucion constituida por un conjunto de derechos de caracter
imperativo, que tiene como objeto 12 union ce dos sexos y la

consolidacion de una familia de naturaleza permanente” . { 4]

Al correr de fos aflos la Intencion de sequir
contemplando al matrimonio y definirlo, este no paso a un segundo
plano, por lo que el DERECHO CANONICO eleva al matrimonio a la

dignidad de un sacramento, cuyos ministros son 105 mismos esposos,

(2] PACHECO Escodelo, Alderto, La Familia en el Derecho Civil Maxicano. 3a edicion. 1983, Editorial
Porrlia B.A., Mixico D.F., MEXICO. Psg. 59

3] idem.

[4] GALINDO GARFIAS, Izuacio, Deneelo Civil, Primer Cwrso, Parte Genend, Personss y Familis., dn
elicidn. 1983, Editorial Porria 8.4, Meixico D.F., MEXICO, Pag, 465
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slendo el sacerdote una personalidad autorizada por la iglesia para
peder formatizar dicha union ante Dios y la sociedad, que presecian la
boda como meros testigos.

Por su parte RAFATL ROJINA VILLEGAS apunta su
propia defintcién aclarando, respecto de 13 expuesta por el DERECHD
c.moriwo, que el vinculo del matrimonio es creado por ia veluntad de
105 e5p0s0s, puesto que su consentimiento es el que genera 1a relacion
matrimontal, pero su tonsagracion ante ia tglesta lo eleva a la calidad
de sacramento, { 5 1

No necesariamente todos 10s autores que han definido
al matrimonte coinciden con o que dicen los demas at respecto, pero
en 1o que todos Se han puesto de acuerdo es en que et matrimono es ta
maxima unidn existente entre un hombre y una mujer, por 1o que a
continuacion s6lo me limitaré a transcribir algunas de estas
definiciones, en donde encontré que todos los autores ceinciden
cuando dicen que el matrimonio se constituye para cumplir con
ciertos fines especificos con 105 cuales se obligan.

{5} Clr. ROTINA VILLEGAS, Rafel. Compeadio de Denecho Civil, Introdweeids, Parsonas y Familis. Vol
1. 10s. etieidn. Editorial Porrie #.A.,, Mixico D.F,, MEXICO. Pag2X9
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RAFAEL DE PLNA por su parte concibe al matrimonio
como una fnstitucion que tiene gran "importancia en sus aspectos

juridico, moral, socioldgice.

Tanto en su aspecto religioso como juridico et
matrimonio es concebido como un acto bilateral y solemne entre dos
personas de distinto sexo, destinade al cumplimiento de los fines que
ambos contrayentes aceptan. [ 6 ]

RAFALL ROJINA VILLERAS afirma que el matrimonio
constituye 1a base fundamental de todo el derecho familiar. [ 7 ]

TENACIO GALINDO GARFLAS define al matrimonio
comno el estado civil, que se compone de un complejo de deberes y
facultades, derechos y obligaciones, para proteccion de los interéses
superiores de 1a familia a saber: la proteccidn de los hijos y 1a mutua
ayuda, colaboracion y ayuda de los conyuge. [ 8 |

"El matrimonio constituye un estado juridico entre

los consortes, pues crea para los mismos una situacion juridica

[6] Cfr. PINA, Rafml &, Deracho Civil Maxicano, 4s. elicidn. 1986, Editoris) Powria 8.A, Mixico D.F,,
MEXICO, Pag. 316

[7] ROJINA VILLEGAS, Rafasl. Op Cit, Pag. 275.

[8] Clr. GALINDO GARFIAS, Kgmatio. Op Cit. Pag. 471,
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permanente que origina consecuencias constantes por a aplicacion del
estatuto legal respectivo a todas y cada una de las situaciones que se
van presentando durante toda la vida matrimonial” [ 9 ] Es por lo
anteriormente expuesto que se puede afirmar gque el matrimonio
empieza con un acto juridicoy se perfecciona a 1o largo de ia vida en
¢omun, ya que este acto juridico cobra vida en el momento en que los
consortes contraen nupcias, y es desde entonces cuando los
contrayentes adguieren tanto derechos como obligaciones para con su
pareja y estos no cesan sino hasta el momento en que muera alguno 0

que el matrimonio concluye.

Asi pues una vez definido el matrimonio es
conveniente tratar su naturaleza Juridica, aspecto aque ha sido
sumamente discutido y en el que la doctrina no ha logrado ponerse
deacuerdo pordue existen diversas teorfas de las cuales todas
coinciden en que para que el matrimonio logre consolidarse requiere
necesariamente del acuerdo de la voluntad de los conyuges puesto que
la comunidn de voluntades produce efectos juridicos, a continuacién
tratare las opiniones mas importantes que en doctrina se han adoptado,
entre 105 que destacan las sigulentes teorias:

(9] ROJNA VILLEGAS, Rilml. O3, Ci. Pog. 287
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fi.- CONTRATO .- los.autores que sostienen que el
matrimonio €5 un contrato, afirman que este es un acuerdo de
voluntades que produce efectos juridicos entre los conyuges, en
relacion a los hijos nacidos dentro del matrimonio y en relacion a los
bienes que cada uno o ambos poseen, y por consigulente se crean tanto
derechos como obligaciones para ambos; este acuerdo de voluntades
tiene por objeto crear y transmitir, derechos y obligaciones para los
contrayentes, de acuerdo con lo establecido por el articulo 130 de 1a
Constitucion; en contraposicion existen autores que apuntan que el
matrimonio no es un contrato porque carece de un objeto, ya que 1a
entrega reciproca entre ios conyuges no es cosa alguna que se
encuentre dentro del comercio.

La opinion de Rafael Rojina Villegas en relacion a
esta postura sostiene que no responde a la naturaleza y finalidad del
matrimonto, ya que éste se celebra entre 1os contratantes, en una
relacion de permanencla que no encaja con la definicion de contrato
civil. {101

[10] Cfr. PINA, Rofael de. Op Cit. Pag. 316



En mi opinidn el matrimonio no constituye por
ningun motivo un contrate puesto que de este solamente tiene el
consentimiento entre smbos, pues el Cédigo Civil requiere de tres
elementos esenciales que son: objeto, causa y consentimiento;  al
metrimonio le fattan los dos primeros. £7 aljete en un contrato sera
stempre una prestacion que recae sobre cosas materiales, pero jamas
sobre personas; /& cowse ya que en el matrimonio no puede existir otro
interes distinto que no sea el amor, por 1o que no existe liberalidad en
cuanto al interes, tanto nuestra constitucién politica como el Codigo
Civil vigentes estabtecen que el matrimonio es un contrato, esto deriva
de la Constitucion de 1957 cuando Benito Juarez se encontraba en el
poder y teniendo como principal objetivo el separar al clero del estado,
por lo que el matrimonio se definioc como un contrato civil, esto no
resulta tan equivocado si tomamos en cuenia que en un principio el
matrimonio encuentra sus bases en un contrato per el acuerdo de
voluntades , pero se tiene que sujetar a las reglas y normas que
establece el derecho, ademas un contrato siempre tiene un ceracter
petrimoniet y de esto dista mucho del matrimonio ye que este no es

coss algune que se encuentire dentro del comercio.
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8.~ CONTRATO BE ABMESIAON.- Los autores que
apoyan esta teorfa sostienen que fos contrayentes se deben sujetar a
las clausulas que previamente se estabiecen. Ninguno es libre para
estipular 105 derechos y tas obligaciones, ya gue por razones de interés
publico, €} Estado impone un régimen legal que los consortes sélo se
deben adherir a este, y su voluntad solamente to pone en movimiento.
Todas las criticas y objeciones que se hacen a la idea de! matrimonio
como contrato, pueden aplicarse a ésta, por io que no lo volvere a

menctonar.

€.- ACTB CONDICIBN.- Por lo que se refiere al
matrimonio como acte condicién 10s autores que apoyan esta teoria
sostiene que serd un acto Juridico cuyo objeto es determinar la
apticacion permanente de todo un estatuto de derecho a un individuo, o
@ un conjunto de personas para crear situaciones juridicas concretas
que constituyen un verdadero estado, por cuanto que no s& agotan por
la reatizaclon de Jas mismas, sino que permite su renovacién continua.
L1

{11} Ctr. ROJINA VI.LEGAS, Refwel. O3 Ci. Pag.282
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El estado juridico de los hombres y mujeres casados
se encuentra regulado por la legislacion correspondiente, puesto que el
Interés en la regulacidén de las relacfones familiares que nacen del
matrimonio son de! interés del Estado.  Por esto no existe ninguna
dificultad para que el matrimonio sea constituido por acto dei Estado
mediante un acto formal y es impostble concebir que el interés de los

consortes sea considerado como un interes individual privado. {12}

© B.- ACTS JURIBICE® MINTE.- esta teoria sostiene
que el matrimonic se constituye por voluntad de ambos contrayentes, y
por la intrevencién del Ofictal del Registro Civil, desempeﬁéndo un
papel constitutivo y no declarativo, pues si en el acta de matrimonio se
omite la declaracién del funcionarfo entonces no serd valido el
matrimonio.{ 13 ]

E.- ESTRD® JBRIBICE.- Los autores que apoyan esta
tesis opinan que el matrimonio constituye un estado juridico entre los
consortes, pues crea para 105 mismos una situacidn juridica permanente
que origina consencuencias constantes durante toda la  vigencia de)
matrimonio.

[12] Ctr. PI¥A, Refmlde. O) Cit. Pag. 318
113) Cfr. ROJINA VILLEGA®, Ralael. Op Cit. Pag. 285
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F.- INSTITUCION.~ ‘institucién juridica es un
conjunto de normas de igual naturaleza gue reguian un todo organico y
persiguen una misma finalidad” { 141  De acuerdo 2 esta (ltima
tesis ambos consortes gozan tante de derechos como de obligaciones
que estan obligados a cumplir de manera constante durante toda la
vigencia del matrimonio. Asi mismo, ambos  cényuges pueden ser
organos de poder por tener 1a misma autoridad, o bien esta puede recaer
en alguno de los conyuges. La costumbre ha establecido que sea el
martdo quien detente la autoridad por decirse que es este el jefe de la
familia, yaque es quien aporta el dinero suficiente para el sustento
de la familia, aungque también la mujer puede trabajar y ayudar al
sostenimiento del hogar; y es la misma costumbre que ha determinado
que las jabores del hogar y 1a educacion de los hijos corran a cargo de Ia
mujer. Bajo este concepto, 5e concibe como un conjunto de normas que
lo rigen teniendo como fin que los consortes formen una familiay
que convivan bajo el mismo techo permanentemente manteniendo una

total armonia dentro del nucleo familiar.

Despues de comparar las diversas tesis  que
he expuesto, concluyo  que el matrimonio es  upa
institucién, que se traduce em un  hecho natural  por
jlevar implicita fa unién de dos sexos distintos, pues

[14] Diks. Pog. 281
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-el-matrimonto esta formado por un conjunto de regias de derecho, de
caracter imperativo, que tiene por objeto dar a tocos sus integrantes
una adecuada organizaclén de caracter social y moral gue corresponde
a la naturaleza del ser humano.

El matrimonio, es un todo constituldo por varios
elementos, de 10s cuales es fundamental seialar primeramente a los
sujetos del mismo gue seran todas aguellas personas aplas para
contraer nupcias y gue cumplan con los fines de la institucién; seran
hombres y mujeres que puedan engendrar, deben ser aptos de
evpresar su voluntad para establecer relaciones juridgicas, o sea, para
otorgar o adquirir derechos y obligaciones en relacién con el ‘otro.

El consentimiento dentro del matrimonio consiste en
que ambas partes deben estar totalmente de acuerdo, en el caso
de que alguno de los contrayentes no pudiese presentarse ante un
oficial del Registro Civil para contraer matrimonio, entonces un
tercero designado por el interesado mediante poder notarial o mandato
judicial podrd comparecer ante Ia autoridad correspondiente para
que tenga verificativo el matrimonio, debiendose senalar el régimen
que regira la vida conyugal.  El consentimiento para que sea valido
debe estar exento de vicios como son el error y 1a violencia.

ERROR.- "Es una falsa representacion de larealidad,
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0 sea eé una apreciacion equivocada ‘de 12 mente de las cosas que
suceden ¢ de 1a verdad objetiva. El error es sfempre un acto del
intelecto que afecta a la voluntad” [ 15 ] EI error dentro del
matrimenio consiste en que se contraiga nupcias con persona distinta
de 12 voluntad de los contrayentes. Esta equivocacion en cuanto al
sujeto que deberia de contraer matrimonio debe ser involuntaria y
radicar en el intelecto humano.

UVIOLENCIA .- "Puede ser considerada como violencia
fisica que se ejerce sobre aiguno de los contrayentes por el otro o un
terecero, o como violencia moral, lamada propiamente miedo grave,
que sin ningun contacto fisico con el contrayente le intimida por medio
de amenazas para lograr su consentimiento de contraer matrimonto.”
{16]

Por 10 que se refire a los fines del matrimonio éstos
consisten primordialmente en la procreacion de los hijos, a educacion
de los mismos puesto que los hijos no nacen ya educados. Existen
otros fines, no menos Importantes, que se conocen como fines
secundarios y que son la ayuda mutua y 1as relaciones sexuales entre
ambos contrayentes.

[15] PACHECO Escobalo, Ao, Qp CR. Pag, 70
{46} Dilen, Pag. 79
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Asi pues, fa unidn intima para procrear a los hijos
lieva implicita Ja ayuda mutua entre ambos. Los Hamados fines del
matrimonio se encuentran intimamente ligados entre si, no cbstante
etlo "tos fines del matrimonio tienen entre siuna jerequia que no puede
ser desconocida, Los fines primarios son mas importantes que
los secundarios y como tales deben ser perseguidos prioritartamente
éstos. 5§ se invierten los términos, se pervertiria et matrimonfo y no

se lograrian ni siquiera los fines secundarios” [ 17]

A) EFECTOS EN RELACION CON LOS CONYUGES

Por cuanto a la situacion que guardan los conyuges
entre sf, ambos ttenen igual capacidad juridica, per lo que deben
contribulr at sostenimiento del hogar, y por consiguiente estos se
deben respeto mutue, asi pues el efecto del matrimonio legitimamente
contraido es un vinculo que se forma entre los cdnyuges cuyo contenido
son derechos y deberes para ambos.

{17) Diden. Pag.68



-18 -

Estos deberes y derechos que nacen del matrimonio
son fguales para ambos £5p0osos y son reciprocos o sea que todo derecho
de un conyuge es obligacion en el otro,” [ 18] debe existir entre los
cényuges una convivencia por medio de 1a cual el hombre y 1a mujer se
deban constante ayuda, por 10 que podemos deducir que como efectos
det mismo existen 1a Cohabitacion, Relaciones Sexuales, Fidelidad y
Ayuda Mutua, todos estos deben ser reciprocos para ambos y de manera
frrenunciable e imperattva. {19]

1.~ DERECHO A LA COHABITACION.

E1 Articulo 163 del Codigo Civil que a 1a letra dice: “Los
cényuges viviran juntos en el domicilfo conyugal, lugar
establecido de comun acuerdo por los cényuges, en el cuai
ambos disfrutan de autoridad propia y con lgual
consideraciones. Los tribunales con conocimiento de causa,
podran eximir de esta obligacién a alguno de los conyuges
cuando el otro que lo haga en servicio pdblico o social, se
establesca en lugar insalubre e indecoroso®

(18] Dibm. Pag. 8
[19) Cfr. GALINDO GARTIAS, kgnacio. Op CR. Pog. 500
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De acuerdo a lo previsto por 1a legislacion civil tos
conyuges estan obligados a vivir bajo el mismo techo en lo que se ha
denominado como hogar conyugal. Esta es la Unica manera en que
ambos pueden llegar a cumplir, tanto con los fines primarios como con
los secundarios que nacen del matrimonio, y el hecho de que uno de los
conyuges decida por voluntad propia incumplir con lo dispuesto por el
articulo 163 del Cédige Civil serd considerado como abandeno del
hogar conyugal, y entonces, el infractor Serd sanctonade con la
disolucion del vinculo matrimontal, y en algunos casos, inclusive, con
la pérdida de la patria potestad de los hijos nacides dentro del
matrimonio.

Por otro lado y toda vez que el matrimonio es
monoegamico, los coényuges solamente deben vivir con su pareja,
jamas podran mantener relaciones extramatrimoniales con persona
diversa a 12 de su conyuge por lo que “la existencia de este derecho es
la escencia misma del matrimonio, se muestra por el hecho de 1a
sancion del adulterio,” [ 201 El individuo, mientras sea soitero,
puede mantener relaciones sexuales con quien sea su voluntad, siempre
y cuando su pareja sea también Soltera y que esta se constituya por
matuo acuerdo y en pleno ejercicio de su voluntad, pudiendo en

cualquier momento tener otra pareja, stempre bajo las

{20] PACHECO Escodedo, Alberto. Op Cit. Pag. 84
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circunstancias que anteriormente expuse; que no se perturbe el bien
comun y el orden publico; pero en el caso de individuos casados si
alguno decidiera mantener relaciones intimas con persona diversa a la
de su conyuge entonces estaria Incurriendo en 1a comision del Adulterio
el cual sera sancionado tanto civil como penalmente ya que se violael
derecho que el conyuge tiene sobre su cuerpo en orden a 105 actos que

éste realizando con un tercero.

2.- DERECHO A LAS RELACIONES SEXUALES

Este derecho se establece en atencion al fin de la
procreacién, y aunque el derecho no define en forma expresa el débito
carnal, el Articulo 162 del Cédigo Civil vigente establece que los
cényuges estan obligados a contribuir cada uno por su parte a
los fines del matrimonio y a socorrerse mutuamente.

Entendiendo que este articulo se refiere a la
contribucidn de los fines primarios ya que es una forma Sui-generis
que solamente puede existir en el matrimonio, puesto que ambos
sujetos tienen l1a facultad de exigir del otro la consumacion del acto
sexual.
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El Dereche Civil Mexicano protege a los conyuges en
cuanto al incumplimiento de alguno de los fines del matrimonio y es
por o que “Desde un punto de vista juridico el deber de la relacién
sexual se  encuentra sancionade juridicamente, pues fa negativa
fnjustificaday sistematica de un conyuge para cumpiir esa abligacien,
implica una Injuria grave que es causa de divorcio” [ 21} Asi como
también, ia impotencia para la copula por parte de uno de 1os conyuges
sera impedimento suftciente para poder contraer matrimonio, pudiendo,
nulificarse las nupcias si este hecho se demanda dentro del término de
los sesenta dias stgulentes a su celebracion.

J.- DERECHO A LA FIDELIDAD.

El Derecho Positivo Mexicano  establece que los
conyuges se deben mdtua fidelidad, y en caso de incumplimiento a esta
dispocisién por parte de cualquiera de los conyuges, trae comeo
consecuencia ia comision del adulterio que civilmente se encuentra
previste por el articule 267 en sy fracclon | del Cddigo Civii, que
establece como causal de divorcio el adulterio, ademas la
fegisiacion penal  considera al adulterio como un delito; mas
sinembargo se debe distinguir el adulterio civil del penal, ya que el

{21} ROJIHA VILLEGAR, Rafael. Op Cit, Pag. 320
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primero consiste en realizar la cépuia con persona distinta a la del
conyuge; vy el segundo consiste en realizar ia copula con persona
distinta a la del cényuge siempre que se realice en el domiciile
conyugal y con escandalo, esto 1teva implicita la facultad que reconoce
2 ley para exigir del cényuge una constante conducta decorosa
excluyende por o tanto cualquier posibilidad de que algin conyuge
mantenga relactones Intimas con cualquier persona de sexo opuesto,
distinta a su consorte, evitando ast llegar a la comisidn del adulterto

implica un ataque a ia honra y el honor del conyuge afectado.

4~ DERECHOC Y OBLIGACION AL SOCORRO Y AYUDA
MUTUA. '

En cuanto a la ayuda mutua, esta es considerada
como el conjunto de deberes y derechos que derivan del matrimeonio y
que se encuentran plasmades en el Articulo 162 del Cogigo Civil
vigente, y que ha quedado debidamente transcrito.

"La obligacién al socorro ¥ a 12 ayuda mutua
que se deben reciprocamente los conyuges descansa stempre en ia
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solidgaridad familiar y tienen por objeto realizar los fines superiores

delamisma” {221}

En cuanto a la ayuda mutua, esta no admite un
contenide determinado. pues comprende todoe lo que ia sotidaridad
conyugal pueda suponer; tanto en el orden moral como en el marterial.
Es imposible que cada uno de los conyuges se mantenga
econdmicamente, y aun en el case de la disolucion del vinculo
matrimonial, si exitieren hijos del matrtmonio, 103 gastos que estos
ortginen seran sfempre una obligacion que corra a cargo de ambos

progenitortes.

Sutguiende con lo mismo el Codigo Civil dispone en
sy Articulo 3020 que los conyuges deben darse alimentos,
deteminando cuando queda subsistente dicha obligacién en los
casos de divorcie y otros que ia misma ley sefiala, por otra
parte El Articulo 147 del Codigo Civil vigente establece que
cualquler-condicion contraria a 1a perpetuacion de la especie
0 2 la ayuda mutua que se deben los conyuges, se tendra por
no pue;ta.

{22] Dikm. Prg. 322.
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B.- EFECTOS EN RELACION A LOS HIJOS

Se presumen hijos de matrimonio les nacidos después
de 180 dias siguientes al  matrimonio y 300 dias después de la
disotucion de éste, ya sea por nulidad, muerte o divorcie seqin fo que
dispone e} articulo 324 de nuestro Cédigo Civil.

é! mismo ordenamiente at regular 1a patria potestad, no
toma en cuenta la calidad de hijo legitimo o natural.  Confiere ese
poder a los padres, abuelos paternos y maternos conforme a o
dispuesto en el Articulo 420 que establece que a falta de 105 padres,
los abuelos paternos y en su defecto serdn los maternos quienes
ejerzan ia patria potestad sobre [os menores hijos. '

“ET matrimonio sélo vieng a establecer una certeza en
cuanto al ejercicio y atribucion de 1a patria poestad, respecto de los
hijos tegitimos.” { 23}

[23] Didem. Pag. 327
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El meatrimonie produce efectos: en cuanto al padre,
quien ejerce la patria polested sobre hijos legitimos con todos sus
derechos y obligaciones; en cusnto & 8 madre se admite en hijos
naturales, puesto que le corresponde la patria polesiad, ademas se

somete a 108 menores o una tulela especisl.

C) EFECTOS EN RELACION A LOS BIENES

Por lo que se refiere a este Ultimo, aunque dichos
efectos no derivan directemente del acto del mairimonio, sinoc del
convenio que para tal efecto celebran los conyuges, surge en ocasion al

régimen que ha de privar en cuanto 8 10s bienes de los cényuges.

Cuando los consortes ven & contraer nupcias, ambos
deben pactar sobre las llamadas Capitulaciones Matrimoniales que
contemplia la legislacion civil, pueden celebrarse bajo el Régimen de

Sociedsd Conyugal, o el de Separacidn de Bienes.

Estos regimenes deben celebrerse entes de 1a unidn o
despues de ella, y sers de ceracler econdmico, comprendido tento

hienes propios presentes como futuros.
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REGINEN DE SOCIEDAR COHYUGAL.- debe existir
un acuerdo de voluntades entre tos consories con el objelo de crear una
persona moral con un conjunio de biengs presentes o fulures ya sea por
deudas u obligaciones que integran el aclivo y et pasivo de 18 saciedad,
esia debe constar en escritura pablica, asi como también tedas Jos

modificaciones que se hagan 8 185 mismas.

Se requiere de Ins consortes la capacidad que 13 ley
exige para contreer matrimonic deacuerde con el Articulo 161 del
Codigo Civil, donde establece que las meneres podrén casarse y por 1o
tanto otorgar cepituiaciones matrimoniales. '

Es dentro de este régimen donde el dominio de los
bienes comunes reside en ambos cényuges mientras subsista la
socieded ." [ 24 | este sociedad puede durar todo el tiempo gque se
encuentre vigente el matrimonio, aunque Le Sociedad Conyugsl ya sea
por mutuo consentimiento, 8si come cuando se disuelve el vinculo
matrimoniel ys sea por divorcio, nulided del mismo o muerte de
cuslquiera de 1as cényuges.

REGINER DE SEPBACION OFE BIEHES.- Este se

encuerntra regulade por los Articulos 207 a1 218 de} Cddigo Civil, en

(24] PINA, Rafml de. Op Cit. Fag. 331
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este caso cada uno de 10s cdnyuges tiene el dominio y administracion
de sus propios bienes ya sea que estos los adquiera antes o despues de
casado. Este régimen no necésita ser constituido mediante
gscritlra piblica, solemente se requiere mencionario en el acta de
metrimonio, por 1o tanto cada unc de los consortes es duefio absoluto
de sus bienes, &85i como del salario que persiva por sus servicios

personales.

En esle pais no puede darse el Sistema Mixto, ya
que es imposible que se de el caso en gue los consortes pacten el
r'egimen de sociedad conyugal para ciertos bienes y el de separaci‘on
de bienes para otros; de acuerde con el Articulo 209 det Cddigo Civl

vigente un sistema combinado no puede existir.

Pars concluir con este capitule es importante destacer
que tanto las obligaciones como l0s derechos que deriban del
matrimonio son reciprocds para ambos conyuges, la legislacidn
mexicana determina que estos tienen igual sutorided respecto & la
educacidon de sus hijos y la administracién de sus bienes, Por lo
general el hogar se encuentra a cargo de ia mujer siempre y cusndo no
dafie 1e morel de la familia, ademss la mujer podra desempefar

cualquier trabajo, profesion, u oficio si asi lo desea.

El marido y la mujer mayores de eded tienen capacidad
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para administrar, contratar y disponer de bienes  sin que para eso
necesite el consentimiento de su parefa Selamente 13 mujer
necesita autorizacion judiclal para contratar con su marido, excepto
cuando se trate de un mandato o que sea fiador.

"El marido y 1a mujer podran ejercitar los derechos y

acciones que tengan el uno contra el otro, pero la prescripcion entre

elios no corre mientras dure el matrimonio.” { 25 ]

{235) Dikn, Pag. 334.



CAPITULO II

- NATURALEZA ]JURIDICA Y EFECTOS
DEL CONCUBINATO.
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A) NATURALEZA JURIDICA DEL CONCUBINATO

Este segundo capitulo en ningun momento resuita menos
jmportante que el primero, ya que ambos son materia determinante para
cumplir con el objetivo de mi fnvestigacidn.  Asi que para el analisis y
estudio del concubinato~ seguiré exactamente el mismo sistema
empleado en el capitulo antertor por cuanto al concepto, naturaleza

Juridica y efectos.

