VI. SOLICITUD DE MODIFICACION DE
JURISPRUDENCIA (VARIOS 9/2005-PS

1. ANTECEDENTES

| 27 de mayo de 2005, el Magistrado Presidente del

Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Segundo
Circuito, formulé ante la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién la solicitud para que se realizara la modificacién de
la jurisprudencia ndmero 1a./). 10/94, emitida por la Primera
Sala del Alto Tribunal, al r -olver la contradiccién de tesis 5/92,
por las razones que mds adelante se precisan.

El 6 de junio de ese afio, la Presidenta de la Primera Sala
admitié a trémite la solicitud, ordené dar vista al procurador
general de la Republica y turnar los autos a la ponencia de
la Ministra Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas, para la
formulacién del proyecto de resolucién correspondiente.

El agente del Ministerio Publico de la Federacién desig-
nado para intervenir en este asunto, en su respuesta solicité
que se declarara improcedente la modificacién de la juris-
prudencia 1a./J.10/94.
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La Primera Sala se declaré competente para conocer y
resolver el presente asunto, en atencién a que se trata de la
solicitud de modificacién de jurisprudencia emitida por esa
misma Sala y sobre la materia penal, exclusiva de su compe-
tencia; ademads, consideré que la solicitud provenia de parte
legitima, como es el Magistrado Presidente del Segundo
Tribunal Colegiado en Materia Penal del Segundo Circuito,
quien se encuentra facultado para ello de conformidad con
lo previsto en la Ley de Amparo y en el criterio emitido por el
Alto Tribunal al resolver la contradiccién de tesis 25/90.52

En relacion con la procedencia a la solicitud para modi-
ficar la jurisprudencia referida, la Sala la estimé viable por
encontrarse satisfechos los requisitos que paroa tal efecto sefala
el articulo 197, Gltimo parrafo de la Ley de Amparo, o saber:

1. Que previamente a la solicitud se resuelva el caso con-
creto que la origina, y

2. Que se expresen los razonamientos en los cuales se
apoye la pretensién de su modificacién.

El primero de los requisitos se consideré satisfecho, en
virtud de que el Tribunal Colegiado solicitante resolvié el juicio
de amparo directo nimero 731/2004, en donde aplicé la
tesis de jurisprudencia cuya modificacién se solicita; por lo que
hace al segundo de los requisitos, éste se cumplié al manifes-
tarse los razonamientos legales en que se apoya la pretensién
de modificar la jurisprudencia.

2 Semanario..., Octava Epoca, Pleno, Tomo IX, anero de 1992, tesis P XXIX/92, p. 33,
de rubro: "JURISFRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA. LOS TRIBUNALES COLE-
GIADOS DE CIRCUITO Y LOS MAGISTRADOS QUE LOS INTEGREN PUEDEN SOLICITAR SU
MODIFICACION TANTC DE LA PRODUCIDA POR EL TRIBUNAL PLENO, COMO POR ALGUNA
DE LAS SALAS"; IUS: 205713.
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2. ARGUMENTOS SUSTENTADOS PARA SOLICITAR LA
MODIFICACION DE JURISPRUDENCIA

Los Magistrados integrantes del Segundo Tribunal Colegiado
en Materia Penal del Segundo Circuito, expusieron las siguien-
tes razones para fundar su solicitud de modificacion de
jurisprudencia:

Que a pesar de que la tesis 1a./J.10/94, traté de unificar
los criterios contendientes y establecer uno que diera seguri-
dad y certeza juridica, se siguen dando casos en donde no es
fécil resolver mediante la aplicacién del criterio resultante; esto,
en virtud de que en la actualidad resultaria discutible, desde
diversas perspectivas, el concepto de "débito carnal® deri-
vado del matrimonio, el cual es, por regla general, la razén
de establecer la inexistencia del delito de violacién entre
cényuges, y solo como excepcién se configura el injusto del
“ejercicio indebido de un derecho' en las hipdtesis en las
cuales se entienda interrumpido y suspendido ese "débito",
por lo que, fuera de los casos de excepcion se actualiza este
delito, pero no el de violacién.

Asimismo, que del andlisis histérico, sistemdtico y teleold-
gico de la tipificacién del Hamado delito de "ejercicio indebido
de un derecho", se demuestra que viene a constituir el interés
que el legislador tiene en sancionar penalmente el compor-
tamiento de aquella persona que ejerce su propio derecho
con el Unico propésito de perjudicar a un tercero; sin embarge,
este derecho, por lo general, se vincula con la figura civil de
la propiedad y sus atributos, por ejemplo, el llamado ius
abutendi, que histéricamente se reconocia a favor del duefo
de una casa, por lo que el hecho de considerar determi-
nada conducta como delito, implica una limitacién necesaria
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a ese derecho, cuando ello traspasa el dmbito estricta-
mente del derecho civil o comin y se adentra en el dmbito
del derecho penal.