El concubinato es una forma de relacion sexual
considerada como la unién permanente entre un hombre y una mujer
libres de matrimonio gue tiepen como Tfinalidad la de permanecer
unidos, cumpiiendo con algunos de los fines del matrimonio; empéro, lo
que marca la diferencia es ia falta de solemnidad prop'Sa del matrimonio.

El concubinato no es una institucion propia de este
siglo, ya que desde tiempo de los romanos se daban uniones semejantes
£l Derecho Romano 10 definia como fa vida marital sin propéstto alguno
de constituir matrimonio.  Esta unidn no se encontraba prevista por la
ley, por 1o que se establectd que para que existiera alguna especie de
concubinato debian concurrir 1as siguientes condiciones:
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1~ No podian unirse en concubinate jos casados con
terceras personas ligadas en grade de parentesco, pues de lo contrario
existirfa adulterio o incesto.

2.~ Debia existir llbre consentimiento por parte de
ambos y no haber mediado violencia o corrupcion. Finalmente, no era
permitido tener mas de una concubing a 1a vez, de donde resultaba clerta

seme janza con la institucion del matrimonto. [ 26 }

En et Derecho Espanol; vy segin el Fuero Juzgo de
acuerdo con la costumbre antigua de €spana, se distinguian tres
clases de enlaces de varon y mujer autorizados por a ley:

1.~ Hatrimonio, constituido con toda solemnidad de
derecho y consagrado por la religion.

2.~ Hotrimenio, ( Byuras ) que es un casamiento pero
se caracterizaba por ser ocuito.  £s un matrimonio de conciencia con
las mismas obligaciones que la unidn solemne, de la cual solo se
aistingue la falta de solemnidad,

[ 28] Cfr. ARAUJO Valdivia Luje, "E1 Delito de Viozifn on ol Matriponis yen el Conswbiasto.” Crimisalia.
Ao, LRIV No. 56, mayofwalo 1972, Mixico D.F, MEXICO, Pag, 164
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3.~ La Barragania, union o enlace de un soltero, con
una soltera a quien se [lamaba barragana. { 27 ] El concubinato que
se conoce seria entonces la mezcia del Ayurasy de ta Barragania puesto
que para constityir el concublnato de acuerdo con la legislacion vigente
era necesaria la unidn del hombre y mujer solteros, como lo expresa la
Barragania, pero también es conciderade como un matrimonio de
conclencta con todas y cada una de 1as obligaciones del matrimonio
solemne, pero' lo Unico que falta es la solemntdad tal y como en el
Ayuras.

Igmacio Galimdo Garfias define al concubinato como
“la cohabitacion entre una mujer y un hombre solteros, en forma
prolongada y permanente en el tiempo® [281, '

Por su parte, Rafasl de Pima, afirma que el
concubinato es 1a union de dos sexos distintos con cierta semejanza al
matrimonio, que se basa en valores de tipo cultural que van cambiando
conforme han evoluctonando Jas sociedades, pues como se apuntd con
anterforidad, éste era sancionado como un delite, y hoy en dia no sélo
esta regulado por el Cédige Civil, sino que ha venido cobrando
importancia en las sociedades contemporaneas de todo el mundo. { 25}

127] Clr. Sum.
128] Jhem
[20] Ctr. PIHA, Refmlde. 03 Gt Pug. 334
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"La Legisiacién Mexicana por su parte reconoce un
matrimonio de hecho, 9 concubinete, que se define como fa unidn de un
hombre § una mujer sin formalizecion legal, pare cumplir los fines
atribuidos al metrimonio.” | 30 1}

"El Concubinato actualmenie liene su origen en la
ignorancia y misera, y el medio dnico de combatirio racionalmente estd

en combatir la cousa de estas plagas sociales.” [ 31 ]

Existen diversas posiciones con respecto de la
institucidn del Concubinalo Ge acuerdo con Rafael Rojina Villegas:

A.- Esle consiste en ignorar en ls absoluto las
relaciones que nacen de} concubinato de tal manera que éste permanezca
al mérgen de la Ley, para no otorgarie efectos juridicos, para no
sancionar, ni civil ni penalmente dicha unién.  Esta posicion leva
implicita una valorizacidn moral, por cuante que no se ie considera como
un hecho ilicito para poder sancionarlo, asi como tampoco produce
relaciones juridicas entre las partes involucredas, en tal ectitud se
considera gue el concubinato es un hecho ejuridico, como podria serlo,

por ejemplo, 1a amistad.

[30] Gfr. ROTRIA VILLEGAR, Rifiel. Op Cit. Pag. 537345
131) PIHA, Rafas). Op Cit. Pag. 337
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B,- fsta segunda posicién intenta regular al
concubinato en cuanto 2 ta relacién que tienen 10s concubinos con
sus hijos, sin preocuparse en 1o absoluto de consagrar derechos y
obligaciones entre aguélios. Esta posicién parte de un criterio moral,
puesto que se considera que entre 10s concubinarios no debe tomar
partido alguno la regulacién juridica, aunque es necesario que exista,
para ast poder proteger a los hijos determinando su condicién en
relacion con su padre.

C.- La tercera posicion reconoce al concubinato, y trata
de regulerlo juridicamente, para poder crear asi una union de grado
infertor al matrimonio, concediendo derechos como obligacidnes para
ambos.  Principalmente otorga la facultad a la concubina para exigir
del concubinario alimentos, ast como a heredar de 1a suceéi()n legitima
del mismo. Por ello, esta actitud adoptada por el derecho ha reconocido
del concubinato una forma de unidn un grado inferior al matrimonio.

D.- Existen también quienes prohibien y sancionan al
concubinato, ya sea desde un punto de vista civil como penal,
permitiendo entonces 1a separacion de los concubinarios por medio de la
fuerza pUblica. Esta postura es la que asumi6 el Deresho Condnice,
ya que se consideré que el concubinato implicaba un delito de naturaleza

-alnmas grave que /2 Fornicatie, porgue constituia un estado de
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fornicacion.  En esta época se autorizé Inclusive ia excomunion a las
personas que vivieran en unién libre y el uso de la fuerza publica para
disolverlo,

E.- Por Gltimo existen quienes equiparan al concubinato
con el matrimonio, para asf poder crear, por ministerioc de ley, un tipo
de unfon que consagre entre les concubinarios los mismos derechos y
obligaciones que se le conceden a los conyuges. Esta pestura Ia
encontramos vigente en algunos sistemas juridicos de paises tales
como: Bolivia, Cuba, Guatemala, URRSS, y algunos estados de ia Unton
Americana, asi como también, en México, en el estado de Tamaulipas.

De acuerdo con este Gltimo, existe una equiparacion
absoluta con el matrimonio, pero son 1os tribunales competentes quienes
deciden, fundandose en razones de equidad, para poder resolver siempre
y cuando las partes que intervienen tengan capacidad legal para poder
contraer matrimonio, y hayan realizado una unién estable y singular.
{321

Solo existe una diferencia moral entre el matrimonio
y el concubinato, el primero difiere del segundo en la voluntad

[32) Cfr. ROJINA VILLEGAS, Rafm1 07 Cit. Pag. 348
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menifestada ante el Oficial del Registro Civil,que se reduce a la falta de

solemnidad de que goza e! matrimonio.

Elarticule S0 de 1a Ley Federal del Trabajo equipars al
matrimonio con el concubinale, puesto que esle delerminea que tendran
derecho @ recibir indemnizecion en los casos de muerte: Fraceion 11—
A faitla de cinyuge supérstite, concurriran con las persenas
sefialadas en tas dos fracciones anteriores, la persgna con
quien el trabajador vivié como si (uera su conyuge duronte las
cince afies que precedieron inmedintamente a su muerte, o con
Ia gue tuve hijos siempre que ambos hubieren permanecido
libres de metrimonio durante el concubinato

La Ley del Instituto Mexicano del Seguro Social, en su
articuto 73 esisblece que a falla de esposs, se otorge derecho a ia
concubina, para recibir i pensién que establece la Ley en los
cosos de muerte del ssegurado, o riesge profesional, si vivid
con el trabejasder fallecido durante los cinco afios que
precedieron inmediatamente a su muerte y si ombos han
permanecide libres de matrimonio durante el concubinato.
fguaimente tendra derecho a indemnizacién la concubine si In

muerie es debida @ accidente o g enfermedad no pofesional.



-37 =~

Existen caracteristicas esenciales que debe contener el
concubinato para que goce de validez dentro del Derecho Positivo
Mexicano:

Q) lin Llemento de Hedke, consistente en la posicion
de estado de 1os concubinos para tener un nomen, tractus asi como 1a
fama de casados. Viven comno marido y mujer, imitantde la unién
matrimontal, por lo que si existe una vida en comun, entonces debe
existir el deber de cohabitacion entre ambos.

b) Nme Condicidn de Temporalisded , que puede ser
entendida implicando una relacion de continuidad, regularidad o duracion
enlas constantes relaciones sexuales.

c) Eno Condicicn de Publicidad, en este caso, la
clandestinidad en el concubinato, impide que se le tome en cuenta para
surta algunos efectos juridicos.

d) Una Condicion de Sidelidad

s) Una Condicion de Singularidad, ya que
solamente puede existir una sola concubina o un solo concubinario a la
vez i

lina Condicidn de lapacidad, puesto que se debe
exigir a los concubinos ta misma capacidad que Se requiere para poder
contraer matrimonfo y que no exista algin impedimento como seria la
existencia de algun vinculo anterior. [ 33}

(53] Ctr, Whn
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De acuerdo con la tradicion, costumbre y la legislacion,
el estado juridico del concubinato creado mediante la constante
reiteracion de los actos de voluntad que Jo constituyen, aln careclendo
del prapdsito y formalidades necesarias para que produzcan 1os efectos
juridicos correspondientes, pero gue por su frecuente realizacién dentro
de los medios sociales mas populosos, y por un elemental sentido de
justicia social, y por el interés que reviste para la prole, adquiere
como estado continuado, muy importantes consecuencias.

B) EFECTOS EN RELACION CON LOS CONCUBINOS

El concubinato, por tratarse de una situacién de
hecho, carece de los efectos juridicos que se le atrlbuyén al
matrimonio.

Por ello no se puede hablar de obligaciones taies
como fidelldad, cohabitacion, débito conyugal, etc. Por cuanto a los
concubinos, existen pocos eféctos juridicos para ambos concubines.

Por 1o que hace 2 a Ayuda Mutua.- L0S concubinos
estan obligados en igual forma a darse alimentos.  De acuerdo al
Articulo 302 del Codigo Civil los cényuges deben darse alimentos;
la ley determinara cuando queda subsistente ésta obligacién
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en los casos de divercio y otros que la misma Ley senale.
Los concubinos estan obligadoes en igual forma, a darse
alimentos si se satisfacen los requisitos sefalados por el
articulo 1635,

Ambos concubines tendran fgual capacidad juridica,
puesto que deben contribuir al sostenimiento del hogar.

E} concubinato produce consecuencias de derecho en
el caso de la sucesién hereditaria,  Ei legisiador reconoce su
existencia, y es en el articulo 1635 de! Codigo Civil vigente que ha
determinado como requisites: que 1la  concubina  debe
convivir y cohabitar con el hombre como si fuese
su maride, pero solamente falta la solemnidad legal
del matrimonfo. Debe transcurrir un plazo de cinco
anos, asi en el <caso de muerte del concubino, la
mujer que vivio con el los dltimos cinco anos y que hayan
procreado hijos, siempre que ninguno esté casado, durante el
tiempo que durd el concubinato, entonces tiene derecho a
heredar.

B) EFECTOS EN RELACION CON LOS HIJ0S

La legislacion civil otorga al concubinato ciertos
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efectos en beneficio de los hijos nacidos dentro de esta unién, asi como
tambtén facilita la investigacion de la paternidad y la prueba de
filfacion; al mismo tiempo regula el derecho que tiene Ja concubina
para heredar en caso de muerte del concubino, y los hijos del
concubinatoe heredan de igual forma que los del matrimonio, ya que de
acuerdo con el artfculo 383 del Cédigo Civil, se presumen hijos del
concubinario y la concubina los nacidos después de 180 dias
contados desde que comenzé el concubinato, o dentro de los
300 dias siguientes a que ces6 la vida en comun.

C) EFECTOS EN RELACION CON LOS BIENES

En relacion a los bienes, el régimen que regula la vida
del concubinato serd siempre el de Separacion de Bienes, sin
que pueda ser jamas el de Socledad Conyugal, ya que dentro de este no
existen las capitulaciones matrimoniales, los concubinos no pueden
decidir entre ambos regfmenes, por lo que estos seran siempre los
dueios absolutos de sus bienes presentes como futuros, y en materia
sucesoria siempre hereda la concubina como el conyuge supérstite.



CAPITULO III

- NATURALEZA JURIDICA DEL DELITO
DE VIOLACION
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La imposicién de 1a copula, sin el consentimiento del
ofendido, por medio de 12 coaccidén fisica, o por intimidacién moral
constituye 1a esencla de una Infraccion de naturaleza penal denominada
por el derecho positivo mexicano como DEL1ITO DE VIOLACION

En el texto vigénte del Codigo Penal, que por decreto
de fecha 12 de diciembre de 1966, y publicado en el Diario Oficial del
20 de epero de’ 1967 fue reformado, se encuentra definido este delito
dentro del Titulo Décimo del libro segundo, y dentro del grupo de los
llamados "Delitos Sexuales” atendiendo el bien juridico a un plano
fisioldgico que serefiere a las conductas de los sujetos activos de los
diversos delitos que componen este grupo. El articulo 265 del Codigo
Penal define al Delito de Violacion en los siguientes términos:

Al que por medio de la violencia fisica o moral
realice cépula con persona de cualquier sexo, se le impondra
prision de 8 a 14 aios.

Se sancionard con prision de 1 a 5 anos al que
introduzca por 1a via anal o vaginal cuaiquier elemento o
instrumento distinto al miembro viril, por medio de la
violencia fisica o moral sea cual fuere el sexo del ofendido.

La definicién que nos da el legisladdor mexicano se
encuentra fundamentada de acuerdo con Marcela Hartimexz Roaro €n
cuatro elementos constitutivos del delito de violacién; estos elementos
que posterformente analizaré con detenimiento son:
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t.- La Cépule, que se define como la forma de
ayuntamiento o conjuncion carnal, con o sit eyaculacion

2.- El Sujeto Pesivo que pourd ser cualquier
persona sin importar el sexo.

3.- La imposicién de violencia fisica o moral,
comprendiendo el primero el emplec de ia fuerza fisica o material
sobre el cuerpo dei ofendido, y el sequndo conststente en amenazas de un
mal eminentemente grave que por 1a intimidacidn que causa, trae como
consecuencia el no poder resistir el ayuntamiento.

4.- La Ausencia de ia Voluntad de! ofendido gue
aunada a la violencia es fo qué sefala la diferencla de éste con ios
demas delitos sexuales.

Con base en estos elementos constitutives del fiicito,
Porte Petit define at delito de violacién como "1a copuia reallzada en
persona de cualquier sexo, por medlo de la vis absoluta o de la vis
compulsiva”; [34] sin embargo, en mi opinion, esta definicton resulta
incompleta puesto que faltaria sefalar la ausencia de voluntad del
sujeto pasive en 1a imposicidn det ayuntamiento sobre su'persona. Por
etlo la definicion de Francisco Gonzalez de [a Vega me parece mas
acertada, en cuanto afirma que et delito de viotacion se puede definir
como  "la impdsicidn de la cdépula sin el consentimiento del
ofendido, por medio de lacoaccidn fisica o tntimidacién moral,y

{34 PORTE PETIT Caasdasday, Cltlasting. Ensayo Dogmabieo sodes of Delito De violwtidn. o, ebivdbn.
Eddtorta) Porria 8.4, Méxdeo D.F., MEXICO. Py, 12
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es 10 que, tanto en la historia de las instituciones penales como en 1a
doctrina y legislaciones contemporaneas, constituye la esencla del
verdadero delito sexual de violacion" [ 35 |; definicion mas completa
que 12 anteriormente expuesta, ademas de que ésta contempia cada uno
de los elementos constitutivos que se encuentran perfectamente bien
descritos.

A) BIEN JURIDICO TUTELADO

Ahora bien, por 1o que concierne al bien juridico que
tutela el delito de violacion 1a doctrina ha.escrito mucho, pero todas 1as
definiciones concluyen en que el objeto de la tutela serd siempre la
libertad sexual de que gozan todos los individuos, asi pues, algunas
definiciones apuntan que “el bien juridico objeto de a tutela penal en el
delito de violacién, concierne esencialmente a la libertad sexual, contra
la que el ayuntamiento impuesto por 1a violencia constiutuye el maximo
ultraje.” [ 36 ]

A este respecto 12 Suprema Corte ha estabiecido tesis
Jurisprudencial, que a 1a letra dice:

{3%) GOMZALEZ DE LA VEGA, Fraciteo, Drwecho Pasal Mexicano, Los Delios.i9a. olisidn. 1963,
Elftorial Porria 8.4, México D.F., MEXICO. Pug. 3%
3] ARAWIO VALDIVIA, Luis. 0 Ck. Pag. 134,
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“YIOLACION, CARACTER DEL SUJETO PASIVO, IRRELEVANTE EN EL DELITO
DE: En el delito de violacidn é1 bien juridico protegido e3
la libertad sexual, por lo que el hecho de que las ofendidas sean
mujeres galantes, no faculta al sujeto activo para obtener 1los
servicios de la miswa por medio de la violencia, y aun cuando con
posterioridad se dé dinero a las victimas, ese hecho no purga la
falta de voluntad de las mismas para realizar los actos
configurativos del delito referido."”

Séptima época, Segunda parte: Yols. 133-138. pag. 211 A.D.
Francisco Reyes Mora. 5 votos.

El acceso carnal violento es el elemento objetivo
del delito de violacidn ya sea mediante 1a imposicién de 1a copula normal
o anormal, dentro de las relaciones de céracter homosexusl o

heterosexuales. [ 37 )

En la comisidn de este delito se vulnera la
libertad sexusl, yas que es realizado por el infractor mediante brutalidad
{isica impuesta en el cuerpo de! ofendido o mediante amenazas psiquicas,
intimidacidn de males graves en_la persona del ofendido o de un tercero
que se encuentre emocionalmente tigado con 1a victima, 1o que impide que

éste se resista a la realizacidn de la copula.

{37) Cir. Diden. Pag. 153
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"Asi mismo, 2l ser tutelada la sequridad en la
libertad sexual, o sea, el derecho a la libertad sexual, la violacién
ofende también 1a honestidad, como sentido del pudor que resiste las
relaciones sexuales fuera de a normatidad, asf como la dignidad de la
persona humana.” { 38 ]

Por ello, es que en los diferentes conceptos
establecidos sobre el bien juridico tutelado se encuentra el derecho
que tienen todas y cada una de las personas para tener relaciones
sexuales con la persona que libremente elijan, asi como tamb'lén de
abstenerse de tener relaciones sexuales con qulen no sea de su agrado.
Y la utilizacion de la violencia, sea fisica o moral, que el infractor
realiza sobre el cuerpo del ofendido, fmpide que este -Ultimo se
conduzca con entera iibertad  En caso de que la victima del delito no
fuese virgen, ello no seria obstaculo para 2 integracin dei delito,
ya que dicha circunstancia de ninguna manera sera considerada como
excluyente de responsabiiidad, De lo anterior se concluye que el
delito de violacion constituye pues un delito que atenta contra la
libertady la seguridad sexual del ofendido.

[38) Sam
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E} delito de viotacidn constituye, de acuerdo con
mi manera de concebirto, el mas grave de los delitos. Se presenta como
una ofensa capital, ademds de que los medios violentes que se utilizan
para su comision, 1levan implicitos serios peligros por o que se refiere
a la paz, sequridad, libertad personal, integridad corporal y hasta la vida
misma del ofendido.

En cuanto 2 la tipicidaa ésta “consistira en la
adecuacion a lo prescrito por el articulo 265, o sea, que exista una
copuia reatizada por medfo de ia vis absoluta o vis compulsiva, en
perjucio de persona de cualguier sexo” [ 39 ]

Se puede concebir la comision del deiito
de violacion en personas de corta edad, sin importar el sexo,
constituyende el mas vil de 10s ataques a la integridad humana, asi como
también 1a gravedad de los traumas que como consecuencia originen,
tanto en la moral del menor como en el cuerpo del mismo, debido a las
hemorragias, desgarramientos e inciusive lesiones causadas por el
agresor,

El hecho de que la victima del delito carezca de

pudor, castidad u honestidad no implica que plerda el derecho que laLey
otorga para determinarse libremente respecto de su vida sexual, asl

{39) PORTE PETIT Culeulsp, Celestizo, Oy 8. Pag. 20
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como la proteccion que le otorga respecto de 1os actos libricos que e
sean impuestos sin su consentimiento. Asi pues, una prostituta
puede no tener ¢l mas minimo recato, pero lo corrupto de sus
costumbres no implica que alguien tenga derecho @ tener relaciones
sexuales  sin su consentimiento, puesto que la forma de su
comportamiento no es consecuencia de la desaparicién de su libertad
sexual .

El acceso carnal en el Delito de Violacion debe
ser ilicito, ya que los medios empleados no son 10s adecuados para la

cdpula, "por lo que dicha conducta serd antijuridica cuando sfendo tipica,

no exista una causa de licitud, en caso de que proceda” { 40 ]

En la comisién de este delito asi como en la de
cualquier otro de los llamados Delitos Sexuales, intervienen dos
sujetos, el primero denomindado Sujeto Activo, quien sera siempre
aquetla persona gue comete la Infraccion, y éste serad generalmente un
hombre; el segundo de los sujetos es el pasivo, la victima o el ofendido,
que podra ser cualquier persona sin importar su sexo. Cuando el sufeto
pasivo sea una mujer, ésta podrd ser casada, viuda, soitera, honesta,
deshonesta o virgen.

[40] Dien. Pog. 50
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Por lo que respecta a este delito dentro del
derecho comparado, 103 c6digos penales de paises tales como Francia,
Alemania y Espafia, en sus articulos 372, 177 y 429, respectivamente,
han determinado que solamente la mujer pédra ser sujeto pasivo, por
tanto, el hombre serd siempre el sujeto activo. [ 41 ]  No todos los
paises , ni todas las legislaciones del mundo apuntan que solamente la
mujer puede ser syjeto activo del ilicito, inclusive en México no se

especifica qué sexo deba tener el sujeto activoy pasivo del mismo.

En cuanto a la posibilidad de que la mujer pueda
constituirse como sujeto activo del delito, Porte Petit sefiala que es
factible mediante 1a aplicacion de 1a viclencia fisica, puesto que si es
posible lograr 1a mecanica del coito respecto del hombre, empero lo que
este autor no admite es que la mujer sea et sujeto activo del ilicito
cuando otra mujer se constituya en sujeto pasivo. De esto se deduce
que puede ser " sujeto pasivo una mujer, con tal de que sea sujeto activo
el hombre” [ 42 ] Unhombre si puede ser sujeto pasivo del flicito ai
igual que una mujer, siempre que el sujeto activo sea un varon.
Por otra parte, existen autores con 103 que estoy totalmente de acuerdo
en el sentido de negar la posibilidad de que 1a mujer pueda ser sujeto
activo en la comision del Delito de Violacidn, por la imposibilidad que

{41} Cfr, JIMENEZ Huerts, mariano, derecho pexal, Vol I, 2u. edicién, 1974, Editorial Porria 8.4, Mixite

D.F., MEXICO. pag 254
[42) MARTINEZ Rowo, Marcels, Delitos Stxvales; Soxualidad y Deresho. 2a. elicion, 1982, Editorial Pomia
B.A., Mixico D.F., MERICO. Pag. 200,



-50_

esta tiene para introducir el érgano viril por carecer precisamente de
éste; por tanto, el hombre no puede sér sujeto de este delito cuando ¢!
sujeto activo sea una mujer, ya que la imposicion de 1a copula requiere
de una actividad netamente masculina que exige del hombre un
determinado estado fisiologico en sus oOrganos sexuales. [ 43 )
Médicamente se ha establecido que solamente podria existir el delito de
violactén cuando se encuentra sémen el 1a vagina de la victima, por lo
tanto la mujer sera en la mayorfa de los casos el sujeto pasivo del
ilicito.

Juridicamente, se ha establecido que podra
existir el delito de violacion ain cuando no se encuentre sémen en la
vagina de la victima

El delito de violaciéonse consuma con la
introduccién del pene en los organos del sujeto pasivo. Por ello, también
se admite 12 violacion homosexual entre hombres; sin embargo, jamas
podra cometerse violacion homosexual entre mujeres deblde a la
carencia del organo a que he venido hacfendo referencia. En el caso de
una violaciéon anormail homosexual masculina, ésta si se encuentra
prevista médicamente por la penetracién del pene en el cuerpo del
ofendido,

[43) Clr. Dilin. pog. 202
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Aun cuando teoricamente existe la posibilided de que
la mujer puede ser sujelo aclivo del delito de violacion, cuando realice la
imposicion de la fuerza o la intimidecion apliceds & un hombre pera el
coito, estoy convencida de que en ta practica § en genersal el varon es el
unico sujeto active posible de este, puesto que Ia copuls se caracteriza por
la introduccion del orgsno sexusl masculino en el cuerpo de la victima, lo
que implica una actividad viril, ye que sin esta no se puede decir que exite la

conjuncion carnal. [ 44}

De acuerdo con Alberto Gonzalez Blanco existen
dos sistemas para la consumacion del Delito de Violacidn, que son:

A~ SISTEMA MATERIALISTA, que requiere de la
penetracidn del drgano viril en el frgano sexusl femenino.

B.-SISTEMA RACIONALISTA, en el que basts el
simple contacto ¢ aproximacidn del drgano sexual mesculino 8! femening,
debiéndose preveer las consecuencias de tipe morsies de la conducta del
agente. [ 45 ]

{44]  De acwerdo con Ias neformas que swrio ¢ sntiowdo 265 del Codigo Pemsl, conforme al Diwio oficial 43 31 &
diciembre de 1988, eu o] terver pamafo se  establece wma equipaacion a 1 violwidn , It introdeceifn & cwalquier
instremento distinto al mismbio viril; por 3o que en este supuasto si eade Ia yosidilided de uaa violeeibs homosexus)
{emexina, yero de acuerdo a I definicion propiamente dicka de violacida 2o cabe b posidiliddd por consiguiente el
aalisis de L violaidn entre mujores serin maderia pork ux estudio distinto al que en este Bmomasto estoy reatizando.
[45] GONZALEZ Plaaco, Alderto. Delitos Sexuales em I Doctriaa y en ¢} Derecho Positivo, 3a, «licidn, 1974,
Editoria) Porria 8.A., Mixieo D.F., MEYICO. Pag. 25



-52 -

Desde mi muy personal punto de vists, no
comparto la tesis planteads por este Gl1timo sistema, sunque si estoy de
acuerdo con e} primers, ya gque es esencial la consumacidn del acto

carnal para Ye tipificacion del (licito.