Derivado de lo anterior, los Magistrados afirman que la
idea que se tiene de dicha figura no puede aplicarse en forma
absoluta como solucién al problema legal de la potencial
violacién entre consortes, pues ello presupondria el criterio
de que como normalmente una cépula sélo puede ser
impuesta por el hombre a la mujer y no a la inversa, lleva-
ria implicita la aceptacién de que esa situacién fuera genera-
dora de un derecho similar al de la propiedad, lo que derivaria
en tener, en dado caso, la facultad de abusar de fo propio,
lo que ademas resultaria discriminatorio en razén del sexo, ya
que no obstante que el llamado "débito conyugal" se supone
igual para ambos cényuges, desde una percepcién meramente
civilista, en realidad la posibilidad de lograr la cépula forzada
no es equitativa.

Por tanto, sostener que forzar al cényuge a tener relacio-
nes sexuales da lugar al delito de "ejercicio indebido de un
derecho" pero no al de violacién, representa una solucién
criticable desde la perspectiva de la dogmética juridico-penal
y, en particular, conforme a la teoria del delito.

Los promoventes seficlan que la libertad sexual es actual-
mente reconocida como un bien juridico digno de tutela penal,
y el delito de violacién que atenta contra dicho bien es consi-
derado en nuestro medio como un delito grave por el dafic
que produce y cémo trasciende; por tanto, si la conducta
de un varén es idéntica a la descrita en la ley como violacién, se
constata la afectacién al bien juridico protegido, que es la
libertad sexual, la cual es un derecho fundamental del ser
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humano, sin admitir distincién alguna y menos por razén
de sexo.

Ahora bien, considera que no se puede confundir la natu-
raleza del bien juridico tutelado de la libertad sexuval con
aquel que pudiera verse afectado con el "ejercicio indebido
de un derecho"; pues mientras dicho ejercicio es genérico y
puede comprender supuestos relacionados con la titularidad
de derechos de caracter civil, el delito de violacién es espe-
cifico, por lo que aun en el extremo de aceptar que el hecho
de ejercer violencia para fener relaciones sexuales pudiera
estar implicito tanto en la legislacién civil como en la penal,
se estario ante un concurso aparente de normas el cual debe
resolverse conforme al principic de especialidad "fex especialis
derogat lex generalius", debiendo prevalecer el delito de
violacién, ya que es el que especificamente regula no séio la
conducta (cépula) y los medios de ejecucién (mediante violen-
cia), sino que ademds es también el que protege de modo
directo y racional el bien juridico igualmente especifico y par-
ticular que es la libertad sexual del ser humano.

De igual forma, afirman que la reforma hecha por el Presi-
dente de la Republica en enero de 1984 mediante la cual se
dio nacimiento, en el Cédigo Penal para el Distrito Federal
en Materia de Fuero Comin y para toda la Repiblica en
Materia de Fuero Federal, al delito de "ejercicio indebido
de un derecho", se advierte que fal delito viene a llenar vacios
gue la legislacién penal contenfa, pero que de ninguna manera
rivaliza con ofras descripciones tipicas ya creadas. >

% La iniciativa de reforma menciona: "En diversos foros se ha planteado la necesidad,
que el proyecto recoge, de soncionar a quien, siendo titular dg un derecho y ostentdndose
como tal, lo ejerce con violencia, esto es, sin atenerse a las normas legales relativas al
ejercicio de su pretension, Con ello se procura impedir la autojusticia, proscrita por el articulo
17 constitucional”.
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Asimismo, indican que bajo el enfoque contractualista
del matrimonio, nuestra legislacién y la doctrina consideran
como uno de los fines del matrimonio la procreacién, asi como
sus consecuencias: el débito carnal y la mutua fidelidad entre
los contrayentes, con lo cual se acota su libertad sexual; sin
embargo, de ello no se sigue que desaparezca su libertad de
negarse, en cualquier momento y bajo cualquier circunstan-
cia, a tener relaciones sexuales con su pareja, con indepen-
dencia de que si la negativa resulta injustificada, ésta se pueda
hacer valer como causa de divorcio. Ademads, la libertad de
decidir no copular con alguna persona, no se pierde en el
matrimonio con respecto al marido, pues éste no se excluye
del universo de hombres.

En este orden de ideas, precisan que no obstante el hecho
de que negarse injustificadamente a la cépula se reconozca
como una causal de divorcio, no significa que no se tenga
esa libertad, pues lo que viene a significar es una retractacién
del consentimiento expresado al contraer matrimonio.