Por otra parte conforme al articulo 265 del
Cédigo Penal vigente, el nicleo del tipo lo constituye la cdpula, por 1o
que el simple contacto o aproximacion del drgano sexual masculino con
el femenino © masculino, en caso de una violacidn homosekual, no

constituye el delito de violacidn.

Asi mismo existen quienes comparien la idea que
establece que no es estrictamente necesario que para la configuracign
del delito se tenga que consumar el aclo sexual, o sea necesario el
desfioramiento de 1a victima. Asi, 1a H. Suprema Corte de Justicia en
tesis relacionads @ la jurisprudencis 296 TENTATIVA DE YIOLACION,
DESISTIMIENTO EFICAZ EN EL DELITO DE que transcribo, al tratar s
tentetiva de violacidn establece que “YIOLACION, ATENTADOS AL
PUDOR, TENTATIVA DE: 5i el inculpado traté de copular con la
sujeto pasivo, pero no logré hacerlo, mas no porcausas ajenss a
la voluntad del mismo,sino en atencidn a su propio desistimiento,
pues voluntariamente dejdé de insistir en su intento de efectuar
el acto sexual, motivado porque la ofendida bruscamente se

separc de él1 y porque penso “que podria meterme en problemas”,
acudiendo a 1la tradicional expresidén tudesca, 3se estd
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en presencia de un "y no quiero , a pesar de que pueda®,
caracteristico de un desistimiento eficaz en la tentativa; a
diferencia del “yo gquierc, pero no puedo *, que natiza a la
tentativa. Adepas, conviene destacar gque el desistimienta del
sujeto activa, que en la especie impide que se adecie la conducts
al tipo, es eficaz independientemente de que se haga formidie
poerae o virtutis smore, e3 decir, por temor & la pens o por
emor a la virtud®

Séptima Epoca, Segunda Parte; Vola. 193-198. A. D. 7672/84.
Rosendo Arellanc Gémez. § votos.

"YIOLACION, TENTATIVA DE, INEXISTEWTE, Y ACTOS LIBIDINOSOS SOBRE
LOS QUE MO SE EJERCITO ACCION: Si 1la viclacidn dejé de
producirse no por ceusas ajenas a ls voluntad del agente, sino
por propic y espontaneo desistimiento, en los itérminos de lo
preceptuado por los srticuloz 10 y 11 del Codiges Pensl del
estado de Mexico, debio sanciondrsele con la pend sefialada a
los actos libidinosscs ejecutade y que constituyen por si mismos
delitos', concretamente la establecida para escs actos en el
numeral 204 del mismo c6digo punitive, pero es el caso que si no
existio acusacidn por este delito, procede la absolucidn”

Ampero directo 1204/72. Adolfo Barba Torres. 21 de septiembre
de 1972, Mayoria de 3 wotos, Ponente: Ezequiel Burguete
Farrera. Disidente: Abel Huitrdn y Agusdo. Séptima Epoca: Vel
45, Segumda Parte. Pdg. 48
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B) ELEMENTOS DEL DELITO

EV Tribunel Superior de Justicia del Distrito Federal
ha esteblecido que este delito se encuentra constituide por tres
elementos basicemente:

- &l grimera de caracter materisl, que es el empleo de
violencia fisica o moral pare asi poder consumar el delito; &/ sequnda,
también de cerscter material, que serad la copule; y &/ M que

consiste en la imposicidn del débito carnal mediante violencia y gue se

verifique sin el consentimiento de 18 victima. [ 46 |}

A continuacion pasaré a reslizar un enalisis de los
elementos, deteniéndome en cada uno de ellos, para poder sefialer su
importancia:

|- COPULA - elemento més importente y que
constituye 18 accidn tipica del delito. La palabra copuls viene de le
raiz latina Copular que quiere decir  “ la unidn carnal de dos cuerpos
humanos pertenecientes a personas vivas™ [ 47 |

La legislacion mexicana entiende por cdpule “cualquier
forma de ayuntamiento sexual, con o sin eysculacién.” [ 48]

{46] PORTE PETIT Candundsp, Celestino, O Ci. Pag. 14,
[47) JIMENEZ Huwens, Mirisao. Op Cit. Pag. 251
[48] MARTINEZ ROARO, marels. Op Cit. Pag. 1077
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Al respecto la Suprema Corte de Justicia ha
establecido en tesis jurisprudencial es relacionadas a la jurisprudencia

numere 300 YIO1ACION, EXISTENCIA DE. "En el delito de
violacion el elemento cdpula debe tomarse en su m»4s amplia
acepcién, o sea cualquier forma de ayuntamiento o conjuncidn
carnal, norsal o anormal, con eyaculacién o ain ella, y en la que
haya habide la introduccion sexual por parte del reo, aun cuando

no haya llegado a realizarse completamente.”

Sexta Epoca. Segunda Parte: Vol. XII, Pag. 89. A. D. 6131/56.
manuel Ayumexi Herndndez. 5 votos

" YIOLACION,EXISTENCIA DEL DELITO DE: El
elemento cépula gque precisa el delito de violacidn queda
plenamente acreditado con cualquier forma de ayuntamiento carnal,
homosexual o heterosexual, normal o anormal, con eyaculacién o
sin ella, en la que haya penetracidon del miembro viril por parte
del agente. Si se establece que el acusado introdujo el pene en
la boca del wmenoxr ofendido, ello es suficiente para estimar
presente la cépula.”

Séptima Epoca, Segunda Parte: VYols. 193-198. A. D. 2017/73.
Guillernmo Acosta Ramirez. § votos.
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Asi pues, existe coito en el momento en que se
produce 1a introduccidn del miembro viril en la abertura vulvar, anal u
oral sunque no se rompa el himen o no se produzca desfloramienio de la

vittima. A este respecto, cabe citar el siguiente precedente:

-

“ EXISTENCIA DEL DELITO DE: El cuerpo del
delito de violacidn no requiere el desfloramiento, pero si la
copula con persons de cualquier sexo; y la cépula se tiene por
realizada aun cuando no se agote fisiologicamente el acto sexual.
si se comprobd 'ligera herida en el himen de la victima', asi
como otros signos de sus drganos genitales. "

Sexta Epoca, Sequnda Parte: Yol. XII, Pé4g. 180 A.D. 3505/57.
Joel Pérez Pérez, Unanimidad de 4 votos

Por otre parte, la jurisprudencia numersc 300 del Oltimo apéndice al

sumario judicisl de la Federacidn, segunda parte, primera Sals, sefiala:

"VIOLACION, EXISTENCIA DEL DELITO DE. 1la cépule
que la Ley exige en la tipificacidn del delito de violacidn no
requiere de plena consumacion del acto fisiolégico ya que
para integrar dicho elemento constitutivo es suficiente el solo
ayuntaniento carnal ain cuando no haya eyaculacion. "

v



-57-

En 18 legislecion penal mexicane es donde se sancions
el delito de violacion. Empero, en elgunas ejecutorias sustentadas por la
H. Suprema Corte de Justicie de 1a Necidn se delimitan sus alcances, por
cuanto a la interprelacidn de algunos de sus conceptes. Asi, por
ejemplocabe citar lo siguiente ejeculoria:

"YIOLACION, DELITO DE: Para la integracion del
delito de violacidn ne se requiere del destloramiento de la mujer
violada, ya que ésta puede ser o no doncella, puede tener

hinen conplaciente, sino que solo se requiere la realizacidn de la

copula con una persona por uedio de la violencia fisica o moral."

Quinta Epoca: Suplemento al Semanario Judicial de la federacidn
1965, Pé&g. 506. A. D. 4985/52. Manuel Hain Gutiérrez, & votos

Por otra parte, 1a H. Suprema Corte de Justicia también

ha establecido:

"YIOLACION, EXISTENCIA Di‘:L" DELITO DE: En el
delito de violacién 1la cdpula se tiene por realizada aun cuando
no se asgote fisioldgicamente €l acto sexual, ya que el instante
consumativo de dicha violacidn es precisamente el momento del
acceso carnal, sobre todo, si queda comprobada la existencia de
escoriaciones en el cuerpo de la agravieada asi como desgarres en
su organo genital.*

Amparo Directo 5784/73. Aardn Carreén Linasres. 6 de septiembre
de 1974. 5 votos. Ponenete: Hanuel Rivera Silva.
Sétpima Epoca: Yol. 69, segunda Parte. Pag 49,
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Existen dos formas de penetracion sexual de acuerdo
con Jorge R. Moras, y que son:  A) BIOLOGICA, aue tiene un aspecto
fisiolégico, puesto que existe 1a penetracion del oOrgano sexual
masculino en el cuerpo de 1a victima, ya sea por 1a via normal o anormal,
Los ayuntamientos normales se realizan de varén a mujer Gnicamente
por a via vaginal, y 1os ayuntamientos anormales se realizan iguaimente
de hombre a mujer por vasos no adecuados, o también pueden ser propios
de los homosexuales, excluyendo el acto homosexual femenino.

En el caso de coépula anormal el sujeto pasivo podra
ser cualquier ser humano, sin importar su sexo, edad, estado clvil, o tipo
de vida que desarrolie.

De ésto se desprenden tres hipétesis:
a) Cépula de varén a mujer por via natural
b) Cépula de varén a mujer por via anormal.
€) Copula de varén a varon (homosexual).

Al referirse a 1a copula, Perte Petit, apunta varios
criterios, que son:

1) gue exista un simple contacto externo del péne con
la victima

2) que el pene penetre en el orificio vulvar,

3) que exista la introduccion del pene en 1a vagina de
1a victima.
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En cuanto a las formas de penetracion exitentes, las
7 dos que se pueden presentar son las impuestas por via norma!l o anormal.
Por cuanto a la via normai ésta solamente se puede dar en el caso de
violacion de hombre a mujer, sl 1a penetracion es impuesta por tavagina.
Cuando el sujeto pasivo es una mujer y la copula se realiza por via
anormal la penetracion puede ser por via anal u oral, y se pueden dar dos
supuestos: que el sujeto pasivo sea obligado a introducir el miembro
viril en una mujer ya sea por via anormal o anormal y que el hombre
mediante la imposicién de violencia sobre el cuerpo de la victima
produzca la ereccion virfl para asi poder reallzar la copula, y el
segundo se da cuando el sujeto activo hace penetrar su pene. en el

sujeto pasivo mediante la vis absoluta o 1a vis compulsiva.

B) JURIDICA; que define a la cdputa como “Toda
actividad directa del libido, natural o no, en 1a que exista 1a intervencion
de los drganos sexuales del actor que degenere el coito, esta forma de
penetracion de caracter juridico incluye tanto la violacién por via

normal como anormal [ 49 ]

8- FUERZA FISICA OMORAL - En la comision de una

violacién el sufeto activo emplea, como medio para vencer la resistencia

de lavictima, 1a brutalidad, que puede ser tanto fisica como moral;

[49] Jhen
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el ofendido debe oponer resistencia que debe exteriorizar en forma de
gritos o actos que determinen una negativa rotunda de su parte vy,

finaimente, dicha oposicién debe ser seriay de manera constante.

Primeramente cabria definir a l1a violencia como “ 1a
fuerza o impetu de Yas acciones, 1a fuerza con que 2 uno se le obliga”
[ 50]

La Violencia Fisica.- consiste en la fuerza que
aplicada directamente en el cuerpo del ofendido anula la resistencia
opuesta, y aque obliga a la victima a sufrir en su cuerpo la cépula
mediante mantobras que no se puedan evitar, Asi pues, el empleo de la
fuerza fisica o material hace que el delito tenga caracter trascendenta
por el gran peligro que éste acarrea, ya que el brutal impetu de 1a accién
no solamente ofende sinc que también ataca la libertad sexual y personal
de todo individuo asf como la integridad corporal,

La violencia fisica se debe ejercitar unica y
directamente sobre la persona a quien se quiere violentar, 1a cual debera
oponerse con tal resistencia que todos 10s medios materiales que se

empleen sobre 1 cuerpo de la victima, tales como sujetar, inutilizar,

[50) PORTE PETIT Calandap, Celestino. 0. Cit. Pog. 42



amedrentar que hagan imposible que 1a victima evite 1a consumacién del
delito.

No serd necesario el empléo de instrumentos e
inclusive de acompafhantes para 1a consurﬁacibn de} delito, basta
solamente con un hombre de fuerza media ya que la violencia
generalmente se traduce en fuerza psicoiégica que puede causar fatiga y
miedo en la victima, que contribuye a deblittar la posibilidad de
oposicion a coito por el ofendido.

La fuerza que se utiliza en 1a consumacion det delito
debe ser determinante, asi como también 1a causa del vencimiento de 12
voluntad para la consumacion de la copula no aceptada.

Se puede integrar el delito de violacién cuando la
victima, después de haber sido golpeada, y humiliada por su agresor,
quien tiene la firme intencidn de cometer la infraccién, acepta el
ayuntamiento; pero cuando !a violencia impuesta sobre el cuerpo de la
victima tenga lugar después de consumado el acto sexual, no se
considera como violacién aln cuando 1a chpula hayé sido aceptada de
manera violenta y despues se presente la violencia como una forma de
expresidn masoquista.

VIOLENCIA MORAL.~ Existe violencia mora} cuando el
su jetp activo amenaza o amaga a una persona con un mal grave, presente
o inmediato, capaz de intimidario.
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La esencia de la violencia moral consiste en causar
miedo en el animo de una persona o en Nevar e ésta a une perturbacion

angustiosa por un riesgo o mal que reaimente le amenace.

En el caso de este lipo de violencia, 1a Suprema Corte
de Justicie, en tesis relacionada a 1a jurisprudencia ndmero 302, bajo el
rubro "VIOLANCION, VIOLEWCIA MORAL, ha establecido que: La actkd
violenta del activo, o de los activos para obtener la prestacién sexual en el delko de
yiokackon, no significa que entodos ks casos se produzcan raumatismos externos
que se presenten en huellas sobre el cuerpo de fa vitima, sino que basta el amago
y fa violencia psicoidgiea para nulificar ta resistencia de ésta, no siendo tampoco
exigble por irelevante que haya enplenitud de realizacion fisiologica en el acto
sexual mismo.”

Séptima Epoca, Segunda Parte; Yol 48, Pag. 2, A.D. 310%72. JuanGonzalez
Cruz. Unanimidad de 4 volos.

En la jurisprudencia 302 se determina que:
"YIOLACION, VIOLENCIA MORAL: El delto de violacion se configura no solo
imponiendo la copula por la fuerza fisica, sino tambien cuando mediante violencia
moral, ka parte ofendida accede o no opone resistencia al acto sexual ante las
graves amenazas de que es objeto.”

Apendice 1917-1985 al Sumario Judicial de ta Federacion, Segunda Parte, Primera
Sala.pagina 672,
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L3 violencia moral, debe ser de tal naturaleza que por
el miedo que se causa en el ofendido, o por evitar males mayores, le
impiden resistir el ayuntamiente, que se consumard aln en contra de su

voluntad,

Al hablar de 1a violencia moral se pueden presentar
dos supuestos respecto del sujeto pasivo: el primero, consiste en que
el sujeto activo amenace a su victima directamente en su persona
causando un mal eminentemente grave y que haga imposible que éste, adn
oponiéndose, se constituya en victima del fiicito; el segundo, consiste
en que el sujeto activo amenace a una persona distinta de la victima
pero que tenga estrecha relacién con ésta, ya sea que dicha relacién se
verifigue por los lazos afectivos 0' consanguineos y que Ier resuite
imposible el oponerse, que la intimidacién causara miedo ﬁrave en la

victima, aunque el peligro no sea para su persona.

111.- CUALQUIER PERSONA. - En éste delito el sujeto
pasivo puede ser cualquier persona, sin importar el sexo, edad, estado
civil y desarrollo fisiolégico. Por eso el legislador mexicano al no
establecer distincién, senala como posibles victimas de igual forma a
los varénes y mujeres sin importar 1a conducta moral de las mismas,
entonces resultaria irrelevante, para la composicién furidica del
delito, que la victima sea hombre, mujer, virgen o no, puber
0 impdber, casada o soltera, de vida sexual honesta o deshonesta, a
diferencia del Delito de Estupro en que laproteccion juridica se limita
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Onicamente a la mujer, come Unico sujeto pasivo, pero ademas esta
debe ser menor de edad, y el mencionado delito se perfecciona con la
obtencion del consentimiente de la victima, abusando de la debilidad e
inexperiencia que implica su corta edad. A mayor abundamiento y para
mejor comprension, el Codigo Penal en su articule 264 define al delito
de estupro.

Al igual que en el Delito de Estupro, en el delito de
violacion resulta irreievante que el ayuntamiento se agote por el
derrame vaginai, ya que en la accion de copular existe
independientemente de ello y ademas se leslona el derecho que tiene
victima de su libre determinacién respecto de su conducta sexual, la
cual, como es sabido, es objeto de 1a tutela penal. Para la integracion de
la cddula basta con 1a Introduccion del 6rgano sexual sin importar los

resuitados que se obtengan.

El delito también puede realizarse sobre alguna
persona incapacitada gue no pueda resistirse al acto, yasea por
enfermedad mental o corporal, ya por su corta edad o por alguna causa
de indefencién. Cuando el dellto de vlolaciin se presenta bajo
alguna de estas circunstancias, el delito se calificara entonces como
Violacion Impropia, que €1 Codigo Penal Mexicano en su articulo 266
define en los siguientes términos:

Se impondra 12 misma pena a que se refiere el
primer parrafo del articulo anterior, al que sin violencia
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realice copula cen persana menor de doce afios de edad o que
por cualquier csusa no tenga posibilided para resistir Ja
conducta delictuosa. Si se ejerciere violencia, la pena se
aumentara en una mitsd.

No solamente la doctrina puede aporier elementos
pers 1a composicidn de este ilicito ya que la Suprema Corte de Justicia,
en tesis relacionada o la jurisprudencia 300, ubicede bejo el rubro
“YIOLACION, EXISTENCIA DEL DELITO DE” al referirse a ta conjuncidn de

tos elemenios del delito, esiablece que;: No es obstdculo pars
la integracidn del delito de violacidn el que el acusade
verificase el acto sexual ayudado por un instrumento rigido
artificial, si lo acerca cubriendo su propio aiembro genital para
realizar la coépula, o sea, gque independientemente del auxilio de
un elemento extrafio de todas formas si realizaba la introduccién
requerida por la Ley para la tipificacidn del delito.”

Séptisa Epocs, Sequnda Parte: Vol. 83, P4g. 68. A D.
3624/75. Francisco liena Gomez. & votos.

La sancion que se impone &l infractor no varia de caso
a caso, sino que por el contraric serd@ impuests de acuerdo & lo
dispuesto por el articulo 265 del Cédigo Penal vigente.
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Si el sujeto pasivo del ilicito puede ser cualguier

pérsona, al referirme o la comision del delito sobre personas imptberes,
o sujetos debiles mentoles, entonces estamos en presencia de uns
violacidn impropis, de acuerde a! ariiculo 266 bis del Codigo Penal y
coms jo establecen las siguientes lesis jurisprudenciales sustenfadas
por ta Suprems Corte que dicen:
“YIOLACION POR EQUIPARACION. VICTINMA DEBIL MENTAL: Carece de
importancia la edad de fa ofendida, tratandose de fa integracion del delito de
viotacion, stla equiparacion de fa viotacion fue apreciada en funcidn de su debilidad
mental que le impidio discernir sobre los hechos e igualmente resistira fa cépula.

Séptima Epoca, Segunda Parte; Vol 38, Pagg7. A. D. 500BI71. Raymundo
Dominguez Aritia. 5 votos.

"YIOLACION, DELITO EQUIPARA & LA  {LEGISLACION DEL ESTADO DE
CHIHUAHUA) : Elarticulo 248 det Cdigo de Defensa Social para el Estado de
Chihuahua establece que: se equipara a la vliolacion fa copula con persona menor
de catorce afios, aun cuando se hubiere obtenido su consentimiento, sea cuai fuere
54 SeX0, con persona privada de razon o de sentido, o cuando per enfermedad o
cualquiera ora causa no pudiera resistir. En takes casos la medida de reclusidn
sera de ¢inco & quince aflos', texto del que es Facil concluir que basta ka cépula con
persona menor de catorce afios para que se configwre el delito de violacion

equiparado, sin ltomarse en consideracién que aquetla haya sido obtenida
por la violencia o no, ya que la frase ‘aun cuando se hublera oblenide su
consentimiento’, da a enfender con ¢laridad que fa cdpula con persona menor de
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catorce afios también configura el delito de violacidn cuando se ha efectuado por
medio de la violencia, dado que el adverblo de tiempo y modo ‘aun’ asi ko indica.”

Amparo Directo 2425/74. José SocomoEsparza Maldonade. 24 de octubre de 1974,
Unanimidad de 4 votos. Ponenete: Mario G. Rebolledo F. Séptima
Epoca: Yol. 70, Segunda Parte, Pag. 38.

“YIOLACION EQUIPARADA Y VIOLACION DE IMPUBER. EDAD CALENDARICA Y
APTITUD BIOLOGICA NO COINCIDENTE: No necesariamente la persona
menor de doce afios es impiber, 0 a la inversa, porquée una y olra ¢ircunstancias no
son incompatbles, como tampoco o son las dispocisiones de fos articulos 265,
Utimo pamrafo, y el 266 del Cidigo Penal del Distrito Federal, en cuanto a la
violackn de un menor de doce afios, y ademas impiber; porque uma es la edad
calendarica y olra la aptitud biokigica, que pueden o no ser coincidentes.

Amparo Directo 25782, José Emilio Sinchez Najera. 10 de noviembre de 1982. 5
votos. Ponente : Rall Cuevas Mantecon.
Séptima Epoca: Yols. 163-168, Segunda Parte, Pag. 109.

En cuanto & la posible concurrencia de la violacion
mediante la imposicidn de la fuerza material y el Delito de Homicidio se
puede presentar algune de las siguientes tres hipétesis:

a.- Si el violador lesiona a su victima como medio
para logrer la consumacion de la copule, y despues de realizado el acto
carnael, la victima muere como consecuencia de 18 heridas, entonces
concurren en acumulacién real los Delitos de Violacidn y Homicidio, ys

que las lesiones y el concdbito fueron ejecutados en dos actos distintos.
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b.- Si el sujeto activo, tiene intenciones copulativas,
y mats a su victima y no se logra efectuar e} aclo carnal, enichces
existiré la acumulecidn de los delitos de viclacidn en gredo de
tentative y homicidio.

c.— Si el sujeto aclivo realiza el ayuntemiento en el
cadsver de una persona & quien privd de la vide, este sujeto concurriré
entonces, tanto en el Delito de Violacidn como Delito de Homicidio
previsto por el Articulo 281 del Codige Penal vigente gue se refiere a la

profanacion de cadaveres.

Existen cesos en que varios individuos cometen el
delito sobre une sola persona; este tipo de atropeyo es conocido como

violacidn tumuliuaria.

Cuando se habla de una violacidn tumulluaria se quiere
decir que existen varios sujetos activos y un solo sujeto pasivo. Se
puede dar el caso de que todos los infractores violen a su victima, 0 que
algunos ayuden pars que uno solo cometa el delito. Asi pues, 1a
Suprema Corte de Justicia se ha pronunciado al respecto, diciendo que:

"VIOLACION TUTMULTUARIA.  Lacircunstancia de que sean varias personas las
que intervienen en una violacién, no puede relevar de responsabilidad a una de
ellas; por el cortrario, ese hecho acusa mayor peligrosidad en el sujeto activo del
delito de que se trata; tan cierto es 1o anterior que los codigos de varios Estados de
la Republica Mexicana, agravan lapenalidad delilicto encuestién, para elcaso
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de que participen en su comision dos o mas personas.”

Amparo Directo 3270475. Jorge Garcia cepeda. 6 de octubre de 1975. Unanimidad
de 4 yolos. Ponente: Abel Huirén y A.  Séptima Epoca: Yol. 82, Segunda Parte,
Pag. 51.

Por otra perte existe diversoc criterio en e} gue se
establece los ‘siguiente “VIOLACION TUMULTUARiA. LEGISLACION DEL
DISTRITO Y. TERRITORIOS FEDERALES: Para que el delto de yiolacion
tumuRuaria, que prevee el articulo 266 bis del Codigo Penal del Distrito y'ferritorios
Federales, se configure, es menester la participacidon de dos 0 Mas activos en la
comisén directa de kos rechos, mas no se integra el tipo cuando intervienen otras
personas en diversas actividades relacionadas con los mismos. Estas Ukimas son
responsables penalmente en los términos del articulo 13 del ordenarniento legal
citado”

Amparo Directo 3422168, Eduardo Garcia Borja. 4 de junio de 1370. Mayoria de 3
votos. Ponente: Abel Hulrdn y Aguado. Séptima Epoca: Yol 18, Segunda Parte.
Pag. 39.

En otra tesis, se seﬁaln‘que no es necesario que todos
los infractores tengen relaciones sexuales con la victims, segin se
desprende del criterio que trenscribo a continuacion:

“VIOLACION TUMULTUARIA, PARTICIPACION DE LOS

SUJETOS EN LA:  Confome al texto del articulo 266 bis del Codigo Pemal del
Distrito Federal,  no es preciso para la violacion tumukuaria que todos los que



-0 -

intervengan en el hecho ilicko tengan relacidnes sexuales con fa ofendida, sino
que ' .Ja viokcidn fuera cometida con intervencion directa ¢ inmediata de dos o
MAs personas... ”

Amparo Directo 1348/80. Sergio Dominguez Gonzalez y ofro. 8 de maye de 1980.
5 votos. Ponente: Fernande Castellanos Tena.
Séptima Epoca: Yols. 133-138, Segurkla Parte, Pag. 213.

Tratendo 1a violacidn tumullusria existe el supuesto
de que una mujer se pueda constiluir come sujeto activo del ilicito,
pero sin que ésla sea el actor material, solemenle ayudaréd, ye ses de
manera directa o indirecis o 1a comision del delite.  Asl pues, 1a Corle
ha establecido tesis que & la lelra dice: “VIULAUIUN {UMULIUARIA,
MUJER SUJETO ACTIVO EN LA, COMO PARTICIPE Tratdndose de la violacion
tumuttuaria, si bien es evidetite que en el caso de una mujer no es posible que como
sujeto activo reatice la conducta nicleo del tipo, también es claro que elio no es
dbice para que se le tenga como responeable del delito citado en los términos de la
fraccion lit del articulo 13 det Codigo Penal, si atixilio a su coacusado desnikfando y
violentando a la ofendida para que aquel pudiera copular con la misma,
participacion prevista en el precepto antes mencionado; y st biep es cierto que el
articulo 266 bis del propio ¢odigo, que preveé la pena agravada por fa viclacidn
tumultuaria o cometida por dos o mas sujetos, sefiala que fa intervencidn de éstos
debe ser directa o inmediata, asimismo es verdad que éllo no significa que fa

intervencion de la pluralidad de sujelos activos deba ser como autores

materiakes, es decir, que todosrealicen el nlcleo deltipe, sino que quisre decir que
Su concwrso sea simultaneo almomento de la ¢opula, estoes, interviniendo en
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U efecucidn, prestando una ayuda material ¢ inmediata durante la violacion,
pudiendose dar en obres casos, enfre los que intervienen en los hechos, una
violacion sucesiva, esto es, que tengan copulx uno bras olro conel o la ofendida.”

Amparo Directo 2532/81. José Luis Hernandez Orta v Juana Yega Marcilia. 29 de
octubre de 1981, Unanimidad de 4 votos. Ponente: Francisco Pavon Yasconcelos.
Séptima Epoca: Yols 151-162, Segunda Parte, Fag. 154,

Al configurarse et delito de violacidn, si el concibito
violenls recee en una mujer, originendo prefiez, nuesira legistacion
excluye de sencion algung &) aborto, si el embarazo es resuitado de la

viglacidn. 1511

{51} Dvidem. Pag. 21.



CAPITULO IV

- POSIBILIDAD DE VIOLACION ENTRE
LOS CONYUGES Y LOS CONCUBINOS,
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Una vez sefialados los elementos constitutivos del
delito de violacion, €1 blen jurfdico tutelads, los sujetos que
intervienen en su realizacién, y 1as diversas formas en gque puede
cometerse, analizaré la posibilidad de que delito se estime cometido
entre conyuges y concubines, al exigir el activo, de su pareja, por
medio de la violencia, el débito sexual cuendo esta se niega a tener
relaciones sexuales con su conyuge.

La potestad gue tenfa el hombre sobre 12 mujer con la
que contraia nupcias fue indiscutible en el Derecho Romane, ia que
ademas sigul6 latente en los sistemas juridicos occidentales hasta el
siglo pasado.

En Roma, la mujer tenfa frente 3 su marido clerta
condicton de inferforidad que la convertia en una semiesclava del
€sposo, y debla cumplir sumisamente con todos u cada uno de sus
caprichos y mandates; dentro de esta concepcidn, es mucho mas claro
que el hombre podia de manera totalmente legitima semeter a su mujer.

Por lo que correspondia al Desecho Francss, durante
&1 siglo pasado se autorizaba e! empleo de Ja fuerza piblica para que
la mufer, que habla hulde del hogar conyugal, regresara ain en
contrade suvoluntad; asi mismo tamblén la esposa podia hacerse
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abrir las puertas de ia casa del marido por los mismos medios,

EY bien juridico tutelado en el delito de violacion es
aquel que se ve lesionado mediante ia imposicidn de la copula por
medio de 1a violencia fisica o moral, ya que entonces se estaria en
ausencia de voluntad del sujeto pasivo con relacion a la realizacion del
acto sexual. Asf también existe libertad de no copular con it
PERSOHA COM QUIEN MO SE QUIEARA, misma que se debe de entender
en el sentido de que se trata de un derecho patural del que goza el
hombre.  No se trata de una facultad que dertve de una norma juridica,
sino de 1a lbre voluntad de 12 que gozan todos los tndividuos, por su
naturaleza propia.

Las medidas que prevefan 1as distintas legisiaciones
hasta e siglo pasado, resultarian contrarias al concepto moderno de
matrimonto, por to que el empleo de 1a fuerza por o de alguno de ios
conyuges resuitaria contraproducente, ya que si dentro de la institucitn
del matrimonio no prevalece ni el amor, ni ta comprension, ni 1a
ayuda mutua, sers en beneficio de 1a soctedad que el vinculo matrimoniat
se disuelva, para poder evitar que 1os conflictos entre los cényuges
afecten la estabilidad y educacion de 1os hijos habidos en el matrimonio
y consecuentemente 2 10s demas miembros que integran la sociedad.
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£n el Derecho Positivo Mexicano no tiene cabids la
existencia de 18 Potestad Marital, yo que éste prescribe que tanto la
mujer como su merido tendran dentro del hoger cenyugal s misma
sutoridad, y en caso de gue exista algun desacuerdo, seré un juez del
orden familiar quien procurara avenirlos. En el supuestoc de que ambos

conyuges sean mayores de edad {endran capacidad pere administrar,

contratar o disponer de sus bienes asi como lambién de ejerciter las
scciones u oponer excepciones gue 8 ellos le correspondan, selvo lo
dispuesto en las copitulaciones metrimoniales.  Asi mismo, aungue hay
autores que considersn gue estard 8 cargo de la mujer la directidn y
cutdado de los trabajos inherentes al hogar conyugal, por su neturaleza
misma, 1a legislacién, a través de su evolucidn, considera gue esta
obligecion debe estar e cargo de ambos conyuges estapleciendo una
igualdad entre estoss. Por consiguiente, considerc que 1a igualdad que
existe entre el hombre y la mujer dentro del matrimonio marce la paute
para determinar si puede existir ¢ no el delits de violacién entre los
cényuges.

“Por dignidad humana debe sostenerse que el marido
gue, por medio de 1s violencia fisica o moral, tiene acceso carnal con su
mujer, comete e} delito de violacién” [ 52 ]

{52} Didem. Pog. 51.
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Sin embargo, el determinar si existe o no el delito de
violacion en este ceso, es muy complejo, y por consiguiente, es
importante reelizar un estudio minuciosc de los factores psicoldgicos
que intervienen en las relaciones de une pareja de casedes, para une

mejor comprensién del problema.

Como es sabido hay mujeres con ceracter fuerte que
no se dejan dominar por nadie, las que, cuando se ven confrontadas por
situaciones de esta naturaleza, simple y sencillamente abandonan a!
marido o le piden el divorcio. La solucion no esta en opter por el camine
mas sencillo, sino que el Derecho Positivo debe proteger 8 la mujer
casada de la comision del delito de violacidn por parte de su marido,
otorgandole en este sentido 1a igualdad que se le ha otorgado en otros
ambitos de 1e ley, o sea la libertad de decidir, asi como de elegir de
manera voluntaris sf desea o no 16 cépula. Por otra parie, 1as mujeres de
cardcter mas debil dificilmente estan dispuestas & acudir a las
autoridades correspendientes a denunciar los hechos ya sea por miedo_ 0
temor de arruinar su matrimonio asi como & quedar desprotegidas
economicarnente; por 1o que se refiere 8 México, concretamente, el
problema radica primordisimente en 1a idea del machismo tan arraigada
dentro de nuestra sociedad, yo que en las clases bajas la mujer acepta y
consecuenta @l marido macho, por lo que jamas denunciarén
situaciones andmalas como éste. Al no denuncierlas, tecitamente,

lo estan aceptando, por 1o que respecta a la clase media



-7 -

y alta esto no deja de existir, 1as mujeres de la alta sociedad lo que
predomina es el temor que tiene al escandalo social, si estas
situaciones Ilegaran a ser pbiicas, por 1o que mejor prefieren callar y
por consiguiente tolerar y admitir la comisién de atropellamientos a su
persona ¢ integridad de ser humano.  Sin embargo considero que adn en
la actualidad seria dificil que en el caso de que se cometiera el delito de
violacion, 1a mujer por lo anteriormente expuesto se atreveria a exigir
la sancion y reparacién del dafio cometido; en tanto exista una
proteccién legal y estatal, y el derecho que tiene a su integridad
corporal, 1as mismas tendran el valor suficciente y no permitirian ser
sujetos de 1a comisién del delito de violacién.

La probabilidad de la existencia del deiito de
violacién entre los conyuges se reduce a determinar: '

1.~ Si el ayuntamiento contituye deébito matrimonial
y, por ende, un derecho marital a su exigencia.

2.- Si el ejercicio de ese derecho por medios violentos
elimina el delito de violacion por ausencia de antijuridicidad en la
conducta.

Con respecto a ésto la doctrina no es unanime: se
divide entre aquellos autores que opinan que este delito no puede existir,
y otros que sefialan que si es posible la existencia del delito de violacion
entre cényuges y concubinos.
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Es con esta segunda postura con la que estoy de
acuerdo, por una serie de motlvos y razones que apuntaré en su
oportunidad

No son pocos Ios autores que apuntan 1a no existencia
de este delito entre conyuges aunque se reaticen actos gue darfan como
resultado la extstencia del flicito st el autor fuese un extrafio, vy por
consiguiente, segin ias diversas opiniones, el maride no podria ser
considerando responsable de flicito alguno ya que el acceso carnal es un
derecho, aungue si pudiera existir malos tratos como causal de
divorcto.

Los autores gue niegan la posible existencia de!) delito
de violacton entre los conyuges, también sostienen que la copula puede
ser impuesta por el marido 3 la fuerza  AUn en el caso de 1a
separacion de cuerpos, puesto que aunque 10s sujetos no vivan juntos,
sequiran subsitiendo los deberes proplos del matrimonio. No sucede asf
en el caso de los esponsales, en donde el prometido se haria acreedor 3

una sancién penal.

En mt opinién esta postura erréneamente sostiene que
el maerido, tiene la facultad de recurrir 2 la violencia, para exigir un
derecho que e ha stdo negade por su conyuge; negativa aue, sequn mi
criterio, daria la pauta para poder demandar el divorcio, pero jamds
para emplear la violencta, lomismo, esta corriente de autores ha
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determinado que al realizarse la copula por medios violentos, no se
estaréd cometiendo delito de viglacién, puesto que el sujeto active tiene

el derecho al acceso carnal, y en tado caso, por virtud de 1a institucién
del matrimonio, selo se configuraria el delito de lesiones.

A este respecto, de entre aquellos autores que
sostienen la NQ existencia del delito de violacién entre cdnyuges,
destacan principalmente:

PLANWL, quien considera que el matrimonfo es un
Contrato-Ley, en el entendido de gue la unién sexual de un hombre y una
mujer es ef obieto primordial de dicho contrato.

£L DERECHO CANONIWO, por su parte, considera
que el matrimonio no consumado se encuentra afectado de nulidad;
nulidad relativa que podria ser convalidada en el momento en que se
consume dicha unidn.

Slguiendo los preceptos establecidos por el Derecho
Candnico, que apuntaba que el matrironio que no ha sido consumado
sera afectado de nulidad y que de entre los fines del matrimonio se
encuentra la procreacion de Jos hijos, esto supone que la copula
consumada entre 10s conyuges que tiene como finalidad ia perpetuacion
de la especle.

ESTA TEDR ER prmp
SR BE LA bidTicH




Al analizar |a postura de estos autores, me resulta un
tanto feudalista, al pensar que €l hombre puede exigir de su conyuge 0
concubina la consumacion del acto carnal sin consultar el deseo y
voluntad de lamujer. Todo esto me hace pensar en esposas y concudinas
pertenecientes a un harem, entonces no se estaria hablando de
relaciones entre hombres y mujeres pertenecientes a una sociedad
del sigio XX, en la que se presume que sus integrantes son personas
civilizadas.

Con la evolucién que han sufrido las socledades
contemporaneas y 1a sobrepoblacién, las parejas se han visto en la
necesidad de recurrir a uno de los miles de sistemas de control de
natalidad que existen, puesto que los indices de natalidad registrados en
2 decada pasada alcanzaban cifras extratosfericas, asi pues aun en
contra de la ideologia de 1a Iglesia Catélica al uso de anticonceptivos, en
todo €1 mundo 1a campafia para el control de 1a natalidad nha tenido gran
éxito , por lo que tos fines del matrimonio deacuerdo a nuestro Derecho
Positivo Mexicano, ya no es estrictamente la procreacién de 1os hijos,
asi como también el principio de que el matrimonio que no ha sido
consumado serd nulo resultaria cuestionable ya que no siempre que
12 pareja tenga relaciones sexuales sera con el proposito de concebir
un hijoy es por esto que lapareja podra decidir de maneravoluntaria

el deseo de aceptar o no de su conyuge 1a copula sin que este la quiera,
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Para PANINY, "que la violacion puede
presentarse en ejercicio de un derecho, como en e} caso de coito violento
entre casados” [53 ]  Asimismo, este autor, sostiene "que si el coito
violento del marido sobre su mujer no hiere, por ta calidad de los
sujetos de que se trata, el interes de la inviolabilidad sexual no puede
considerarse como delito de violacion" {54 ]

Los autores que defienden 1a postura de 1a posible
comision del delitp de violacién dentro del matrimonio hablan de licitud
de 1a cépula, que emana del derecho que tiene el maride y que tiene su
fundamento en el matrimonio como Institucion asi como las finalidades
del mismo.

"Aun l1os pocos penalistas que sostienen que puede
darse el delito de violacién entre los conyuges en casos extremos no
ntegan et derecho reciproco de! deber conyugal, y basan sus
afirmacioness en el concepto de abuso del derecho” [ S5]

Contra todo principio, et marido no tiene facultad
para recurrir a 1a violencia sea esta fisica o moral, para efercitar un

derecho que le ha sido negado por sumujer. Dicha negativa sera causal

{53} Diden. Pag. 50.
{341 Mam.
[55] MARTINEZ ROARO, Marcela. Op Cit., Pag. 204
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suficiente pars obtener el divorcio, pero jamés causae para la imposicion

de violencie por repeto s la dignidad humana.

Existen autores que sostienen que pars que pueda
existir este delito, la conjuncidn cernal debe tener caracter de ilegitimo,
como en el caso de CARRANCA ¥ TRUJILLD quien apunte por su parte
que no seré constitutive del ilicito de violacidn, el ceito del marido con
su conyuge sin el consentimiento de éste y sln empleande la violencis,
pues ello es Y seré en ejercicio de un derecho y por consiguiente la mujer
no puede resistir ese ejercicio amparandose en legitima defensa, puesto

que no hay agresion ilegitima,

Siguendo con 1a misma postura, GERRAND sostiene
que el marido que loma a su mujer por medios violentos, no cometera
ciertamente delito de yiglacion, sino que solamente se hard acreedor o
una sancidn por 18 comisidn de lesiones que éste le pudo haber causado

por is brutalidad aplicada en la persona de su cdnyuge. [ 56

{56) Ctr, PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino, Op Cit. Pig. 50.
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Algunos autores sostienen que el maride que por
medio de fuerza impone el cumplimiento del ayuntamiento sexual a su
€5p0sa quien no desea tener relaciones sexuales con este no comete ¢!
delito de violacion por la ausencia de antifuricidad de la conducta y
ademas existe un excluyente de responsabilidad, pero La copula flicta
entre conyuges da lugar a violacion y st para Ja consumacion de 1a misma
fue empleada la violencia, entonces se lesiona el bien juridico de la
jibertad sexual, pues se presume que tratandose de un ayuntamiento
iticito la mujer tiene plena iibertad sexual.

"la copula por st misma considerada, cuando
responde a los objetes del matrimonio, el iicita, pero 1a copula
Impuesta violentamente no, ya que ninguna persona podrd hacerse
justicia por st misma, ni ejercer violencia para reclamar sus derechos”
[ 57}

En el case de que el ayuntamiento sea por via
normal, y st existe violencia para su verificacién, se tiptficara el detito
de violacion, pues el matrimonio es considerado por muchos autores
como un contrato y como tal debe ser exigido por la ley sin que autorice
para eilo al emplec de ta violencla, ya sea que esta se exteriorize fisica
o moraimente,

{57) GONZALEZ DE LA VEGA, Fraactseo. Op Ct. Pag. 390.



-84~

Los tribunales mexicanos na han establecido de manera
expresa en e} Codigo Civil, al hacer referencia al matrimonio de una
obligacion sexual, solamente hace referencia a la procreacion de la
especie, por lo que los cényuges estan obligados a 10s ayuntamientos
normales destinados a la procreacidn, excluyendo toda copula de

natyraleza anormal.

La esposa si puede ser sujeto pasivo de este delito
cuando el infractor sea su conyuge, ast come también el esposo puede
serfo cuando lo cometa su mujer, este supuesto se dara atendiendo a ia
postura de augetlos tratadistas gue sostienen que la mujer al igual
aue el hombre pueden ser sujetos activos del delito de viclacion. Yone
estoy deacuerde con esta postura puesto que mi sentir al respecto se
apega a la tésfs de los autores que sostienen que el hombre solamente
puede ser sujeto activo ya que para que se tipifique el dellto se
requiere ia penetracion del organo viril en el orificio vaginal o anal u
vucal del sujeto pasive, asi pues se descarta ta posibilidad de que Ja
mujer se constituya como infractora puesto que carece del organo
mencionado por lo que es imposibie que esta realice fa penetracion en e}
cuerpo de su victima.

Por otra parte y de acuerdo con las Reformas hechas a
nuestro  Codige Penal de 1984, el articulo 266 bis, segundo
parrafo, que a laletradice: Ademas de las sanciones que sehalan
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fos articules que anteceden, se impondran de seis meses a dos
afios de prision cuando el Delito de Violacidn fuere cometido
per un ascendiente contra su descendiente, por este contra
aguel, por el padrasiro o amasio de lo madre del ofendido en
contra de su hijastro. En los que la ejerciera, et culpable
perdera 1a patrio potestad o la tuteln, asi como el derecho de

heredar del ofendide.

Este precepto que anteriormente no se encontraba
tutelado ni sancionado por el Cadigo Penal y que gracias a las reformas
forma ya parte del articulo 266 bis reglamenta los supuestos del delito
de violacidn en cusnto a las relaciones familiares, por 1o que resuita
necesario reglamentar el supuseto de la comisidn de este ilicito entre
Yos conyuges y concubinos, aunque este articulo no dige neda respecto de
estas siluaciones es importante que el legisiador proteja 8 otros
miembre de e famillia asi como 1o hace con las prostitutes, tambien lo
debe hacer con 1a esposa y concubina como posibles sujetos pasivos
del detito de Violacion aun en el caso de que el sujeto activo del ilicto

penal sea su propio conyuge o concubinario.

Después de haber spuntado las tesis sostenide por
l6s autorews mencionados, quiero hacer incapie en que Yo no comparto
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esta teorfa, porque lo gue no resulta legitimo es que ninguno de los
sujetos doblegue 1a voluntad del otro por medio de la violencia. [ 58]
De entre 10s autores que sostienen 1a inexistencia del

delitc de viglacidn entre cdnyuges, se destacen los siguientes:

ALBERTO GONZALEZ BLANCO eofirma que la cdpula
obtenida por medios violentos, aun dentro del matrimonio, constituye

delito de violacidn. {59]

SOLER  afirma que la violacion dentrs del matrimonio
no existe, excepto cuando la oposicién del conyuge renuente a realizar lo
cépula se funde en que esta pretende 1levarse a cabo en ferma anormal o
en s necesidad de evilar el contagio de un mal producto de enfermeded

venerea que sufra el agresor. {60}

FRANCISCO GONZALEZ DE LA VEGA, al tratar este
problema, opina que si la copule es considerarda por si misma, cuando
responde a 10S objetos del matrimonio, es licita, pero la copule impuesta

violentamente no, o que ningune persona podra hacerse

[58] Clr. PORTE PETIT Camdaudap, Celestino. Op Cit. Pag, 59
{59) Clr. Rez
(60} Cfr. Ben
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justicia por si misna, ni ejercer violencia para reclamar sus derechos,
todo esto atendiendo a los preceplos establecidos en el articulo 17 de la

Cartra Magna.

Puede existir el delito de violacién entre concubinos
puesto que este Yipo de relecién entre un hombre y una mujer no limita le
liberted de los seres humenos involucrados asi como tampoco engendre

entre etios ninguna servidumbre.

“Por respeto a ia dignidad humena debe sostenerse que
el marido que, por medio de a violencia - fisica o moral - tiene acceso

carnel con su mujer, comete el delito de violacidn* [ 62)

HMANFREDIN! sostiene al hacer referencis a 1o posible
existencie del delito de violacidn entre los los concubinos que " Al
considerar que asi mismo, tempoco es entisocial |, por ende, no es
entijuridica 1a violacidn sobre la concubina de un hombre que viva en
concubinate, siendo ovio que las relaciones sexuales en esta hipétesis
deben tener en el hecho aquella demostracion de constancia, de unidn
sexual consentida, que estd {nsito en e} matrimonio, Y que justifice los
expuestos por lo que se refiere al matrimonio 163}

—_—
{61) Cir. Dikem, Tig, %6

(62} PACHECO Escobeio, Alberto, 0 Cit. Pag. 86

63] Cir. .PORTE PETIT Coadandap, Celestian, O3 Ci. Pag, 55



Es posible que este delito se configure dentro del
concubinato puesto que 1a concubina no tiene ninguna obligacion juridica

de prestaciones carnaies frente al concubino.

Los concubines viven en union libre; esta relacion no
implica la existencia de un vinculo como en el matrimonio; es
indiscutible gue la concubina tendrd el derecho a rehusar el acceso
carnal ya que en el momento en que quiera podra abandonar al hombre con
auien vive, sin gue esto implique sancién alguna de tipo legal. Asipues,
si 1a concubina goza de tal libertad serd posible una vioiacion en el caso
que el concubinario procure 1a cépuia por medios violentos, venciendo la

resistencia que £sta tiene derecho a oponer, | 64}

ta concubina en el Derecho Aleman oza de
proteccion legal ante 1a violencia y violacidn, colocando en este sentido
ala mujer casada en una situacion de desventaja, ya que ésta debe gozar
de igual manera de proteccidn por parte de la legistacion penal para asi
evitar la agresidn sexual por parte de supareja. { 65 ]

Exceptuando a PORTE PETIT, los demss
tratadistas sefalados admiten, sin lugar a dudas, que cuando una persona

{64] Clr. GOMEZ LARA, Ciprixzo. Op C#. Pig. 127,
[65) Clr. Bilam . Pig 66
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obtiene fa cdpula de sy conyuge, concubine o amante, mediante la
violencia, comete el delito de violacién, y para mayor prevedad, solo
expresare que 1as opinion de los mencionados autores existe apoyo mas
que para considerar que efectivarnente, el ayuntamiento  obtenido por
medios violentos, tipifica el delite, sea dentro del matrimonio,
concubinato, amasiato e incluso de 1a prostitucién. { 66 |

El delito de violacién entre conyuges, asi como
también entre conéumnos, no es un problema propio de este pais, sino
que también se presenta con mucha frecuencia en muchos olros paises,
constituyendo por o tanto un problema a nivel mundial.

Creo que es de suma tmportancia que para abundar
mas al respecto resultaria de suma importancia el hacer referncia al
derecho comparada para poder hacer un analisis comparative de ¢omo
esta legislado el delito de violacién dentro del matrimonic y del
concubinato en 1os paises mas, importantes del mundo.

Por 1o que respecta ai DERECHO ALEMAN
OCCIDENTAL: L3 Coalision Parlamentaria Alemana al hacer referncia
al delito de violacion dentro del matrimonio opiné scbre ia posibiiigad
de insertar un articulo en el Codigo Penal que sancione este flicito alin

cuando solamente exista la imposicion de la violencia moral.

[66] Ctr. GOMEZ LARA, Cipriano. “El Delfto b Vioiacifa ¢2 o) Matrimopnio.” Deresdo Fema! Compando,
6 & junio da 1985, Midxdeo D F,, MEXICO. Pag. %
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Existe en contraposicién con la ministro de asuntos
femeninos del gobierno aleman, SRA. RITA SUSSMUTH, la postura
sostenida por el ministro de justicla SR, HANS EHENAMES, dando lugar
a un rompimiento entre las opiniones planteadas al respecto.

De acuerdo con una sentencia publicada por la
Suprema Corte de Justicia Alemana, del afo de 1966, ta mujer casada
tiene obligacion al débito con su conyuge y a su constante repeticion sin
siquiera poder aceptar pasivamente este hecho.  Entonces este
representaria una carta blanca para cualquier hombre para poder violar a
su mujer cuando sea su voluntad.

Bl Partido Soclatista Demicrata y el Partido de los Yerdes,
en muy diversas acciones, han tratado de corregir esta situacion, tanto
en la violacion extramatrimonial como en la violacién dentro del
matrimonio y es para el aflo de 1983 que ambos partidos proponen
sancionarlo, inclusive se propuso que quien por medio de la
violencfa obligue a su conyuge a 1a copula, comete automaticamente el
delito de violacion.

Esta propuesta hecha por ampos partidos se ha
estrellado hasta hace poco tiempo con la tenaz resistencia de la mayoria
de los diputados, pero sin embargo dicha resistencia fue vencida, y la
falta en el Codigo Penal sera subsanada, pero el Unico problema radica en

el como hacerio.
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Ante estas reformas al Codigo Penel Aleman
existen quienes no estan de acuerdo con que se sanciones este ilicto y
han hecho tode lo posible para que 1a pena que de ser impuesta a los
infractores del mismo sea 1o mas leve, senalando que 13 institucion del
matrimonio sera puesta en peligro si el legislador pemite que 1a mujer
arrastre al marido a un juzgado por la comisidn del delito de violacidny
que el estade por otra parte se inmiscuya demasiado en ia vida privada
de los conyuges. .

Entre los principales opositores a esta reforma se
encuentran los diputados de mayor edad que estan acostumbrados a la
idea de unarelacion de subordinacion de lamujer para con el hombre,

Esta reforma tuvo lugar principalmente gracias a la
lucha tenaz de 1a mujer, que desde que existen en Alemania-Casas de
" Asistencia para Mujeres Casadas que han sido maltratadas por sus
maridos y que han expuesto a la soctedad alemana situaciones de
forzamiento, violencia y humitlacion.

Asl pues las mujeres alemanas exigen proteccion para
la libre determinacion sexual de ia mujer, asi como también para la
igualdad de los sexos en este mismo sentido.

En el afto de 1986, durante una audiencia precedida
por 23 peritos enla materta, que fueron invitados por el Parlamento
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Aleman, solemente 4 de sus integranies se inclinaron s determinar la
existencia del Delita de Vialacidn dentra del matrimanie, asi como
de la exislencia del Delito de Forzomienina Sexus] que no se

encuentra conleplade por nuestrs legisiacién mexicana.

En contrs de las propuestas La MINISTRD SUSHUTH
sostiene que la reforma o adicion a 1a legisiacidn penal debe basarse en

Ia libre determinacion de la mujer. 1671

EL DERCHD DE PUERTO RICO DE LOS ESTADOS
UNIDOS DE NORTEAMERICA; el Articulo 100 det Codigo Pens] vigente
define a1 Delito de Violacion como et méximo ullreje inferido & la
persona y senlimientos de una mujer. Existe une gran mayoria de estados
enle Union Americana, incltuyendo a Puerto Rice, que priven e
las mujeres casadas de proteccidn contra la violacidn comelide por sus
maridos. | 66 |

[67] Clr. AUGESTEIN, Radol(. "Boze PlantGesetz Verigenaltivgung en der Eds.” Der Spiegel. 23 do junin de
1987. Afo df, No.27. Fomn, ALEMANIA. Pag. 5-32

{68] Cir. MARI ROCA Baptiago. “Breves Comemtarios en Torno a b Dumunifeds Coscedids o Mirils yan
Vidlar a 1 Esposa, eu el futiculo 89 dot Céligo Peasl de Pwerto Rico,” rvista 4« Derecho Purtoriguefio, Al
K¥1. He. 83-84. Exero-Juaio 1982, Ponce PUERTO RICO. Pag. 321
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Con esta disposicion se les esta privando a las
espos3as de uno de los derechos Inherentes a su condicion de seres

humanos: el derecho a 12 intimida 12 inviplabilida

El articulo 99 del Codigo Penal otorga inmunidad al

marido que tuviere acceso carnal con su legitima esposa.

Esta situacion provoca graves injusticias ya que de
acuerdo a como Se encuentra redactado este articulo, el esposo puede
violar @ su mujer aun en el £aso de que estos se encusntrén separados
por determinacion judicial, en cuyo caso no puede ser castigado mas que
por un deiito que la legislacion Puertoriquefia ha denominado como
Delito de Agresidn Agravada.

La inmunidad establecida en éste articulo tiene sus
raices en el Cédigo Penal de 1902, cuando la Asamblea Legislativa de
Puerto Rico aprobd el proyecto de! Codigo Penal redactado por la
Comision Compiladora de Leyes guien adopto el Codigo Pena! de los
estados de Californiay Montana. [ 69 )

Esta dispostcion proviene del Derecho Romano donde
se castigaba el Delito de Violacion por 12 Lex Julis ds Wi Publics y
gue era sancionado con la pena de muerte. [ 70 ]

{66] Ctr. lam.
[70] Ctr. Diden. 323,
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La disposicién prevista por el Codigo Penal de Puerto
Rico vigente, otorga lo que ¢l Commen Law conoce como Sponsal
Rape Inmunity, que tiene su origen en el Desecho Anglosajon, en ef
sentido de que 13 mujer, en el momento de casarse, pasa a ser parte de
la propledad del marida v por lo fanto etla prestaba un cont lauing
conscent para que sy martdo hiciera con ella lo que fuese su voluntad
{71] No cabe la menor duda de 1o arcafca que resulta esta teoria,
que sirve como base para la constitucion det articulo 99 det Cédige
Penal de Puerto Rico y ademés esto Se encuentra muy lejos de 1a
realidad, ya que hoy en dia ninguna mujer podria estar de acuerdo con
otorgar 10 que ¢l Common Law ha denominado como continuing

consent para convertirse en cast una esclava de su conyuge.

De acuerdo con las estadisticas publicadas por el
National Center itn Woman and Family Laws, en 1980, en 44
estados del la Union Americana aun subiste el Sponsal Rape
Innunity; solamente 3 estados ya lo hablan eliminado por completo;
y en los estados restantes se reconocian ciertas excepciones a dicha
inmunidad como en el caso de que exista separacion de 10s Conyuges por
orden judicial, y cuando se ha radicado ia demanda de divorcio o nulidad
del matrimonio. [72]

171} Cr. Dikn. 324
172) Ctr. Sham.,
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En algunos estados se ha extendido esta inmunidad
al concubinario, y en otros se extiende a todos los horbres que hayan
mantenido relaciones sexuales con uha mujer dentro de los doce meses
anteriores a que se consumen 108 hechos

"€l Derecho Romane Germanico contempla el
delito de violacion entre marido y mujer cuando se realice bajo clertas
circunstancias, como por ejemplo, que el marido trata de obligar a la
esposa a tener acceso carnal en pablico, o que 1a obligue a tener acceso
con €1 mientras padece una enfermedad venérea." [73) '

La inmunidad marital concedida por el articulo 99 del
Codigo Penal citado no ha sido objeto de interpretacién por parte del
Tribunal Supremo de Puerto Rico, en la que solamente se dilucidado ia
cuestion de si 1a inmunidad debe ser alegada en la denuncia para que éste
impute delito, o si es sélo materia de defensa.

Siguiendo la opinion de Santiege Mari Roca,’La
inmunidad que concede e! articulo 99 al marido para someter a su
esposa a tener acceso carnal con é1 es incostitucional pues viola
el principio universal de que todo hombre es fgual ante la ley,

{73] Ctr. Dilan. pog. 325.
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de que ta digmdad deil ser humano es inviolable y que toda persona tiene
derecho a laproteccién de fey contra atagues abusivos a su honra, su
reputacion y a su vida privada” [ 74 ]

Esta disposicion priva a las mujeres casadas de la
proteccion de ias leyes, ya que establece dos clases de mujeres, y
solamente es a una de éstas a qulen proteje; las selteras, por ello es
que practicamente esto deja en un estado de indefencion a una clase de

mujeres, estando de por medlo 1a integridad fisica de misma.

Lz inmunidad marital concedida por el articuio 99 es
inconstitucional, repito, por que viola el principio universal de que toda
persona tiene derecho a proteger su intimidad y que 12 dignidad del

mismo es inviolable.

El tribuna) supremo ha senalado que el derecho a la
intimidad tlene sus raices en Puerto Rico y en Estados Unidos, sin
embargo sus raices son otras, pues que en Puerto Rico "se fundamenta
en el articulo l, seccion 8, que es copia literal del articulo I§ de La
Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y que
entronca también con el articulo 12 de La Declaracidn Universal de los
Derechos del Hombre® | 75 ]

{74] Ctr. Dikn. Pag. 321
[75] Ctr. AUGSTEIN, Rubol. O3 Cit. Pag. 29
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La intromisién en la vida privada de alguien solamente
se puede tolerar cuando asf 10 requieran clertos factores, Coma
padria ser la salud, segurigad publica o el deracho a 1a vida del ser
humano. EI derechc a 12 intimidad y a la proteccion extendida a la
dignidad del individuo no son, en el ambito del derecho, de entidades
errantes en busca de un encasitlado juridico.

“En fos Estados Unidos aun no Se ha determinado la
verdadera fuente gel derecho a la Intimidad y su caracter de inviolable.
Todos estos derechos se han desarroltado enormemente duranie las
pasadas 0os décadas alcanzando asi su rango de contitucionales .

Esta inmunidad ha sido justificada "como un
instrumento que sirve para evitar gue }a mujer, por venganza, acuse a su
marido falsamente asi como para proteger 13 unigad familiar; solamente
€1 marido podra ser castigado por el Delito de Agresion Agravada
[76]

Consigero que las relaclones matrimoniales deben
basarse en e] respeto matuo y creo firmemente que la inmunidad del

{76} <tr. MARIROCA, Biztlago. Dien, Pug. 326
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Articulo 99 suprimir ese raspeto y en nada protege 16 unidad familisr,

COLOMBEA ; El Articulo 316 dei Cédigo Penal
Colombiano dispone para el delito de violacién carnal, que si bien es
cierto que los conyuges deben et uno el olro y que uno de los fines
fundamentsles del matrimonio es la procreacién, que exige por si sola
el acceso carnal, {embién es cierto gue este debe ser un acto realizado de
maners volunteria Y respaldado por sentimientos de amor, fidelidad y
respelo, perc que nunca den pie & la vielencia pars la consecucion de

dicho accese. [ 77 }

UNION SOVIETICA; este sisiems al igual gue el
Derecho de los paises Escandinavos ¢} delito de violacion entre los
clnyuges essta severamente sancionado, implicando esta el destierro a
Siberia para realizar trabajos forzedss. | 78 )

La Constitucidn de ie URRSS en su Articulo 35
establece gue 1a mujer y el hombre tienen dentro de 1a Union Savietica
igusles derechos.

177] Ofr. Didem. Pag 325.
{76} Clr. MALEIN, Rikolai. La legisbxidn Civil y Ia Defesa &= fos derechos Personales & 1a URSS, sle. 1385,
Editorial Progreso Moscd. Mosel. URBS. Pag. 44.
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El malrimonio se celebra sobre bases morales:
amor,reciproco, respeto y smistad enire un hombre y uns mujer,
caracterizandose como la unidn libre y voluntaris, juridicamente

legalizada de ambos. { 79 }

La sancion que encuenirs este delito ests basada
en preceptos de suma importancie como son el Aanar 4 18 digniceo.

El honor 4 1o dignidad ceracterizen al individuo y al
mismo tiempo; reflejan determinadas relaciones sociales entre este, y 1o
sociedad, Por este lienen gran importencia socisl y son proyectados por
tatey™ [ 80}

Lo Hbertad en la vide priveda es uno de los
compenentes de 18 libertad del individuo. Estes se reconocen y respetan
"por 1o secieded socialista. La vida privada no tiene solo un significado
individual, sino también social.

"Le tey estoblece el derecho de todes persocns
interessda en dirigirse 8l tribunal pars defender un drecho violade o

tmpugnedo, o de un interés que protege laLey.” [ 81 ]

[75] Cfr. Diken. Prg . &3
(E0] Mum.
{81] Dilen. Peg. 2.



FRANCYA; El Derecho Francés tutela por su parte
este delito con sanciones de tipo corporal-segun lo establece su Codigo
Penal.  Estas resultan ser mucho mas leves que las impuestas por

ejemplo en Rusia, {82]

La obligacion de cohabitar por parte de los conyuges
comprende el deter conyugal, aungue et Codigo Civil no hable de éi, la
jurisprudencia dice que la negativa Injustificada a tener relaciones
sexuales con el conyuge constituye una violacidn a fas obtigaciones del
matrimonio. Los tribunales correspondientes consideran que existe una
injuria gravbe para el esposo gue quiere tener relaciones sexuales con su

pareja que se niegaa tenerias. [ 83}

HOLANDA; Este pais, al Igual que Francia, impone al
sujeto activo de este ilicito penas muy leves de acuerdo a los dispuesto
por su ordenarmiento penal. [ 84 ]

1TALLA; Hasta la fecha son los legisladores
iltallanos quienes siguen estudiando el problema aqui planteado, por 1o
cual no han podido resolver. [ 85}

{82] Ctr, ARAUIO Valdivia, Lus, OB Cit. Pag. 158
[83] Cr. AUGSTELS, RvloK, 0b Cit. Pag. 29,
(B4 €. e,

[65] CIr.ARAIIO Valkivia, O Cit. Pog. 158
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“E} deber de prestacion sexual del conyuge es de
asistencla, por lo cual su negativa constituira una violacién del deber
de asistencia familiar y por tanto el De/ito de Abandone de Familia"
{ 86]

DERECID EHILEND; £1 Cédigo Civii de este pais no
menciona expresamente la obilgacion al debito conyugal, solamente
hace mencion a que tienen los conyuges gue vivir juntos. Este problema
Jo han dejado al arbitrio de los moralistas, pero lo que no cambia es que
la negativa al débito conyugal constituye 1a causal de divorcio nimero
7, del articulo 21 de laLey del Natrimonlo Civil, quecitalafalta
a las obligaciones conyugales en relacion a negativas relteradas,
injustificadas, sin causa que las explique, acompafadas de frasss o

actitudes de desaire ¢ desvio del amor conyugal. [ 87 }

[88] Ditsm, Pag. 159.
[87] Ctr. Biem. 157
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Laobligacion de los ednyuges de vivir juntos, de que
heblan las leyes, Meva implicita 1a prestacién al débito conyugel;
solucion conforme con le esencia intime del matrimonio, 18 tradicidn

histdrica y el propio Dereche Candnico.

Esto no implice que la negative ol ayuntamiens por
perie de una de las partes faculle a ja otra para poderse hacer justicis
por su propia mano.

ESPAﬁA; “En el Derecho Espsfiol ne parece que la
satisfaccidn del débito conyugal constituya un deber juridico gue pueda
ser comprendido entre 1as obligaciones & que hace referencia el
Articule S6 del Cédige Civil, ni inluido tampoco en 18 hipdlesis del
Delito de Abandono de Familia previsto por el Articule 487 del Cddige
Penal> [ B8]

Los autores espefioles se refieren a la vida en comin

cemeo une obligacion legal que pesa sobre ambos conyuges, asi como el
deber de vivir juntos, derecho que tienen a reclamser la unidad del
damicilio, parece que es necesaric que tengan en la ley Ja garantia de una
sancion para poder asegurar asi su cumplimiento; pero o que si es cierto
que ni el dejar al arbitrio de les tribunales la determinacién de

[68] lhem
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los medios para cump!ir con esta obligacidn, ni el hacer su cumpiimiento
materfa de consecuencias, tales como ia pérdida de los alimentos por
parte de la mujer, ni el empleo de la fuerza piblica para restituir ata
mujer al domicitio del marido, o para obligar al hombre a tener en su
compafia a la esposa.

Para el cumplimiento de Ja obligacién de la vida en
comin que no puede imponerse cuando es resistida por uno de los
conyuges, aungue sin Hegar a formalizar, por esto, demanda alguna'de
divorcio, ya aue tampoco es causa suficiente para provocario segin la
Ley, nt nada se conseguira a una mera convivencia fisica, impuesta por a
fuerza y contrarfa a toda normalidad de vida conyugal. [89]

MEXIO; En la  legislacién mextcana por el
incumplimiento de 12 obligacién al débito no se ha contemplado jamaés
sancion alguna para el causante de dicho incumplimiento; so6lo se ha
tolerado en 1a practica la realidad de una separacién de hecho, o la
posibilidad de obligar a su cumplimiento a través de un procedimiento
Indirecto; sin embargo, llegar a admitir que si la negativa al
ayuntamiento proviene de una actividad Injusta por Interferencia de
relaciones sexuales extranas, sttuacion de odio o menosprecio carentes
de razdn, el conyuge ofendido puede alegar el incumplimiento de los

[69] Ctr. Didem. Pog. 136,
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deberes inherentes al estado de cdinyuge, por s conducis descrdenads,

que establece el Articulo 487 del Cidigo Pensl.

"Son multipies los fines que Jos sutores sefialan al
amtrimonic: satisfaccion del instinto genésico, moratizacién del emor,
pfucreacién, educacidn de la prole, auxilio reciproco de los conyuges,
felicidad mutus, vida en comun, perfeccionamiento y cumplimienta
sexunal.” [90]

‘ “La fuerza piblica puede ser emplesds para lograr en la
vis de apremio que el conyuge haga vide en comdn ton su pareja, pero
este procedimiento resuile impractico, puestoc que ser{a necesario
aplicar en forma continue la intervencion coactiva del esiado. Por 1o que
en la doctrine, el incumoplimiento de tal obligacién se sanciona con el
pago de defios y perjuicios g, en su caso, con 1a accion del divercio.”
{o1]

&l 1lamado débito cenyugsl constituye un dereche asi
como también un deber que tante el hombre como Is mujer deben cumplir
durante e) matrimonio de manera volunteria y con amor; su exigencie
puede resultar desconsidersds e insatisfactoria, y que su incumplimiento

puede motiver el divorcio.

{90] Rem.
{91) Ctr. Didem. Pog. 136
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La Suprema Corte de Justicia ha establecido que ia
falta del débito conyugal nc es causa suficiente para el divorcio, es
necesario, ademas que 1a omision de! marido o 1a riegativa de 1a mujer se

realice en situaciones injuriosas. [ 92 }

El bien juridico protegido en el delito de violacion es
como se ha dicho, la libertad sexual, respecte a 1a cual se puede
afirmar que estd totalmente nulificada por el matrimonio; si bien no
serd legitimo 'que los consortes tengan relaciones sexuales
extramaritales, su libertad se debe entender como la facuitad que t.ienen
ambos conyuges ppara poder decidir si quieren o no copular con su
conyuge.

Luis Aroujo Veldivia sefala que “La opinfon
dominante en la doctrina, en el sentido de que no puede haber delito de
violacién entre conyuges, es anacronica y feudalista, porque ignora la
igualdad juridica de los sexos y 1a desaparicion de 1a potestad marital, o
al menos su relativizacion actual” {93 }

[92] ARAUIO VaMivhs, Luis, O} Cit. Pig 163
[83] Cir. GOMEZ LARA, Ciprisno. 0) Ci. Pig 81
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E1 vinculo matrimonial no es razon suficiente para gue
la esposa no cuente con proteccién penal en relacién con un  esposo
brutal e inhumano, ser del cual si esta n protegides la concubina y la
prostituta, por 1o mismo es sensato el pensar en que con mayor ra2on lo

debe estar también 1a esposa. | 94 ]

E1 Derecho a fa prestacidnes sexuales entre conyuges
se deduce ade las obligaciones mutuss Yy reciprocas de los conyuges que
son: Cohebitacidn, Fidelidad, Asistencia, ademas de la naturaleza propia y

de 1os fines del matrimonio.

“La Felta de prestacion sexual enire los esposos esté
exclusivamente sencionada por la ley civil, mas no constituye ningun

delito” { 99 )

Las prestacidnes sexusles enire cényuges es un
atigacidn juridica sancionada por ia legisiacién civil , y nadie podré
jamas imponerse sd cumplimiento Contra la voluntad del obligado por

ningun juez o sistema juridico {progresista y humano ).

{%2) am.
[89) Ctr. Hem.
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El incumplimiento a esta obligacién podra acarrear
responsabilidades pecuniarias y la disolucién dei vinculo matrimonial.
Si 12 potestad estatal no puede imponer ia copwia carnal al conyuge
renuente, mucho menos lo podra hacer legitimamente algin esposo ¢
esposa a traveés de faviolencia y por propia sutorigad” [ 96 }

La Legislacion Penal no excluye expresamente 2 la
esposa, como sujeto pasivo del delito; luege entonces puedo afirmar
gque donde 13 ley no distingue, no tienen porgue distinguir los
interpretes, maxime traténdose de la aplicacion de estricte derecho
que exige el Derecho Penal. {97}

Para poder concluir este capitulo quisiera recaicar
que, disiento totalmente de fa opinidn de aquelios autores que no estan
de acuerdo con la existencia del Relile de Vielacien dentre de:
Latrimenle asi como del Concupinale, puesto que:

Ef malrimopio s una institucion de caracter civil
Instituida por ¢l Estado para ta constitucion de ia familia, gue impone 2
los conyuges obligaciones cuyo cumplimiento es de caracter
estrictamente personal, entre 1as cuales el gébite conyugal no 1implica Ja
renuncia de la libertad sexual, ni de la sequridad sexual de cada uno ge

106} Tem.
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ellos, menos adn de la dignidad personal, porgue el ayuntemiento debe ser
soticitado con smor, y prestado voluniariamente para satisfaccion del
impetd carnal de ambos; la negativa injustificads o permanente
motivede por la firposibilidad de su cumplimiento, se puede invocar,
en algunos cases como csusal de divorcic con las senciones

consecuencias que establece la egislacion civil.

“Por lo tanto dentro del régimen juridico a que se
encuentra sujeto el matrimonio y de acuerdo con el preceplo que ofrece
pera marido y mujer autorided y consideraciones iguales dentro del
hogar, establecido por el Articulo 167 del Codige Civil, resulte
inadmisible que el débito conyugal pueds ser solicitado de modo ofensivo
y ain dafoso por su anormalided o impuests por medio de violencis fisica
o mediante amenazas, en nombre de un derecho que no existe ni puede
existir, simplemente porque desnaturalize le entrege del ser humano en
1a mas {ntima y delicada de sus primaciss, tan respetabie como la vida,

en cuyo cumplimiento participan todas las potencias del hombre.”{ 98 |}

En el supuesto de que el marido pudiese lograr el
ayuntamiento contra la negative de su parejs valiendose de violencis

fisica omoral se alteraria el orden etico-juridico de la familia

{98] om.
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moderna, convirtiendose la mujer en un simple instrumente de
placer u objeto sexual sin su voluntad, viendose atacanda directamente
en su libertad sexual, integridad fisicay, sobretodo dignidad humana,
cuyo principio moral determina "que la persona humanab no debe ser
tratada jamas s6lo como un medio, sino como un fin en si misma* [ 99}
con el respeto y consideracion que merecen sus proplos atributos,
constituyendo esto un principio Kantiano.

Respecto del concubinato, Se debe de partir de la base
de que el acto sexual entre 1os concubinos, es propio ae lavida maritaly
de convivencia piblica requerida para que se produzca voluntariamente
el estado juridico del concubinato, y que la mutua satisfaccic"m de sus
impetus carnales se satisface cumpliendo con e} débito marital que goza
de las mismas caracterizticas del débito conygal matrimonial, por la
intima conviccién de 1a entrega que mutuamente se hacen 10s

concubinos, taly como si fueran marido y mujer. | 100 |

En el caso de aque la concubina se niege
justificadamente al acto sexual, sin el proposito de términar con la
relacién de concubinato, su negativa no serad bastante para  dar por

terminado la relacion entre concubinario y concubina,  del mismo modo

1100] Ctr. Dilim. Pig 170.



que la negativa por parte de 1a esposa no es cuasa suficiente para el
divorcio. Por Jo tanto si dentro de Ia realidad emocional que
soctalmente viven los concubinos, el varén recurre a 1a violencia ya se
fisica o moral para obtener el consentimiento de su mujer, o sin
obtenerio realiza violentamente el ayuntamiento, cometera 2Zel/to de
Violac/dn en perjucicio de su pareja, como lo cometeria el esposo en
perjuicio de su esposa, no porque aqueila no pueda ser equiparada a ésta
nt tenga obligacién juridica de prestaciones carnales frente al amasio,
sino porque se trata de la mujer con quien el concubinario realiza
voluntartamente el hecho continuado del maridaje en concubinato,
creando un estado juridico que 1a ley ha previsto para determinar los
efectos de derecho que le atribuyen.



CAPITULO V

PENALIDAD A LOS INFACTORES DEL
DELITO |
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Exiten figuras detictivas que por su propia naturaleza‘
s0n necesariamente dolosas, y dentro de las cuales se encuentran Jos
delitos de viotacion e incesto.

El delito de violacién, como e} de homicidio,
encuentran sus antecedentes remontandose al primer Jibro de la Bibiia,
gque habia de Ia violacion de Dinah, quien fué violada por el hijo de Jacob.
{101}

Durante el afo de 1330, y por lo menos tres décadas
después, en los Estados Unidos de Norteamerica cuando la discriminacién
racial se encontraba en su momento méas critfce, los hombres gue
violaban mujeres eran sancionados con la pena de muerte, el caso es que
405 de 455 hombres sentenciados con la pena capital por Ia comisién de
el detito de violacién fueron negros. Las reformas hechas a leyes
sobre el deltto de violacién deben responder a las necesidades de las
victimas sin perjudicar en exceso al acusado, [ 102}

El concepto de violacidon como un delito se puede
atribuir principalmente 3 mitos culturales, que se han encontrado

{101} Cfr. LOW, Wallice D. "t Impict of common Law and Rape Reform Staute 0a Progeewtion: Aa
empirial Case Stuly.” Wiskizgton Law review. Vol 55, No.3, juado 1060, Satle Wishington. UBA. Py,
51

[102] Cfr. BERGER, Vivian. "Max's Trixl Womsn's Tridulition, Rape Cases in Cowtroom.” Columbis Law
Review. Vol. 77, Ko. 1, enero 1977, Kaw York, UBA. PNgd
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desde el Antiguo Testamento, hasta en los trabajos realizados por

Sigmund Freud y sus seguidores, miles de afios despues.

Algunos de estos mitos resultan ser insultantes y
peligrosos para la integridad de la mujer 1o gue me hace suponer que la
mujer desea ser violada ya que sostienen que ninguna mujer puede ser
tomada en contra de su voluntad, sin importar que esta sea virgen o no.
En el Libro dei Géqesis se encuentra la histéria de 1a esposa de Putiphar
quien perseguia a José y cuando éste tuvo relaciones con ella, cambio los
papeles acusandolo de violacidén. Esto no puede ser verdad en todos los
casos que se denuncian. [ 103 ]}

Dentro de 1as clases sociales mas bajas, 105 sujetos
aprenden del comportamiento sexual de sus padres, familiares y amigos
con quienes conviven, debido a 1a promisculdad en la que viven, asi que
no es raro el pensar que las mujeres desde los 12 afos tengan
relaciones sexuales, y en ciertos casos hayan conocido ya la maternidad.
En la clase media existe una vigilancia en el ambito sexual
especialmente para con las mujeres, pues €S muy comun que Sus
familias les fomenten enormemente la virginidad; y por Gltimo, en la
clase aita, la situacioén que se presenta es sumamente parecida alade 1a

[103] Cfr. Dikem. Pag 23
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clase baja, puesto que la educacion que reciben 1os jovenes liende ala
Hberacion de prejuicios sexuales, al grado de que 10s adolecentes estan
acostumbrados a los diverses sistemas de anticoncepcion.

Segln lo que arrejan una serie de estadisticas
realizadas en los Estados Unidos de Nortecamerica el delito de violacién
se comete generalmente por la noche y durante los meses mas calientes
del afio. En muchos estados de la Unidn Americana en la mitad de los
casos las victimas son mujeres blancas; el 177% que serd la minoria, son
mujeres de color; y el 31% de ias victimas pueden ser tanto blancas
como negras. Cuando 1a violacton ecurre a puerta cerrada; el 44% de los
casos el delito se comete en el auto o casa de la victima; el 27% en el
auto o casa del agresor; el 9% ocurre en la calle; v el otro 9% ocurre
en diversos lugares. Cuando el delito es cometido en casa de 1a victima,
en el 38% de los casos e agresor es un invitado de ésta y en el 33% no
fue invitado; el 20% realiza el delito por causa de una decepcidn causada
por la mujer. Todo esto porque Se supone que el agresor se arriesga al
ser identificado con mayor facilidad si lleva a2 Ja victima a su casa.
{104}

Después de ta viatacién, ademas de un sentido de culpa,

ta mujer experimenta un sentimfento de verguenza.

{104} Dikm . Pag. 26
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La sociedad, en 1a mayoria de los casos, hace que la
victima adquiera un sentido de culpa, asi pues y de acuerdo con las
estadisticas, después de 12 consumacion del fiicito, la victima por lo
general primerc se lo cuenta a sus amigas y parientes en un 64% de los
€asos; otras veces lo hace a la policia enun 20% de los casos; y por
ultimo 1o denuncia en centros de rehabilitacion para mujeres violadas,
en un 6% de los casos. [ 105 ]

Tres cuartas partes de ia victimas que denuncian el
crimen a la policia, lo hacen dentro de 1as 24 horas posteriores a 1a
consumacion del mismo, por 10 que se considera como un indicador para
la credibilidad de 12 victima. [ 106 ) l

Factores como el miedo que experimenta la victima de
enfrentarse a su violader, y el deseo de evitar ta publicidad, son
determinantes e influyen en el animo del sujeto pasivo para no denunciar
10s hechos.

En pleno siglo veinte, Sigmund Freud, asi como sus
seguidores, sostienen teorias gue afirman que las mujeres desean ser
violadas, por 1o que consciente o Inconscientemente invitan al agresor a
cumplir con sus deseos; consideran que 1a mujer deberfa estarle
agradecida a su agresor por cumplir con esos deseos.

{105} Ctr. LOV, Walle D, 0D Ck. Pig. %90
{106} Ctr. Sem.
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Yo no estoy de acuerdo con esta postura, ya que la
mujer no busca situaciones de riesgo, ademas de que ésto no seria una
excusa tanto en el aspecto legal como en el moral. [107]

El deltto de violacién es sin duda uno de los ilictos
menos denunciades por 1as victimas, ya que del cincuenta al ochenta
al ochenta porciento de este tipe de crimenes nunca son perseguidos y
sancionados de manera satisfactoria debido al miedo de las mujeres
para denunciario. Esto es debido al temor que le tienen a su agresor de

que trate de cobrar venganza.

En los Estados Unidos, 10s medicos peritos en la
materia, al buscar pruebas respecto del ilicito cometido, le dan mucha
jmportancia al hecho de que Javictima sea virgen o no, y lo mismo pasa
tanto con los legisladores como con la misma sociedad, puesto que en
muchos estados se sostiene 1a tesis de que solamente 1as mujeres que
sean virgenes pueden ser sujetos pasivos del delito de viclacion, las
demas mujeres, Incluyendo a las casadas, quedan fuera de este supuesto.

A diferencia del Derecho Positivo Mexicano, en los
Estados Unidos Ia reputacion de a victima es muy importante, ya que

si ésta goza de mala reputacion sexual, la resolucion en cuanto a la

[107 Ctr. BERGER, Viviaa. O C&. Pag. 20



-117 -

sancion que se le impondra al violader puede vartar en rejacién con la
impuesta si aquétia tiene up buen comportamiento sexual,

A) SANCIONES CORPORALES

El Codigo Penal vigénte no registra con relacion a ia
violacion ninguna excusa absolutoria.

Porte Petit sefala que "Guien en estado de completa
embriaguez culposa comete violacion carnal, no comete el delito.” {108]
Yo no estoy de acuerde con esta postura ya que st el agresor se encuentra
en un estado de absoluta embriaguez es sumamente dificil que
consume el acto; es mas, yo diria que es imposible que ei mismo
tenga una ereccidn que posibiiite fa consumacién del flicito, pero
encambio un individuo que se encuentre en estadc de ebriedad, pero que
tenga cierta lucidez st es capaz de tener una ereccion y estara conciente
de que esta violando a una persona.

{108] PORTE PEEIT Condesdup, Cakistiao. O CR. Pug. 61



~-118-

E) Delito de Vioiacion en el derecho positivo mexicano
se castiga de acuerdo con os articulos 265 y 266 con prisién de 8 a
14 aflos, de | a 5 aios de prisidon si se introduce por 1a via
anal o vaginal cualquier elemento o instrumento distinto al
miembro viril; st e) sujeto pasivo fuere impuber, la pena de
prisién sera la prevista por el primer parrafo del articulo 265,
pero en caso de que se ejercfera violencia, entonces 1a pena se
aumentara en una mitad, esto es debido a que no solamente
se lesiona 1a libertad sexual, sino tambfén el pudor de la
ofendida, puesto que en el menor de 12 anos la ley supone una
lgnorancia a los probiemas tanto fisicos como morales del
acto.

La Suprema Corte de Justicia de o Nacion admite la
*ontativa, al establecer que st el acusado realiza actos encaminados
directa e Inmediatamente 2 la reallzacion de) delito, pero por causas
ajenas a &l le Impiden 1a consumacion de su propésito, comete el delito
de violacion en grado de tentativa. [ 109]

Cuando el sujeto activo realiza la copula y ademés
emplea laviolenclia, no importa que el sujeto pasivo enun principio

{109] Cir. Didem Pag. 74.



-119-

consienta ia cépula y posteriormente surge su oposicin ya que seguire

existiendo el delito de violacion.

E articulo 131 det Cédigo Penal Sevietico reconoce
como ofensa ts humillacién premeditada det honor Y Ja dignidad que se

exprese en forme indecoross,

Le ofensa se puede sancionar, segin el casg con
trabajos correccionales por un lepso hasta de un afis, con multa hasta de
200 rubios, y con la sbligacidn de resarcir e) defic cometido, por medio de
reprimenda pdblica y que puede acarreer 12 aplicecién de medidas de

orden social. [ 110}

Los Codigos Penales de Ya Unin Sovietica preven
sanciones por 1a comisién de Delitos Sexusles. L& pena més severa es la
que se aplica cuando el iticita se presenta entre cdnyuges, sancionendose
el delito con pens corporea de 15 afios, con ¢ sin destierro,

dependiendo de las circunstancias en que ésta se presente. {111

{110} MALEIN, Hikoki. Didem. Pag. 59.
[111] Cr. ROMASHKIN, P. Fualamestos & Derecho Sovirtico. sle, (tnducido por José Echemeque) 1962,
Ediciones en Leaguss Estnajenss. Mosel, UNION DE REFUBLICAR SOCIALISTAS SOVIETICAS. Pag.531
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La legisiacion de Washington que se encuenira basada
en e) Common Law, al referirse a) Delito de Violacton, establece que
este ilicito es el acto de llegar al ayuntamiento con persona distinta a
la de 1a esposa 0 esposo sin el consentimiento de ésta. { 1121

por lo que respecta a este estado se excluye
totalmente la posible comision del delito de viotacion dentro del
matrimonio, por 1o que si no existe el i1{cito, tampoco se puede hablar de
una sancion por 12 comisin del mismo.

La pena impuesta por la legisiacién del mencionado
estado en el caso de la comision del delito en persona distinta a ia del
cényuge serd de S afios por 1o menos, aunque en muchos otros estados la
sancion sera la de muerte o cadenaperpetua. { 113}

La nueva Ley sobre el delito de volacion del tstado de
Washington divide al flicito en tres grados, de acuerdo con la violencia
que se aplique en el cuerpo de tavictima,

El primero, consiste en 1a penetracidn sexual bajo
sftuaclones agravantes que son punibles, y que Hevan aparejada como
sancidn una sentencia no menor de 20 aios de prision.

{112} Ctr. LOW, Wallace. Ob Cit. Pag. 548
[113] Cfr. Dilam. Pag. 550
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El segundo, consiste Unicamente en 1a consumacion
de la copula no aceptada, medtante 12 imposicién de violencia, que serd
sanclonado con prisién hasta de 10 afios.

El tercero, comprende el ayuntamiento carnal sin el
consentimiento de ta victima, pero aceptada por virtud de la existencia
de violencia de tipo moral, 1a cual trae como sancion prision del agresor

por un lapso no mayor de S afos. [ 114]

Por lo que respecta al Estado de Michigan, las
reformas que ha sufrido €1 Cédigo Penal correspondiente sirvieror_\ de
base para reformar cddigos de 12 Estados mas, y en este caso existen
cuatro grados dentro de este tipo de ilicito.

E1 primero, sanciona con cadena perpetua, al agresor
cuando concurren algunas agravantes.

El segundo, se sanciona con una pena maxima de 15
anos de prisfon, cuando que también concurren situaciones de agravancia,

El tercero y cuarto, llevan aparejadas sanciones de
15y 2 afios de prisién, respectivamente, y serdn impuestas cuando
concurran situaciones con menor grado de agravancia. [ 115]

[114} Cfr. Dilen. Pag. 331
[115) Chr. Dikam, Fog. 554
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En Alemonia Occidental el Ministro de Justicia
Aleman ha formulado dos propuestas para reformar la ley penal en
cuanto a la violacién entre conyuges, dichas propuestas son:

1.- Junto a los preceptos vigéntes en el codigo penal
referentes a la-violacion, en el articulo 177, y sobre el Delito de
Forzamrento Sexualorevisto por el articulo 178; debera crearse una
situacién especial para 1as mujeres casadas.  En este caso se propone
que J2 pena se reduzca sensiblemente, para el delito de violacion no
matrimonial, en cuyo caso la sancién impuesta es de 2 afios de prisién;
en el caso de violacion dentro det matrimonio se propone que el castigo
sea de 6 meses de prision.

En tratandose de la comision del! forzamiento
sexual 1a pena es de cuando menos de un aflo, pero en el caso de que se
de dentro del matrimonfo fa pena se reduce entonces a 3 meses de

prision,

2.- Para los casos en que se cometla violacion, ya sea
dentro o fuera del matrimonio, se propone una sancién de tipo corporal,
pero menor a las anterformente expuestas. E£1 delito se persigue por
querella y jamas de oficio. La justificacién de 1a medida anterior se
encuentra en que si el ilicito se persigue de oficio, Ja autoridad
competente debera proceder por medio de denuncia de un tercero
{ vecino, suegros, o cualquier otra persona ), 1o que podria ocurrir adn en

contra de Ia voluntad de los interesados.



- 123 -

De acepterse ias propuestss anterisrmente expuestas,
s pena corporal serfa de menss de un afic ya que de acuerdo con I8
Legislacidn Alemana Lodo delito que amerite prisidn de | efio o mas debe
ser perseguido de oficio.

Aun en contra de estas propuestas, la Hinistro
Susmuth sostieﬁe que 1a reforme 0 sdicidn, en su caso, debe basarse en
18 1ibre determinacidn de 1a mujer a la que suponen 10s dos proyectos.

[ 116]

En el primero se esié creendo un derecho de dos
cleses en perjuicie de Ia mujer casads, por l& diferenciacion
existente en 1o imposicitn de penes entre los delitos de Pi&lociting el
delite de farzamienlo sexval, convirtiendo en delito mayor
unicemente 1a penetracidn vaginal obligads, en tanto que la penetracion
oral o ansl viene a considerarse como un mal menor, cuande en reslidad
cualquier clase de penetracidn sin importer ia via no debe tolerarse.

De acuerdo & los dos proyectos enteriarmente
expuestos se minimiza la gravedad de una situacidn de esta indole ya que

la pena correspondiente se reducird, contraviniendo io diche por el

. {116} Clr. Augstein, Rwbol. O} Cit. Pag. 40

1
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legislador en 1973, en el sentido de que 1a violacion es uno de los méas

graves delitos criminales.

Prc;pone la Ministro Susmuth que la pena deberd ser
igual para el infractor del delito de violacion de cuslquier clase, dentro

o fuere del matrimonio, como que este delito deberd ser perseguido de

oficio. 11161

En Heéxico La Suprema Corte de Justicia de la Union ha
establecido, medisnte algunas ejecutoras, como debe de perseguirse
esie delito, de tal suerte la corte ha determinado:

"YIOLACION,  PRESCRIPCION DEL DELITO DE
( LEGISLACION DEL ESTADO DE OAXACA): El delito de violacién, tipificado por el
antkculo 246 del Cbdigo Penal del Estado de Oaxaca, refomado por Decrato de
veintinueve de junio de mil novecientos setenta y uno, que surtio sus efectos a partir
de la publicacion en el periddico oficial del Estado, que fue el diecisiete de julio de
ese mismo afio, constituye un grave atentado a la libertad sexual, por o que el
Legislador no dejé en manos de los particulares su persecucion, sino que debe
de perseguirse de oficio por parte del Ministerio Publico altener notivia de io
ocurido,y en tales condiciones no tiene apliciacién para los efectos de la
prescripeidn el articulo 121 del Codige Punitivo Penal, que dice que la accidn
penal que nazca de un delito que sdlo pueda perseguirse por queja de parte,

{117) Clrlem
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prescribird en un aflo, contado desde el dfa en que la parte ofendida tenga
conocimiento del delto y del delincuente, pues, como ya se aseverd, el delito que se
conternpia se persigue de oficio”

Amparo Directo 172674 Pedro Garcfa y Miguel martiniano

Garcia Garcfa. 26 de julio de 1974. Unanimidad de votos. Ponente: Manuel Rivera
Silva. Séptima Epoca: Yoi. 67. Segunda Parte, Pag. 39

YIOLACION DE MUJER CASADA. QUERELLA NO
NECESARIA S! EL MARIDO COADYUYA EN EL ILICITO ( LEGISLACION DEL
ESTADO DE MICHOACAN):  El artikulo 245 del Codigo Penal de! estado de
Michoacan prescribe que cuando el delto de violacidn recaiga sobre muler casada,
no s persequird de oficio, sino a peticién de cualquiera de ks conyuges; pero si
formuta la querelia el marido, sefd necesaria, ademas, la anuencia de fa ofendida.
Denlro de una cofrecta interpretacion del aterior dispostivo legal, debe entenderse
que al estaturr ¢! requisto de querelia, el legislador quiso respetar el pudor de fa
mujer, que si bien ha sido viktima de una  violcidn, prefiere ocultar sus
consecuencias, no debiéndosele causar un segundo mal haciendo plblico, en
contra de su voluntad y por el camino de la justicia, el hecho acontecido. Sin
embargo, la discrecion que el legisiador quiso precaver, pierde su razén de ser en
€asos en que el propio magido , movido por despecho, coadyuva con olros para que
violen a su esposa,  Ante tal situacidn, ya no es necesaria fa querella, como
requisko de precedbilidad penal, porque ef evento perdid su caracter secreto y la
deshonra trascendio al conocimiento plblico. En suma: el requisko de
procedbilidad de ia querelia en el dellto de violacion, fue estatuido por el legistador,
no en beneficio del sujeto activo, propiciando su impunidad, sino en gracia a la
ofendida, facifidndose mantener el secreto de su honra manciliada.”

Amparo Directo 5323172, José Luis Figueroa Pomero. 28 de febrero de 1973,
Unanimidad de 4 votos. Ponente: Ernesto Aguilar Atvarez.
Séptima Epoca: Yol. 50, Segunda Parte, P4g. 27.
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B) PENA DE MUERTE

El castigo impuesto a los infractores del ilicito debe

ser proporcionado a la culpa.

Algunas legislaciones de Los Estados Unidos que
contemplan 1os injustos y crueles castigos impuestos a 10s delincuentes
se han tratado de reformar en multiples ocaciones. Aprincipios
de este siglo se consideré que este tipo de sanciones resultanun
tanto barbaras y mucho muy desproporcionadas respecto del ilicito que
sancionan.  Algunos estados han realizado estudios mucho muy
profundos para sancionar el delito con la pena de muerte solamente

cuando se cornetan ilicitos que a su consideracion 1o ameriten.

La muerte es una sancion  totalmente
desproporcionada en relacion con el delito de violacién, puesto que este

no tiene como fin el privar de la vida al sujeto pasivo.

El dano causado en la victima debe ser sancionado
Unicamente con la privacién de 1a libertad. La Corte Norteamericana ha
determinado que la pena de muerte es excesiva para castigar una

violacion, [ 118]

(118] Cl. KARP, DavidJ. Dilem. Pag. 1719,
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El bajo porcentaje de las sentencias de pena Capiial
dernuestran 1a postura de la desproporcionalidad de 1a sancion, por 1o que
9 de 10 jueces no han impuesto en los Estados Unidos este castigo en los
Oltimos 10 afios, y es por esto que en la legisiacidn penal mexicana no
existe delito alguno que amerite 1a Imposicion de esta pena. No
obstante ello, se debe considerar 12 severidad det dano fisico y moral
causado tanto en e} cuerpo como integridad de 1a victima de violacion.
Resuitaria anorral para los sujetos activos del delito castigarlos con
la pena de muerte, por lo que seria necesarfo imponer alguna otra
sencion menos severa.

Esta practica resulta incomprensible en las
Jurisdicclones norteamericanas que comparan y eguiparan al delfto de
violacion con el de homicidio.

Aungue el daio causado por el violador es menor que el
causade por un homicida, no evita el hecho de que las victimas del
orimero desearian en muchas ocaciones haber sido privadas de Ia
vida antes gque violadas, o merir después de haber side sujetos pasives
del delite. [119]

[129] Cfr. Dilen. Pog. 1721
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Los argumentos que pueden exislir sobre . la
constitucionalidad de la pena de muerte impuesia por la comisidn det
delito de violacién sustentados por l1a Corte norteamericana no son lo
suficientemente validos, ys que el comportamiento de los tegisladores no
demuestra un total desscuerde en reprober la pens de muerte como
castigo comparado con el homicidio, en virtud de que no se han dado las
bases para poder considerar la sencidn méxima por 1a comisidn de una

violacion; le pena capital. {1201

Si una persona comete el delito de homicidio al
cometer el de violacidn, el sequndo debe ser considerado como agravante

para que el delincuente reciba como sancién a pene capital.

Lo mismo sucede cuandc después de haber violado a

su victima &ste por alguna razén la priva de la vida. [ 121 ]

Yo comparto l1a postura de aquellos sutores y
legisladores que contemplen la pena de muerte como sancidn por la
comisidn de algun delito, ya que el castigo uge se impone a un violador de
simpiemente el privario de su libertad por un lapso de tiempo de por lo
menos catorce afios méximo como 1o establece el Codigo Penal mexicano,

ya que este delito lo considero come el mas vil de todos los

{120] Cfr. Didem, Pag. 173 {121}
Ctr. KARP, David J. " Disproportionate Punishment sad Desth Penalty for Rape ™ Columbis Law Review.
Vol. 78. Ho. 8, Diciembre 1978. New York. EUA. Pag. 1725
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que se contemplan por la legislacidn penal, en razén de que se esta
violando e} derecho a Ya libertad sexual que tiene cada individuo mediente
brutelidad o amenazas.

Resulta tan grave que en 1a mayoria de 10s casos las
victimas no 1o denuncian por miedo, ademés de que se quedan con un
trauma toda su vida déspues de haber sido ultrajades. Por otro lade, los
hombres que cometen una violacion los podris yo como degenerados ya
'que disfrutan viendo sufrir a sus victimas las cuales se encuentran en un
festado de indefencidn. Esta gente que sin piedad de 10s demés abusa de la
integridad fisica y moral de otro hiriendo en lo méas importente que et ser
humano tiene y que es su cuerpo, no soiamente merece permanecer
recluido por un fapso de tiempo que en realidad es demasiado poco, por 1o
que propongo gue las penas que se deben contemplar para sancionar
este delito vayan desde cadena perpetua hesta la pena de muerte,
dependiendo de )as condiciones en que se de la violacidn y si existieron o

no agravantes en la comision del delito.

C) PRUEBAS PARA DEMOSTRAR LA VIOLACION.

En los juzgados competentes no solamente se trata de
carear al agresor ¢on su victima, sino también son tomadas en cuenta

las pruebas testimoniales, aln cuando en 18 meyoria de los casos resulte
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casi imposible presentar, ya que este delito rara vez
se comete en presencia de algin testigo, por lo que es convenienle
presentar otro tipo de pruebas para asi poder probar la exisiencia de este
detito.

Alguna Cortes de los Estados Unides ponen en duda
muchas veces 18 credibilided de le ofendida él denuncira 1os hechos,
puesto que a veces ésta procede con dolo al denunciar hechos que nunca
existieron. la especie de cuipabilidad que se presente en este delito es

el dolo.

Existen algunas pruebas de lipo médico pera la

comprobacion de 1a comisidn del delito de violacidn.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sostenido
en relacion con las pruebas, 1o siguiente; "ViQLACION, DECLARACIONES

DE LA OFENDIDA EN EL DELITO DE: En 1los delitos de oculta
realizacién, comp el de violacién., es suficiente el dicho
sostenido de la ofendida, aunade a la prueba que de la violencia
se establezca mediante el correspondiente dictdmen nédico, pars
que tenga por probado el delite®

Anparo Directo 4616/73. Julidn de la Cruz lorales. 2 de mayo de
1974. 5 votos. Ponente: lanuel Rivera Silva.
Séptima Epoca: Vol. 65. Segunda Parte., P4g. 27.
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No estoy totalmenle de acuerdo con la Tesis
susientada ‘por 1a Corte, ya que is comisidn del delito de violaci6n para
tas ofendidas resuits ser una experiencia aterradore gque inclusive las
Nege a traumar, y es por 1o mismo que este delito en la mayoria de los
casos no es denunciado, y cuando lo llegan a hacer, se {ienen que
someter 8 ciertos exémenes médicos para poder comgrobar la comsion
del ilicito, 1o que resulta todevia més incémodo. Por ello su simple
denuncia corroborads con otros elementos bastaria para gue se persiga al
detincuente, y serfa de esta manera que con mayor frecuencia 10s sujetas
pasives del ilicito se presentarien 8 denunciar Tos hechos ante las
autoridads correspondientes Por cuanto 8 la comisién de este del'itu
entre conyuges o concubinos, sucederis lo mismo ye que la simple
denuncia por parte de la mujer no seria suficiente para screditar que se
realizé el delito, ya que ademas de su dicho es necesario comprobar de
aiguna manera que existié algin tipo de coaccidn (fisica o moral), ademas
de rastres gque comprueben el ayuntsmiento, por 1o que si serfa necesaﬁo
realizar los exdmenes pertinentes por la singularidad del case. A
continuacidn apuntare los que se eplican por 1os médicas legistes.

Examen Directo con o sin Tincion. "Este prueba
es bastante sencilla. Se prepara un extracto de Frotis y a1 observeria al

microscopio la presencia del espermatozeide o cabezas de Ips mismas

dan certezs absoluta de que hay sémen.” | 122]

1122] GARZONA Meserwr, Fernando. "Aspectos Medico Legales & la Viokeita." nushhlsul.AvVn.

No. 26, septiemdes 1993, fan Josi. CONTA RICA. Pig. 190
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Esta prueba resultaria un tanto inadecuada para poder
comprobar que hubo violacién entre 105 conyuges, ya que en e} cuerp o de
la mujer serd logico encontrar rastros de sémen de su marido, puesto
que no todos los ayuntamientos existentes se celebraran mediante la

imposicion de violencia.

Respecto de 1as Pruebas Sioguimicas Jque se
pueden realizar en laboratorio encontré las siguientes:

A.- Pruebu de Florence, 12 cual consiste en ta
formacion de los cristales de yoduro de colina, esta ditima como un
constituyente del sémen da una aita probabilidad de que ia substancia
examinada sea sémen. Esta prueba ha sido mucho muy discutida la que
se 1e han atribufdo muchos falsos positivos como falsos negatives,
pero en la practica se ha encontrado que cuange los cristales se
encuentran  blen formados, y éstos Se encuentran en grandes
cantidades, la certeza entonces es muy alta. [ 123)

Esta prueba es la primera que se realiza en
el Laboratorio de Ciencias Forenses a manera de rutina, y ta que se ha
visto substituido por otra prueba también para la delerminacion de

{123] Cfr. Wen
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colina, que consiste en una cromatografia en papel para determinar ianto
la presencia de colina como de espermina. Con ia gran experiencia
desarrollada en el laboratorio, se llego a la conclusion de que esta

técnica es poco confiable.

.- Prusba de Darbeiro. "Consiste en 1a formacion
de cristales de picrato de espermina por la accion directa del acido
picrico sobre una muestra que contenga sémen” [ 124]  Esta prueba
no serealiza aciualmente en el Laboratorio de Ciencias Forenses.

C.- Prusba de Fosfotas Acudas. Se efectua cuando
la Prueba de Florence es positiva pero debil o negativa, y existe un aito
grado de probabilidad de presencia de sémen en lavagina de la
victima, que acuerdo con 12 historia relatada por la misme, sé monta 1a
prueba de Fosfata Aclda Prostatica. [ 125]

L.a manera de efectuar esta prueba es pedirle a los
meédicos que tomen la muestra, y que humedezcan la torunda dentro de
una solucion salina que viens en el tubo y luego se deseche el

[124] Diden. Pog. 101
(125] Cfr, Hum.
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resto, entonces si 1as concentraciones son de 10 unidades
internacionales ¢ mas en 1a muestra examinada, existe la certeza
absoluta de que si se encuentra la presencia de sémen Cuando las
unidades esten en el rango de 2 a 9, este resultado hay que tomarlo con
cierta reserva y solo puede ser ptenamente confiable en el caso de que
existan espermatozoides presentes. Cuando el resultado es de menos de
2 unidades Internacionales, entonces el resultado sera negativo.

[126 )

Muestra de Sangre. Tiene gran utflidad para
determinar el grupo sanguineo, y poder comparario con la substancia

soluble del grupo sanguineo en secreciones del paciente. [ 127 )

Muestre de Salive. Se utiliza para determinar
sustancias solubles de grupe sanguineo en correlacién con la muestra de
irotis vaginal tomada, y la muestra de sangre para grupo sSanguineo,
permite determinar el grupo sanguineo por medio de su factor secretor.
[123]

[126] Clr. liam.
{127} CirDidem. Pag. 102.
[128) C6r. Iam.
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Existencia de ZEnfermedades Venereas.
Tomando en cuenta las enfermedades venéreas mas COmMuUNes en nuestro
pais como son la Sifilis, Gonorrea, y actuaimente el Sida, sin
descartar la posipilidad de que aparezca cualguier ofra, las
muestras a tomar en estos casos seran:

Sifilis.- 1.~ Frotis Directo para ¢ampo oscuro. El cual

debera ser hecho directamente en el Jaboratorio de Ciencias Forenses.
- Muestr angre para prueba de V.D.RL.
(Veneral Disease Research Laboratory)
Gonorrea.- 1.~ frotis de la secrecion uteral por
gnococos. {129

Para el Examen de Prinado Pubiano, “se toman
muestras de cabellos, de piel encontrada en las partes inferiores de
las unas de la victima o de cualquier otro material, debe ser rotuiado y
envasado aproptadamente antes de ser enviado al Laboratorio de Cienclas
Forences del organismo de Investigacion Judictal.” [ 130]

Esta ultima prueba es 1a Unica que a m! muy personal
manera de ver se puede realizar cuando el delito de violacion se presente
entre los conyuges, las demas podran ser afectuadas cuando el delito de
vidlacion se cometa entre concubinos.

[129] Jm.
[130] Ctr. Didenm. Pag. 103.



CAPITULO VI

CONCLUSIONES



=137 -

Una vez expuestos todos y cada uno de 1os puntos de
mayor elevancia en los anteriores capitulos, puntos que me han servido
como preambulo para hacer un estudio completo de lo que es el objetivo
principal del presente trabajo, pasaré a concluir 10 que a mi juicio son
los aspectos que demuestran la existencia del_delito de violacion dentro
del matrimonio, y también_dentro del concubinate,

1.- El matrimonio es la unidn voluntaria entre un
hombre y una mujer 1ibres con arreglo a los preceptes de derecho, puesto
que se crea una situacuion juridica permanente.

2.- Existen varias tesis respecto a la naturaleza
juridica del matrimonio, pero por la que me inclino es por aguella que
sostiene que el matrimonio es una institucién, puesto que éste se
encuentra compuesto por un conjunto de normas que reguian un todo y a
su vez persiguen una misma finalidad que es la convivencia, ayuda matua
y 1a procreacion de 1a especie, entre otros, ya que ambos conyuges gozan
de 1guales derechos y obligaciones reciprocas y constantes.

3.- El matrimonio tiene como finaiidad 1a procreacion
de la especie y por consiguiente ambos conyuges estan igualmente
obligados a educar y procurar a sus hijos alimento y vestido asi como
una vida sana y digna.
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4.~ Por lo que respecta é los fines a2l matrimonio
€st0s encuentran una jerarquia, es importante sefialar la existencia de
fings primarios y secundarios.

Los fines primarios del matrimonio son la procreacion
de 1a especie y 1a educacion de 1os hijos; y los fines secundarios son !a
ayuda mutuay 1as relaciones sexuales entre ambos conyuges.

5. El derecho que tienen los cényuges a mantener
relaclones sexuales con su propia pareja se estabiece en apoyo ai fin de
la procreacién de la especie. Fin que al pasar del tiempo se ha venido
desvirtuando puesto que la sobrepoblacion que ha sufrido el mundo ha

provocado e enorme consumo de pastillas y sistemas anticonceptivos.

6.- Los conyuges se encuentran obligados a mantener
relaciones sexuales Unicamente con su cényuge; si alguno de éstos
tuviera relaciones extramatrimoniales entonces estaria incurriendo en
adulterio, previsto por el Codigo Penal y Civil; de acuerdo con la
legistacion civil, el adulterio sera causa suficiente para que se disuelva
el vinculo matrimonial; y penalmente, éste constituye un delito et cual

sanciona al infractor con la imposicion de una pena de tipo corporal.

7.- Encuanto a los efectos que surfe el matrimonio en

refacion con los bienes de los conyuges, se puede establecer solamente
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uno de 10s dos regimenes existentes, y2 sea el de sociedad conyugai o et
de separaci¢n de bienes, por lo que jamas podra darse es un régimen
mixto entendiendo por éste gue algunos bienes propiedad de 105 conyuges
se encuentren bajo el régimen de sociedad conyugal, y el resto bajo el
de separacién de bienes.

8.- E} concubinato no es una situacion propia del
presente sigio, Sino que se remonta a la antigua Roma.

9.~ El concubinato es la unidn de un hombre‘ ¥ una
mujer, ambos libres de matrimonio, con la intencién de vivir unidos y
hacer vida conyugal, sin que dicha unién se encuentre revestida de la
solemnidad que caracteriza al matrimonio.

10.- En el antiguio Derecho Espafiol existian tres
tipos de uniones entre hombres y mujeres sin que una sola de éstas
constituya to aque es el concubinato actualmente; la union del lamado
Ayuras, que es el casamiento ocuito, un matrimonio de conciencia y la
Barragania, que es e! enlace de un hombre y una mujer solteros, son o
mas cercano a 10 que hoy Conocemos como concubinato.

11.- De acuerdo con 10 que opina Rafael Rojina
Villegas existen seis posturas respecto del concubinate, pero solamente
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una resulita ser la mas apropiada; en esta se sostiene que el concubinato
debe ser regulado juridicamente, para poder crear una unidn de grado
inferior al matrimonio que tenga como consecuencia la imposicion de

derechos y obligaciones reciprocas para ambos concubinos.

12.- Es importante que para que exista el concubinato
concurran simultaneamente todas las caracteristicas esenciales que
son: el que los concubinos vivan como maride y mujer, debiendo
permanecer esta relacion viva en el tiempo; también debe ser publica,
existiendo fidehdad por parte de ambos. Como consecuencia,
solamente puede existir una concubina para un solo concubinario, todo
esto se reduce a que se debe exigir de 10s concubinos la misma capacidad

que se requiere para poder contraer matrimonio.

13.~ Por lg que respecta a los efectos que surie el
concubinato respecto a los concubines, 13 legislacién civil establece de
acuerdo con el articulo, 1635 del Cédigo Civil, que la concubina tiene

derecho a heredar de 1a sucesion de su concubino.

14.~ Los hijos nacidos dentro del concubinato heredan

de sus padres de igual forma que 103 hijos del matrimonio,

15.- Por 10 gue concierne a los bienes propiedad de

los concubinos no existen 10s regimenes que rigen al matrimonio, aqui
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solamente existe la separacion de bienes ya que invariablemente los
concubinos seran duenos absolutos de todos sus bienes.

16.- El delito de violacion constituye sin lugar a duda
el mas importante y peligroso de los 11amados delitos sexuales, por 105

elementos constitutivos del mismo

17.- El delito de violacion se encuentra constituido
por cuatro elementos que estan mencionados en 1a definicion que da el
articulo 265 del Codigo Penal vigente.

18.- En cuanto a los cuatro elementos constitutivos
del delito de violacion; el mas importante es la ausencia de 1a voluntad
del ofendido a la copula, posteriormente se encuentra el empleo de la
violencia, ya sea fisica o moral, del sujeto activo sobre la del pasivo. La
copula, ademas de ser un elemento constitutivo del delito, resulta ser su
nucleo principal. '

19.~ £} delito de violacion es el ayuntamiento forzoso
de una persona sobre otra, por medio de la violencia fisica o moral
caracterizada por la ausencia de la voluntad del ofendido.
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20.- Ei bien furidico que tutela e} delito de violacidn
es 1a livertad sexual de que goza todo Ser humano, todo individuo esta
en plena libertad de elegir cdmo, cudndo, dénde y con quién desea copular

sin que nadie en 10 absoluto pueda coartar dicha lbertad,

21.- Existen varios tipos de violaciones que son: la
violacion por la via normal que comprende Unicamente 1a violacién de
hombre a mujer por la via vaginal; la vioiacidn por via anormal, que
puede ser de hombre a mujer por via anal u oral, o 1a violacién anormal

de hombre a hombre y gue se comete por a via anal.

22.- En cuanto a 1a violacion cometida por una mujer
sobre otra mujer, ésta es imposible ya que legalmente para que se de
este 1licito se requiere que forzosamente haya introduccion del pene en
el cuerpo del ofendido. Asl pues, 1a mujer no podra ser jamas sujeto

activo, puestn que carece de pene.

23.- Dentro de las sociedades contemporaneas no
tiene cabida alguna la postestad marital, que existio en 2 planeta en
alguna época de lahistoria.
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24.- Si el blen juridico que tutela el delito de
violacion es 1z libertad sexual de que goza todo ser humano, y el Derecho
Penal protege a todos los Individuos sin importar su edad, sexo, estado
civil, condicién social y econdmica, e inclusive mental, se debe proteger
tanto a las esposas y concubinas, respecto a la comision de este delito
por parte de sus €sposos y concubinos, respectivamente.

25.- El maride o concubino que por medio de la
violencia fisica o moral obtiene de su pareja, en contra de su voluntad 1a
copula, afectara el bien tutelado en el delito de violacion, ya que f;o se
esta respetando la libertad sexual de que gozan todos 10s individuos.

26.- Aceptar la postura de los autores que sostienen
que Ya violacion entre conyuges no constituye delito de vidlacion resulta
feudalista o relacfones pertenecientes a un harem donde 1os hombres
podian exigir de sus mujeres las prestaciones sexuales. La civilizacion
ha evolucionado y ahora las mujeres son consideradas seres humanos y
por tanto debe darseles un trato mucho mas humano por parte de sus
parejas, reconociéndole, por 1o tanto, su calidad de personas libres que
gozan tanto de derechos como de obligaciones dentro de 1a sociedad, de
fgual forma que los hombres.
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27.- La cépula impuesta violentamente por el marido
sobre el cuerpo de sumujer constituye el delito de viplacion, ya que la
copula es un deber reciproco para los conyuges cuando se esta
curnpliendo con dos fines del matrimonio; ante la negativa del
ayuntamiento el marido no puede hacer nada ya que de acuerdo con el
articulo 17 constitucional, ninguna persona podréa hacerse justicia por
su propia mano. En caso de incumplimiento de la cdpula de manera
consuetudinaria por parte de la esposa, el marido podrd entonces
denunciar la situacidn a las autoridades correspondientes y asi se puede

legar a disolver el vinculo matrimonial.

28.- En cuanto al Derecho Comparade, en casi todos
los paises del mundo este delito se encuentra comprendido en sus
respectivas leglslaciones, a diferencia de México, en donde ni siquiera
se encuentra previsto siendo realmente escasa la jurisprudencia
existente. El problema del delito de violacton dentro del matrimonio y
del concubinato no es ajeno a 1a sociedades contemporaneas, por 1o que
me parece que al igual que en los demas paises se debe legisiar para que
l0s infractores reciban la sancion mas adecuada por su comison.
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29.- 1 delito de violacion dentro del matrimonio, asi
como dentro del concubinato es un delito que se comete con mucha
frecuenciay que por o general no es denunciado, ademas de que tampoce
se encuentra sancionado, por 1o que resuita muy necesarfo el legisiar
este supuesto para poder ast proteger 1a libertad e integrided de las
mujeres que son las victimas, ya que de 1o contrario no se podra jamas
disolver el yugo que en este sentido tienen algunos hombres sobre sus
mujeres.

30.- Este delito debe ser perseguido por quereila ;.%st
pues, 1a Indicada para motivar la actuacién del Estado seréd siempre la
mujer victima del ilicito, quien serad la unica interesada en castiger a
su marido o concubino solamente cuando este delito se encuentre
regulado la mujer tendra el valor de acudir ante la autoridad,

31.- Es necesarto que se legisle este supuesto ya que
si 1a mujer es un individuo en pleno goce de todos los derechos gque fe
otorga 1a ley, no tiene e} mismo porque no estar protegida cuande se
cometa un atropetlamiento que ponga en peligro su integridad fisica y
moral, ain en el supuesto de que el infractor sea su marido, puesto que
por et hecho de estar casada no la convierte en un obfeto propiedad de su
marido. E} Derecho Positivo Mexicano debe de preocuparse en profeger

a todos fos seres humanos que se encuentren bajo su tutela,
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32.- Las sanciones que se imponen a los sujetos
actives previstos por el Codige Penal vigente, van de los ocho a los
catorce afos; por ello, atendiendo a i1a media aritmetica el reo no
alcanza libertad bajo caucion.  Por otro lado, en algunos estados de la
union americana el delito es castigado con 12 pena de muerte.  Para mi
la sancidn adecuada por 1a comision de este delito debe ser desde cadena
perpetua  hasta [a misma pena capital, dependiendo de las
circunsiancias en que se haya cometido el ilicito; esto es, si existieron
0 no agraventes, asi como si después de haberse cometido 1a violacién el
responsable privo de 12 vida a su victima.

33.- Enel caso de violacién dentro del matrimonio las
sancidnes que deben imponerse al infractor no deben ser tan severas
como las gue sugiero en el punto inmediato anterior, sino que apoyando
al Derecho Aleman Occidental, el delito debe sancionarse ¢on una pena
mienor; ademas, siempre deberd de ser un delito que se persiga por
queretla para evitar que algun tercero de mala fe intervenga para causar

algun dano a cualesquiera de 1os conyuges.

34.- En cuanto a la violacion cometida entre los
concubings, se deberdn seguir 1as mismas reglas que propongo para el

matrimonio, debiendo ser también un delito que se persiga por querella.
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) 35.- AGn cuando hubieron reformas al Cédigo Penal el
dia 1 de enero de 1989 respecto del delito de violacién, con las que se
aumentaron las penas para los {nfractores de este delito, considero que
1as penas que hoy dia estan en vigor siguen siendo muy bajas, ya que este
es otro punto por et gue las victimas no denuncian 105 hechos, pues el
temor de que su violador cumpla su condena y busgue venganza, por
haberlo denuncfado, es mucho mas poderoso que la voluntad de que se

sancione ei atropello cometido sobre su persona e tntegridad personal.

36.- £s necesaric para Que s¢ pueda perseg(ﬂr el
delito de violacion que existan algunas pruebas para que se Integre ¢l
cuerpo del delito.  En pero, en este delito en especiatl asi como en la
mayoria de los casos no se puede contar con testimontales ya-que por lo
regular este se comete en ausencta de personas gue podrian en algin
momento dado presentarse ante 1as autoridades a testificar o sucedido.
Es también porque se somete a las victimas a una serfe de pruebas
bastante molestas y penosas (para algunas) después de haber sido

violadas por 1o que muchas prefieren no denunciar 10s hechos.

37.- Por lo anterfor es necesario que para gque se
pueda perseguir el delito se abstengan de practicarle a la victima los
examenes correspondientes y se Integre el delito con 1a simple denuncia

de la ofendida, de esta manera el indice de flicitos denunciados sera
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mayor y por consiguiente 1as autoridades podran sancionar a todos 0 cas!
todos los Infractores del mismo.

38.- Existen muchas pruebas de tipo meédico que se le
hacen a las mujeres victimas de una violacidn, pero en mi sentir y para
los fines de sancionar a los violadores de sus €sposas 0 concubinas, 1o
mas indicado es gue se practique el examer de peinado pubiano, puesto
que Se toman muestras de piel y cabelio de 1a uias de la victima, ya que

si hubo agresion implica la presencia de forcejeo entre 1os involucrados.

39- Es dificil que las mujeres sujetos de una
violacién denuncien los hechos, mas no es imposible, entonces si los
iegisladores concientes del problema que esta latente en las sociedades
de nuestro siglo regulan y sancionan el delito de violacion con mas
severidad, las victimas denunciaran los hechos sintiéndose protegidas
en todos los aspectos por la ley, en este sentido no se debe de excluir a
las mujeres casadas y a 1as concubinas por que al igual que las solteras
0 1as prostitutas, y todo aquel individuo aun un hombre que es posible
sujeto de una violacion, son seres humanos libres de decidir por elios
mismos sobre sus actos, pero principalmente sobre sus cuerpos, por lo
que ni aun sus esposos 0 concubinos tienen dereche a imponerles copula

alguna mediante l1a fuerza.



APENDICE.
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A continuacion y a manera de apéndice transcribiré
una sentencis dictada en un Juicie de Amparo por un Delito de Violacion
dentro del matrimonio; en este caso, solamente cembiare 108 nombres
que en ella aparecen para que la identidsd de las personas aqui

involucradas no se conozca publicamente.

UISTOS, para dictar sentencin, los autos del
juicio de amparo nimero 423/88, promovido por MAACO GONZALEZ
nfi0Z, por su propio derecho, contra actos que reclama del C!
Juez Septuagésimo de lo Penal en el Bistrito Federal, por
estimartos, violatorios, de sus garantias  individuales
consagradas por los articules 14 y 16 constitucionales.

RESULTARIBEDO:

UNICO.- Que por escrito de fecha seis de junio
del afio en curso, MARCOS GOMZALEZ MUM0Z, por su propio derecho,
demandd de este juzgedo el amparo y lo proteccion de la Justicia
Federal contra el acto que reclama del C. Juez Septuagésimo Penal
del Distrito Federal, por estimarlo violatorio de sus garantias
individuales  consagradas por los articulos 14 y 16
constitucionales; demanda de anmparc que fue admitida pop
resolucion de fecha nueve de junio del presente afio, en la que se
solicitd de la auloridad sefialada como responsable el informe con
justificacion correspondiente, rendido el cual, con fecha
veintitrés de junio del presente afio se |levd a cabo !a audiencia
constitucional en la que quedaron ios autos en condiciones de
dicterse la presente sentencia,
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C0OKS I DEBRBRSNDODE

PRINEAD.- Que recluma ¢! quejoso del L, Juez
Septuagésimc Penal de! Distrito Federal, el auto de forsal
prisién dictodo con fecha seis de mayo del afio en curso, en ia
causa penal nimero 24/88 por los delitos de vislacidn y robo.

SEGUNDO.- Que el acto que se recloma de lo
autoridad sefialado como responsabie en este juicio, se acreditd
plenauente en autos por asi haberlo manifestado dicha autoridad
of rendir el inforse que con justioficacién le fue solicitado,
sediante oficio 6199, en virtud de que con fecha seis de mayo del
afo en curso se dictd auto de formml prisidon en contra de! cliado
quejoso por fos defitos de vielacién y robo.

TERECRO.- Que el gquejoso aduce como conceptos
de violacidén, textuaimente fos siguientes: °“PRINERR VIOLACION.-
E! auto de formal prisién de fecha sels de mayo del ofio en curso,
dictado en contra del suscrito por el C. Juez Septuagésimo de lo
Penal en e! Distrito Federal, y por 1o que se me ‘considera
presunto responsable del delito de YIOLACION y ROBO. VUioldndose
con eflo en mi perjuicio, fas garontios individuales consagradas
en Jos artfculos 14 y 16 constitucionales, privindose de wi
{ibertad, sin que para ello se hubiere dado cuspiimiento al
nondomiento escrito y conforme a fos Leyes establecidas con
anterioredad a! hecho, puesto que queda prohibido por simple
analogia y aln por mayoria de razén, penc laguna sue no eltd
decretada por una ley exactomente aplicable al delito de que se
trata, y, finaleente, que nadie puede - ser molestado en su
persona, familia, o posesiones sino ep virtud del sandamiento
escrito de la outoridad competente gque funde y motive ia causa
legal dei procedimiento. Se hace notar que en el caso concreto y
especifico a estudio, la responsable sefiald que los deiitos de
Ulolacidén y Bobo se encontraban acreditodos en.términos del
articulo 122 def Cédigo de Procedimientos Penales, es decir, con

B



-152 -

fa acreditacion de los elementos materiales del delito, invocando
para ello diversos elementos con los cuales, supuestamente se
encontraban acreditodos dichos elementos materiales. Sin
enborgo, ninguna de las constancias invocadas por lu Responsable
acreditan en formo fehaciente los elementos materiales de los
delitos de Ulolacion y Robo. En efecto y como es del total
conocimiento de su Sefioria, los elementos materioles del dellto
de VIOLACION previstos por el articulo 265 del Cédigo Penal

vigente son fos siguientes: a) .- Lo existencia de fa cépula en
persona de cualguier sexo, en este coso, piber y del sexo
femenino; y b) .- Que esc cépula se realice por medic de la

violencia fisica o moral, en la especie violencia fisica., Rhora
bien, de {os efementos invocados por la responsable séle la
declaracion de =i conyuge, asi como los dictdmenes nédicos
ginecoldgicos acreditan la existencio de la cépula; sin embargo,
ninguno de esos elesentos acredito que esa cdpula haya sido
realizada por medio de la viofencla fisica. En efecto, los
propias constancias nos demuestran no séle lo gque oportan
constancia aiguna de la existencia de una cépula realizada por
medio de la violencio fisica, sino tasbién se desprende que la
responsable no valord debidamente los sissas constancias que
invocara para tener acreditado e} cuerpo de! delito y si presunta

responsabiiidad. Asinismo la ofendida { ai conyuge )
reconoce que a la fecha estamos casados, que tenio unos dioas
que no nos habiamos visto pero que estdbamos preparando
nuestro divorcio, pero que en ningun momento como lo es
estamoes separades legalmente sino que el matrimonic existe para
todos los efectos. fAsi como tombién la cofendida en sus propias

declaraciones se contradice en suchos aspectos al afirmar alge
posterformente decir otra cosa, lo que desde luego hace
presumible que su declaracion adolece de autenticidad y {o que ha
querido a tods costa es perjudicarse a fin de lograr estar
{ibre, pues tengo entendido porque asi me lo he externado que le
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urge el divorcio y que el mismo lo obtendria a como diera lugar
y de inmediato; por fo tonto todo |o atribuido es precisamente
doloso y de mala fé, ya que resulta absurda y contraria ia
aseveracidn de que supuestamente en ¢! momento de los hechos
pidio ouxilio y gue nadie fue, es infantil dicha afirmocién en
virtud de que a esa hore 2:00 horas todo el mundo se encuentra en
sus respectivos domicilios y los departamentos son sencillos y
todo se escucha sencillamente de uno a oiro, pues las distncias
entre uno y otro son minimas, A moyor abundomiento en la
zona dende supuestamente se cometieron los |licitos es una zona
totalmente urbanizada en donde existe wvigilencia policidea asi
como vecinos a unos peocos metros de distancia, por lo tanto
resulta inverosinil la afirmacién de la ofendida; asimismo la
ofendida en su declaracién dicen que siempre estuvo pidiendo
auxilio y que el procesado le decia que se callora porque de lo
coptrario la mataria, se dice, YR QUE SEGUIA PIDIENDD
AURILIO'. Esto nuevamente resultn absurdo y contrario o ia
légica y sentido comin ya que de hober sido asi todo el
vecindario hubiera ocurrido a prestar auxilio, cuestion que no
sucedid, Asi como también en su declaracién la ofendida
dice: POR LO QUE AL VER ESTO OICHO SUJETO SE SUBID SOBRE LA
DICENTE ABRIEHDOLE LAS PIERHAS TARDANOO UN POCO EH IHTRODUCIRLE
SU MIEMBRO UIRIL EN LA UAGINA DE LA DICENTE HIENTRAS CON SUS
HANOS ACARICIABA LOS PECHOS DE LA OICENTE POR DEBAJO DE LA
PLAYERR QUE UESTIR LA DICENTE." Nétese por tants que la
supuesta ofendida en tales circunstancias tuvo |ibertad absoluta
para GRITAR y pedir auxilio, ‘pues el suscrito supuestomente
tenia AMBAS munos ocupadas aocariciandole los pechos y por ende
la ofendida tenia la boca libre para gritar osi como las monos
para por lo menos ARANARHE o cousarme alguna escoriacién
dernoepidérmica, lo que no sucedio por virtud de que
jomas existié en caso de hoberse realizado lo cépula, |a
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Violencio, por taonto no existe el supuesto delito. fi mayor
obundomiento la ofendida manifiesto que el suscrito le indico se
UOLTEARA BOCA ABAJO por lo que al ver esto se le introdujo el
niembro viril por el ano en tres ocasiones. Uéase iguaimente
que es ildgico por que simple y sencillamente al estar en la
posicién que indica la supuesta ofendida tombién tuvo la boca
libre pora pedir auxilio o bien hoberse defendido y causarme
algunas lesiones pers tampoco sucedig, luego entonces JAMAS
EXISTIO el delito de violocidn, Es de explorado derecho que
en el delito de violacidn se requiere que la RESISTENCIR de ia
victima sea constante y siespre igual. Es procedente hacer
el Comentario Doctrinal y Jurista en el sentido de que entre
conyuges no existe el delito de Violacidn. fil  respeclo se
establece que "No puede existir delito de violacién cornal en
fa violacidn enlre casados, pues no subsite un derecho a lo
inviolabilidad sexual de un conyuge respecto del otro, cuando,
por el contrario, si subsiste, un derecho a la no violacién de

la libertad sexual”. El criterio tanbién es de que "EN
conyuge tiene de acuerdo con el matrimonio, derecho o la
copula normal excenlas de circunstancias que la maticen de
ilicitud. Por tonto, al realizaorla, ejercita un derecho.
Rhora bien, al efectuorse dicha cdpula, por nedio de la
violencia fisica o maral, estd ejercitando ilegaimente su
drecho; en consecuencia, no le puede amparar una cousa de
licitud, hobida cuenta que para que el ejercicio origine
el aspecto negativo de lo antijuridicidad, debe ser un
ejercicio legitimo. Por otra parte, no obstonte que se
realize la cépula violentomente, no existe el delito de
violacidn, yo que el sujeto tiene derecho a lo cépula ain
cusndo la  ha ejercitado  indebidanmente, originandose o

debiéndose originar en todo caso un diverso ilicito penal;
en otros términos, a wvirtud del motrimonic los conyuges
limitan su libertad sexual por lo que respecta a ~ la
copula normal de circunstancias que la mat icen de



ilicitud, ya que EXISTE UHA RECIPROCAR OBLICACICN SERURLde parte
de aquellos y, consiguientemente, cuande realiza uno de ellos la
cépula por medio de la vis absoluta o de fa vis compulsiva, no
atacan la libertad sexual porque ésta no existe por el mismo
matrimonio, 0 PRODUCIEHDOSE, EW CONSECUENCIA, el delito de
violacién®, de todo lo anterior se desprende que la ofendida
con el dnimo y predisposicién de cousarte un mal al suscrito
formulé  denuncio en mi contra haciendo la serie de
manifestaciones dolosas, indebidas, absurdas y contrarias a la
realidad, ésta desde luego con el fin de lograr su libertad para
poder reralizar Yo que mejor le convenga, perjudicandome en todos
fos aspectos ya que el suscrito ha sido una persona honrada,
trabajadora, sin vicios y sin ningin antecedente penal, por lo
que solicite respeluosomente el fmpare 4 Proteccidén de la
Justicia Federal y se me restituye a la Sociedad. En efecto, les
otros elementos sustentades por el R Quo em la resolucidn
combatida lejos de acreditar ni presunta responsabilidad, la
desvirtdan por conpleto, ya que de lao simple lectura de fia
ofendida se denota que la misma estabo aconsejoda previamente
para -perjudicarne y fo hizo con sofia inaudita. Por todo lo
anterior no le asiste la reazén al A Quo en pretender que se
tenga por ocreditede &l cuerpe del delito de violocidn a que se
refiere el articulo 265 del Cédigo Penal para el Distrito
Federal. para apoyar lo anterior, me pernite citar la siguiente
tesis:  OFENDIDA, DECLARACION OE LA Y PRUEBA CIRCUNSTANCIAL.-
Indiscut iblemente que la sola declaracién de la persona efendida
por el delito, es insuficiente para evidenciar i
respensabilidod del imputade, pero si como indico, se articuio a
oplo del sumario, en forma natural y idégica, su conjunto integra
prueba  circunstancial de eficocia plena que si acredito dicha
responsabiliad. fimparo  Directo 4648/1961.-  Carlos
Hunguia Carnona. Resuleto el 19 de octubre de 1961 por
unanimidad de 1 wotos. Ausente:  litro. Gonzalez de  la
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Uega. Ponenete: ftro. Hercado Alarcén . Srio. Lic Rubén Hontes
de Oca. Primera Salo. Beletin 1961. Pag 565. SEGUNDA
VIOLACION. - También se viola en wmi perjuicio el articule
16 constitucicnal toda vez que e! auto de foreal prisidn
dictado en mi contra, y que por csta vio se combote,

no estd debidasente fundedes y nmotivado, 4y con ello se
causa en mi perjuicio en mi persona como lo es el
estar privedo de wi libertad y es por ello que recurro

o esta demanda de omparo para el efecto de que me
conceda el omparo y proteccion de la Justicia Federal,

y que han quedado precisados en fos conceptos de
violacidn. ’ TERCERR UIOLARCICH. - la responsable
sefiald en el 1} considerando de que e! cuerpo del
delito de ROBG previste por el orticulo 367 del Codigo
Penal se encuentra acreditado en autos en los términos
de la fraccidn | del articuls 115 del Cédigo de

Procedinientos Pennles con los mismos elementos de pruebs
sefialados y onalizados en el considerando que antecede y
adesds con lo declaracion de los testigos de .capacidad
* econdmica MARCO GOWZALE2 huficz y PAULR  TELLEZ FIGUEROR.
Nuevamente el A Quo viola en mi perjuicio el ordenomiento
que invoca, es decir con la acreditocién supuestamente de
los elementos materiales de! delito, invocando para ello
la declaracién de las perscnaos Unicamente de copacidad
econdsica més no de que se hayan dado cuenta de los
supuestos hechos, asi como que les consta f{a existencia y
falta posterior, en f{in estimro que con dichos testimonios
y la inspeccién ocular procticada, asi como la fé de hechos,
de ninguno monera se acredito el cuerpo de! delito, es decir
le tipicidad, consecuentemente no hay delite y por lo mismo
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solicito se me absuelva de dicho ilicito ya que es el mero dicho
de la ofendida sin que esté robustecida por algun elemento o
indicio que haga probable la presunta responsablidied. Por lo

que nuevamente en tal ilicito se violan en mi pperjuicio las
garantias individuales consagredas en fos oarticule 14 y 16
constitucionales, Por olra parte la responsable no tomd en

cuenta los pruebas que se ofrecieron por parte de mi defensor
dentro del término constitucional, por lo que me permito anexar
copia a! carbon debidamente seilada de su recepcion del escrito
presentado a la 11:50 horas del dia seis de mayo ditimo, o fin de
que surta sus efectos legales correspondientes.

CUARTO.- Los conceptos de wiciocidn resultan
parcinlmente {undados, Gnicamente por cuanto al delito de robo,
materia del formal procesamiento del quejos.

En efects, de entre las violaciones que esgrime
el peticionario de ampare en su escrite inicial de demendo de
garantias, se destacan las reigtivas o fa folta de fundamentacién
y motivacidn con violacion o Yo dispuesto por el articulo 16
constitucional; la incomprebaciéon del cuerpo del delito de
violacion que se le atribuye; y finalmente, la incomprobacién del
cuerpo del delito de robo, también materia de su formal
procesamiento, violaciones éstas que tendrdn que ser analizadas
en el orden que les corresponde, ya que prineranente debe
determinarse si la resclucidn combatide cumple con las exigencias
formales estoblecides por la Constitucidn, para, en su caso,
analizar si efectivamente se satisfacen o no los requisitos que
seficla el articulo 19 de lo Ley fundamental, refotivos a la
comprobacion del cuerpe del delite y de la probable
responsabilido del inculpado en su comisidn.

En este orden de ideas, por cuanto a la falte
de fundamentocion y motivacidn que argumentc el guejoso en el
segundo de sus conceptos de violacién, debe decirse que este
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juzgodo estima infunduda tal aseveroctén, fodo wvez que del
contenido de la resolucién de fecha seis de moyo del presente
afio, diciada por lo cutoridad sefiniada como respenseble y que
constituye el acto reclamado, se desprende que no exisle
violacién alguna a fos gerentias individuales del quejoso
consagradas por el apticulo 16 constitucionol, en rozin de que en
fo resolucidn combatida se encueniron debidomente expresades los
fundomentos y motivos que la utoridad tuvo en consideracion para
emitir el acto outoritario de molestios de que se trata. En
efecto, Por cuanto el primero de los aspectos a satisfacer segin
le determino la gorntia individual a estudio, esto es, el
. relotivo a lo fundamentacidn, se aprecia que en el auto de formai
pristén dictado en agrovio del quejoso, a wirtud del cual
resoluié decretar su formol procesomienio por su probable
responsatilidod en la comisién de los delitos de wiolaocion y
robo, se encueniran sefialodos con precisidn los preceplos tanta
sustantivos como edjetivos que regulen su actuacién, relatives a
fa norea fundemental que contempla la figura delictive de que se
trata, asi como aquellos relacionados con los regles de
cosprobacion def cuerpo del delito y de la valoracidn juridica de
fas pruebas; preceptos é€stos, que en la especie resulton
aplicobles en otencidn o las circunstancias que expresa la
responsoble en su resolucidn, Por cuantp o lo motivacidn que
tombién debe existip en cunjquier octe outoriatrio de
molestia, se advierte que en la resolucion cosbatida, fa
autoridod sefiolada como responsaoble expresd, igualemente con

precisién, las causas particuiores, razones y mot jvos
especiales, que 1{uvo en considerscidn pora octuar en
congsecuencia, otorgondo al gobernedo fo oportunidad de defensa,
objetivo  fundomental de la garantio de legalidad en

estudio; lo anterior con independencia de! ondlisis que por
cuanto al fondo se reclice en laos aportados subsecuentes.
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Por ello, debe conciuirse gue la resolucidn
corbotida nmediante este juicio de control constitucional, no
concluya las garantias individuales de! quejoso HRLCO GONZRLEZ
nufioz , consagradas por el articulo 16 constitucioncl.

Ahora bien, por cuanto a las consideraciones
que expresa el promovente, relativas a la incomprobacién del
cuerpo del delito de violacién, este juzgado estima que no le
asiste la razén al quejoso, toda vez que con los elementos de
prueba que derivan del sumario, estimados y valorados
juridiconente por 1o auteridad netural en su relacidn, se
acredita plenamente el cuerpo del delito de violacidn, previstc y
sancionado por el artfculo 265 del Cédigo penal del Distrito
Federal, en los términos establecidos por el articulo 122 del
Cédigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal.

Efectivamente, en autos existe la imputacién de
la ofendida PAULR TELLEZ FIGUEROR, coényuge del ohora quejoso,
en el sentido de que el dio tres de mayo del presente afio,
cuando se enconlraba en su domicilio, se presenld su esposo, de
quien actualmente se encuentra  separadc, introduciendose
violentamente a su domicilio, tras romper el morce de la puerta,
quien le impuso ia cépula a través de la violencia, tanto fisica
coso moral; hechos que molivaron la denuncia correspondiente,
Rdends de la manifestacion de la ofendida, en autos exile el
certificado médico u la fe ministerial de las lesiones que
presentd la  ofendida, de donde se desprende que efectivamente a
PAULA TELLEZ FIGUEROR se ie apreciaron contusiones en
diferentes partes de! cuerpo, lesiones de mucosa en lablo
inferior porte wmedia, equimosis en cuero cabelludo regidn
frontal del f{ado derecho; lesiones que por su noturaieza no
ponen peligro le wvida y tardan en sanar menos de
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quince dias, Por otra parte, adminiculodes con los elementos de
prueba ya descritos, en autos obran fa inspeccion ocular que
realizé fao representocién social que previno, con lo que se
corrobora fa rotura de la puerto de acceso al domicilio en que
log hechos ocurrieron , y el certificado médico ginecoidgico
eaitido por expertos de la Procuraduria General de Justicia del
Distrito Federal, en elque se sefiala que la ofendida presenté
sangrado transvaginal en reguiar cantidad que puede corresponder
a oaliterscion fisiolégica o provocada por iraumatismo directo.
Finalmente, tashién sirvié de apoyo a la responsable, la
declaracién del testigo de los hechos quien ante lo autoridad
invest igadora manifesté que efectivomente el dia de los hechos
acompafid al ahora quejosc HARCD GOHZALEZ nuio2 at luger de tos
hechos, percatdndose que su hermano golpeaba o su cufiada, a quien
tenia sobre lo camo y él sobre elfa, sin poder precisar fo que
hacian.  Con los anteriores elementos de prueba y de conviccidn,
se geredilo plenomente e) cuerpo del delito de viclacidn, toda
vez que dichos elementos probatorios acrediton plenaomente que el
octivo, por medio de la fuerza fisica y moral, le impuso la
cépula a la pasivo.

Ho es obstdculo para llegar a la conclusidn
anterior lo afirmado por e! quejoso en su escrito inicial
de demanda de amparo, en el sentido de que el cuerpo del
delito de violaciéon que se le atribuge no se encuentra
debidamente comprobade debido o que no  estd aecreditada fa
existencio de {a copula ni el que hubiera ejercido vislencia

en agravio de la ofendida, toda wvez que, como yo se
apunld, {os elementos de prueba en que la responsabie  basé
su  resolucidn acreditan plenomente lo noterialidad de

dicha figura delictiva, pues ademds de existir la
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imputacidn firme y categdérica de lo denuncionte en el sentido de
hober sido semetida por el activo quien le impuso la copula a
través de la violencia fisica y moral, existen en autos otros
elementos de prueba que valorados en su conjunto permiten
demostrar la corporeidod delictual, moterio de este estudio. A
este respecto, es importonte considerar que por tratarse de un
delito de violacion, siendo éste uno de los que generalmente se
comenten con ausencio de testigos y en condiciones tales que
dificulton la obtencidn de elmentos de prueba que acrediten la
noterialidad de! hecho, cobra especial reievancia la imputacién
de lo ofendida, la que en el casec a estudio, en lugar de
encontrarse desvirtuada con otros elementos de prueba que la haga
inverosinil, se encuentra plenamente corroboradas y apoyada con
aquéilos a los que ya se ha hecho referencio en el cuerpo del
presente fallo. Sobre el particular, habrd que considerar que
ademds de la manifestocién de la denunciante, la que deciara con
toda precision la forma en que ocurrieron los hechos, existe la
inspeccidn ocular que practicé el Hinisterio Piblico que previno
en el fugar de 1los hechos, de la que se desprende que
efectivamente la puerto de acceso al inmueble se encontraba
dafiada, tal y como lo sefiala la denunciente. Por otra porte, con
los certificados médicos que obran en autes y lo fé mimisterial
de laos lesiones, se corrcbora la versidén de la ofendida en el
sentido de que fué viclentoda por el activo, no obstante la
version que sobre los hechos proporciona el quejoso, quien en
todo amomento niega haber reolizado el acto ilicito que se le
atribuge; negativa que por su propia naturaleza carece de apoyo y
sustento legal, toda vez que su hermano LUIS KAVIER GONZ2RLEZ
nuﬁuz, quien estuvo presente en el memento en que los hechos
ocurriercn, sefiala que efectivomente su cufiada fue goipeada por
su hermano, quien la tenia sobre la camo sin poder precisor lo
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que hacian. Por todo eflo, es que debe concluirse que el cuerpo
del delito de violacion materia de este estudio se encuentra
plenamente comprobado, sin que por este concepto se conculguen
las garantias individuales del quejoso <consagradas por el
articulo 19 constitucionai.
fhora bien, con respecto a que no puede existir
el delito de violacion por tratarse de cényuges, y que por tanto,
existio el derecho al débito carnal y e correspondiente
obligacién de la pesivo debido al lazo conyugal que une al hoy
quejoso con |g ofendida, debe decirse que tales argumentaciones
no tienen opoyo legal olguno, pues si bien es cierto que algunos
estudiosos del derecho, como lo sefala el quejoso en su demanda,
han opinado que entre cényuges no existe el delito de violacién,
tales opiniones no tienen fuerza legal olguna y se estiman
contrarias o la interpretacién que del precepto rector de la
figura llicita de la wiolacién debe realizarse, pues como
at inodagente lo sefiala la responsable en su resolucién, el tipo
fundamental que establece y determina la existencia del 1licito a
estudio, no hace ninguna distincién respecto a la calidad que
pudieran tener el activo y la pasive, y si bien es cierto que el
matrimonio por tratorse de un acuerdo de voluntades celebrado
entre los controyentes, genera derechos y obligacienes mutuas,
tonbién lo es que de formo olguna puede estimarse vglido el
ejercicio de la violencia fisica para hacer valer tales derechos,
pues al efecto como en todo pacto contractual, lo ley establece
las sanciones que deben corresponder por el incumplimiento de las
obligaciones derivadas del natrimonio, dentro de las que se
incluye la disolucidn de dicho vingule. Por otra parte,
por cuanto o las tésis doctrinales que oapunta el quejoso
en su demanda, de donde se desprende que algunos autores
sostienen la imposibilided de o existencia de! delito de
violacién entre cdnyuges, aln cuando  la  copule se
obtenga o través de le wviolencia fisica o moral, cabe
destacar que a este
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respecto lo doctrinag no es uniforme, tode vez que, si bien es
cierto que existe quien opina en dicho sentide, también lo es que
otros autores sostienen la posibilidad de la existencia del
ilicito de violacidon entre conyuges. R este respecto, habrd que
onotlzar ambas posturas, o efecto de determinar si en ia especie,
y hobida cuenta de la colidod de los sujeros activo y pasivo del
delito, puede o no configurarse el delito de violacién. De
entre |os orgumentos que en mayor medida se han destacado para
sostener lo inexistencio de! delito de violecién dentro del
nmotrimonio, se encuentran oguéllos en que se opino  que
precisamente lo relocion sexual es el objeto primordiai de la
institucidn de! matrimonio; asimismo, también se ha afirmado que
cuando el wardén le impone a su esposa la cdpula o trovés de fa
violencia, no se hiere, por la calidad de los sujetos, el interés
de la inviolabilidad sexual, en cierta medido tutelado por el
orden juridico, ya que se estd ejercitando un derecho surgido a
consecuencia de! matrimonio, por lo que hay oausencia de
ontljuridicidod de la conducto, ya que la conjuncién carnal ne
es ilegitima. Sobre este particulor, debemos decir que si bien
es cierto que entre los conyuges o consecuencia del matrimonio
deben atiender al cumpiimiento de los objetivos marcados por la
Institucion del matrimonio, también lo es que alendiendo
precisamente a dichos objetivos, la obligocion que existe entre
los contrayentes de sostener relaciones sexuales, debe
encaminarse al fortalecimiento de ta familia y a la procreacidn
de los hijos, Vlevindose o cabo dentro de un plano  de
completo armonia, respeto mituo y dignidad, ya que la fanilia
debe considerarse la bose y sustento fundamental de la sociedad.
En este d6rden de ideas y nou obstonte que debe compartirse
el criterio ya citado en el sentido de que uno de los efectos
que produce el matrimonio es el débito conyugal, la existencia
de tales derechos y obligaciones existentes entre los cdnyuges,
s6lo pueden ejercitarse dentro de un planc de legalidad
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y sienpre tendientes a! cumpliniento y logro de los fines del
motrimonio. Por otra parte, con respecto a que la imposicidn de
la cépula por medios viclentos dentro del matrimonio carece de
antijuridicidad ya que se esta frente al ejercicio de un derecho,
y por tonto, la relacidn sexual realizada en estos términcs no es
ilegitima, este TIribunal estimo inocertada dicha opinidén, en
otencién a que la conducta del activo, habida cuenta de fias
circunstancias que rodean o! hecho ontisocial, si lesiona el bien
juridico tutelado por la Ley Penal a través de lo tipificacion
del delite de violacion, en la especie 1o Vibertad sexual de la
posiva, Ho pasa desapercibide para el que resuelve el que a
consecuencia del nmatrimonio dicha libertad sexual de fos
contrayentes gqueda limitada, mos no eleminada, y por tapto, a
pesor de existir la obligocidn a ta conjuncién carnol, las partes
pueden ‘producirse voluntariamente en sus relaciones debido o que
e} débito conyugal no implica renuncia a la citada libertad
sexual ni mucho mencs a la dignidad personal, Cuanda la
imposicion de la copuia se realiza, se esta violando ta libertad
sexual de los cényuges yo que el cumplimiento de los derechos y
fos obligociones surgidas a consecuencia dei mutrlmonlo, no puede
imponerse por medio y bojo circunstancias ilicites. En el caso a
estudio, y a efecto de determinar la existencio de la
antijuridicidad de lo conducta, hay que tomar en consideracidn
las circunstoncias en que sucedieron los hechos motivo de este
examen, de donde se desprende, en primer término, que los sujetos
involucrados segun sus propios nonifestaciones se encontraban
separados, Yy por tanto, le vinculo matrimonial que entre ellos
existia se encontraba afectade por una sitacidn, si bien no
juridica, si de hecho. Por otra porte, cuonds el activo se
presenta al domicilio de la pasive, lo hizo en compafiio de su
hermono, quien segin la versién que properciona la ofendida, se
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enconiraba presente durante’ la realizacién de la conducta
ilicita; por ende, no puede eslimarse gque existiera la obfigacidn
de lo ofendida de.sostenerse relaciones sexuales gue fe fueron
inpuestas frenle o un tercero, toda vez que los efectos del
matrimonio no pueden interpretarse en el sentido de que bajo
cunlquier circunstoncio se cumpla con el débito conyugal.
fisimismo, de entre los autores que sostienen la inexistencia del
defito de violacién entre los conyuges, se destaca la opinion
generalizoda en ef sentido de que tal delito no existe siémpre y
cuande los relaciones sexunles que se realicen sean normales.
Sin embargo, en el presente caso y segin lo afirpa la ofendida en
sus declaraciones, el aclo sexual que sobre su persona realizd ef
activo, no fue en todos sus aspectos normal ya que después de
realizar el acto por via ro idonea de lo que se colige que si

existe ilicitud en la conducta, ya que a refacicnes sexuales
anornates no se encuentran obligados los cényuges o consecuencio
del matrimonioc. Finalmente, también debe considerarse que

ain reconociendose la existencio del derecho o exigir {a relacidn
sexual, el drden juridico es el encargado de establecer los
mecanismos de que dispone un sujeto para hacer cumpiir las
obligaciones que en su favor existen, asi como las sonciones que
pueden estinarse vdalidas yo que nodie puede hacer valer la
Justicio por propia mano, come (o dispone e! articulo 17
constitucional. Por todo lo onterior, es que debe concluirse que
en el caso a estudio ¢! cuerpo del delito de violacidn, motivo de
este andlisis, se encuentra plenamente comprobado.

Por cuanto a la probable responsabilidad del
quejoso JIARCD GONZALEZ MUNOZ en la comisidn del delito de
violacién que se le otribuye, este juzgodo estima que con Jos
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elementos de prueba y de conviccidén que fueron estimados y
vaiorados juridicomente por la responsable en su resolucidn, se
sat isface  dicho extremo exigido por el articulo 19
constitucional, sin que por este motivo la resoiucidén cosbatida
conculque sus gorantias individuaies. En efecto, de entre los
elementos de prueba que sirvieron de base o la responsabie para
acreditar la proboble responscbilidad del inculpado en e
comisidn del delito de viofocidn, cuya corporeidad detictivae ya
fue determinadu, se destaca fo imputacién firme y categdrice que
sobre su persona renlizdé la ofendida, gquien sefialé que fue
precisamente HARCO GONZALEZ HUADZ quien le impuso lo cépula a
trovés de la viclencia fisica y moral. Por otra porte, ademds de
lo i{mputacion de lo ofendida, en aulos existe el propic
reconocimiento de! quejoso, en el sentido de haberse encontrado
en el lugor y momento en gque ocontecieron los hechos, lo que se
corrobora con fa monifestacién de su coincuipodo LUIS RAUIER
GONZALEZ HUEOZ, quien manifesté que efectivamente el quejoso
entrd violentanente al domicilio de su conyuge, percatdndose
cuondo éste la golpecba y lao tenia sobre Ja cama, en tanto el
citado indiciodo se !levaba a la menor a casa de sus padres., Por
lo anterior, debemos concluir que la probable responsobilidad de
HARCO GOHZALEZ NURDZ en la comisién del delito de violacién que
se fe imputa, se encuentra que sin que por este motivo se
vulneren las geront{os individuaies del quejoso.

Rhora bien, con respecto al diverso ilicito de
robo, también materia de! formal procesamiento del quejoso, este
Juzgado estima que [o resolucidn combatida mediante este juicio
de control constitucional, conculca sus gorontias individuales
consagradas por el aorticul 19 constitucional, en razén de no
encontrarse debidamente acreditado e! cuerpo del defito de robo,
previsto por ef articulo 367 del Cédigo Penal del Distrito



~ 167~

Federol, en los términos que establece el orticule 115, fraccién
I, del Cddige de Procedimiento Penales del Distirilo Federal,
Efectivamente, la wauioridad sefialoda come responsable como
elenentos de prueba pora acreditor o corporeidad delictunl, tomé
en consideracidn fundamentalmente los dotos y elementos de
conviccidn ya que hon side sefialados en los upartade precedentes,
as{ camo las declaraciones de los tesiigos de capacidad econdémico
Fernando Torres fuilez y Andrea Gomez Toledo, los que estimd
suficientes para demostrar el cuerpo del delito o troués de sus
elemenios materiales, segin {o dispone la regla especial de
comprobacion  que ya ha sido  inuocoda. Sin  embargo,
contrariamente o lo sosienido por ef Juez noturni, este Juzgodo
estima que Jos eleantos de pruebn y sefialados, no son optos ni
suficientes para acreditor, con plenitud demostraliva, el cuerpe
del delito de robo por el que se derceld la formal prisidén del
pelicionario de omparce. Si bien es cierto que de Jo declaracion
de 1o denunciante PRULAR TELLEZ FIGUEROR se desprende que
manifiesto que €] die de los heches cuando se presenté el active
del diverso ilicito de violocién a su domicilio, adends de
haberle impussto la cépulo se apodréd de algunos bienes que se
encontraban en dicho inmueble, entre los que inciuye ta cantidad
de sesenlo mil pesos en efeclivo gque previamente le habion side
enviados o la denunciante por un hermano que radica en los
Estados Unidos, tombién lo es que dicha menifestacidon no se
encuentra corroborada en autes con ningin elemento de prueba o de
conviccion que permito acreditor plenomente los  elementos
wateriales que constituyen ltu figura ilicle de robo, Segun se
desprende del contenido del outo de formal prisién que en esta
viao se combate, la autorided sefialada como responsoble otorgé
valor probatorio plenc a los constancias, considerondo que ademds
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de la imputacién de la ofendide en autos existion las
declaraciones de los tesigos de capocidod econdmica, con lo que
se ponio en evidencia que el activo se apoderd, sin derecho y sin
consentimiento de qujen pedio otorgarle con arreglo a al Ley, del
numerario relocionado con la causa; empero, fas declaraciones de
los testigos de copocidad economico a . las que alude la
responsable en su resolucidon, no pueden estimarse los elementos
de pruebe idéneos que corroboren fa declaracién de la ofendida,
para demostrar la nateriaiidad del delito de robo de que se
trata. fil efecto, boste considerar que a los precitados testigos
de formo alguna les consta que en el momento y lugar en que
ocurrieron los hechos se encontraba el numerario o que se
refiere la denunciante, pues lo que se desprende de sus
versiones, es que la denuncionte esta en aptitud de tener dicha
cant idad. Sin emborgo, el hecho de que uno persona esté en
posibilidades de poseer determinada contidad de dinefo, sin que
encuentre porbado que efectivamente la poseia en un momento
histérico determinado, no puede constituir un indicio claro que
permita demostrar la conducta moterial de opoderaniento, pues
dicha posibilidad ademés de quedar circunscrita ‘e circunstancias
eventuales, no se refiere a lo esencia material del delito. Adn
suponiendo que se demesirera que la ofendida efectivamente en un
momento 4 lugar determinados poseia derminada cantidad, dicha
situacién no denuestra lo existencia de la conducta de
apoderamiento, ello con independencia de que lYos testigos no
sefinlan que 1o ofendida poseia el numerario, sino que sdio
refieren que estobo en aptitud de poseerlo. Por le onterior, y
habido cuento de gue en autos no existe ningdn otro efemento de
prueba que corrobore eficazmente la imputacidn de la ofendida, es
que debe estimarse que e! cuerpo del delito de robo materia de
este estudio, no se encuenira demostrado, wuya que los datos
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analizados ne son suficientes para acreditar los elemenlos
moterioles que integarn lo conducta delictive descrita por io
hipétesis normativa en cuestion, en términos de lo dispuesto por
ia regla especial de comprobacién invocada por la responsable,
prevista por la froccién | del articulo 115 del Codigo de
Precedimiento Penaoles del UDistrito Federal, resultando, en
consecuencia, viclotoria de las qgorantios individuales del
quejoso consagradas en el articulo 19 constituciopal, la
resolucion que en esta vio se conbate, lo gque obliga o la
concesion del amparc y la proteccidn de lo Justicia Federal en
faver de WARCO GONZALEZ MUM0Z, para el efecto de que se elimine
de la reselucidén que constituue el acto reclomado, el delite de
robo por ¢l que se decretd la formal prisién del quejoso.

Por lo expueste y fundade y con opoye ademds en
los articulos 76, 77 y 80 de lao Ley de Rmparec, reqlonentario de
fos articules 103 y 107 constitucionales, se:

RESUELUYE;

PRINERO.- LA JUSTICIA DE LA UNION AHPARA Y
PROTEGE A MARCO GONZALEZ HUﬁUZ, contra los octos que reclamd del
C. Juez Septuagésimo Penal del Distrito Federal, precisados en el
considerondo primero de esta resolucidn,por los motivos y para el
unico efecto que se seflala en el Gitimo parrafo del considerando
cuorio del presente fallo.

SEGUNDO .- NOTIFIQUESE PERSOHALHMEWTE A- LAS
PRRTES.
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AS|, concluyé la presente audiencia de la que
se levandta el acte correspondiente para constancia que firma el
C. Licenciodo Joime Aguilar flartinez, Juez Trigésimo de Distrito
en Hateria Penal en el Distrito Federa!, ante el Secretario que
autorizo y da fé hoy cinco de agosio de mil novecientos ochenta y
ocho, fecha en que lo permitieron las labores de! Juzgado. Doy
fé.
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