Por tanto, el considerar, como lo hace la tesis jurispruden-
cial cuya modificacién se solicita, que cuando subsiste el
"débito carnal" surge el derecho del varén de tener cépula
con su mujer aun en contra de su voluntad, y que si éste en
dado caso utiliza la violencia fisica para tal efecto, cometeria
el delito de "sjercicio indebido de un derecho", se tendria que
aceptar que el marido al optar por no ejercer indebidamente
ese derecho, podria acudir al Estado para obligarla a tener
relaciones con él, y evitar acciones con el objeto de hacer
valer su derecho por si mismo, que es el bien juridico tutelado
por el tipo penal de "ejercicio indebido de un derecho".
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Por ultimo, consideran que la solicitud de modificacién
de jurisprudencia obedece esencialmente a que el criterio en
ella contenido es discutible conforme a las premisas de la teoria
del delito y controvertible, desde el punto de vista de la igual-
dad de sexos ante la ley.

3. RESOLUCION DE LA PRIMERA SALA DE LA
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION

En su resolucién, la Sala determiné que debia medificarse la
referida tesis de jurisprudencia, en atencién a los siguientes
argumentos:

Precisé que la tesis que se moditica surgié de la oposi-
cion de criterios entre Tribunales Colegiados de Circuito con
residencia en la ciudad de Puebla, quienes aplicaron el
Cédigo de Defensa Social de ese Estado y, en tales condi-
ciones, la modificacién de jurisprudencia debe hacerse con-
siderando la legislacién sustantiva penal de la entidad, en donde
se encuentra tipificada la conducta relativa a la obtencién

de la cépula con uso de violencia.

La Sala destaca que la modificacion de jurisprudencia
solicitada tiene como finalidad actualizar la vigencia del crite-
rio sustentado por ella en su anterior integracién, pues los
elementos que fueron considerados en aquel momento, han
cambiado, por lo que debe modificarse el criterio referido,

considerando la actualizacién de esos elementos.

Qiue no obstante que el articulo que tipifica el delito de
violacién, ha tenido diversas modificaciones, desde la emisién
de las ejecutorias que motivaron la contradiccién, aquéllas
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han sido, entre otros aspectos, en lo relativo a la pena a
imponer,> sin embargo, en esencia sigue idéntica la descrip-
cién de la conducta considerada como delito.

Dicho articulo establece:

Articulo 267. Al que por medio de la violencia fisica o
moral tuviere cépula con una persona sea cual fuere su
sexo, se le aplicardn de seis a veinte afos de prisién y

multa de cincuenta a quinientos dias de salario.

Cuando el sujeto pasivo sea menor de dieciocho afios de
edad, se duplicard la sancién establecida en el pérrafo

anterior,

La descripcién tipica del delito de violacién requiere de
los siguientes elementos para su integracién:

» Tener cépula con una persona, sea cual fuere su sexo, y

*  Obtener dicho ayuntamiento carnal por medio de la
violencia fisica o moral.

Dichos elementos son suficientes para integrar el tipo
bésico del delito de violacién, quedando fuera las modali-
dades agravadas o equiparables a ese ilicito, ya que el Cédigo
de referencia no contempla, en forma especifica, ninguna
modalidad del delito de violacién cuando éste se comete entre

conyuges.

3 Antes establecia la pena de prisién de seis a dieciocho afios.
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Asi, basta que una persona tenga acceso carnal con otra
por medio de la violencia fisica o de la intimidacién moral,
independientemente de su sexo, para que se consume el delito
de la figura basica de violacién, lo que implica, en conse-
cuencia, que la descripcidn del injusto no requiere de otros
elementos objetivos o subjetivos, ni de circunstancias espe-
ciales para su integracién.

El 6rgano resolutor estimé que si bien es cierto que en
épocas pasadas se llegéd a considerar —aun por parte de la
doctrinag mds reconocida— que el bien juridico tutelado por
el delito de violacién era el pudor individual, o el honor de la
mujer, es evidente que en la actualidad existe una opinién
generalizada de que es la libertad sexual lo que se trata de
proteger.

Lo anterior, porque el delito de violacién presupone la
ausencia de consentimiento de la victima, la cual es forzada
a tener una relacién sexual, anulando su oposicion por medio
de la violencia fisica o mediante amagos y amenazas intimida-
torias de males graves, lo que acaba por vencer su resistencia,
impidiendo su libertad sexval.

Ahora bien, el punto a dilucidar por la Sala fue si de
conformidad con la legislacién citada, el delito en cuestién
puede cometerse cuando entre la victima y su victimario existe
el vinculo matrimenial.

Al respecto sefiala que en la legistacion penal del Estado
de Puebla no se contempla excepcidn alguna que impida la
integracion del tipo delictivo de violacién cuando estdn casa-
dos el sujeto activo y el pasivo, como tampoco en la regu-
lacién que hace de la figura del matrimonio el Cédigo Civil
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para el Estado Libre y Soberano de Puebla, donde no se
contiene dispositivo alguno que pudiera excluir la integracién
de la figura tipica tratdndose de la comisién del delito entre
cbnyuges.

Entonces, resulta evidente que la sola obtencién de la
cépula entre cényuges por medio de la violencia es suficiente
para integrar el tipo penal de violacién a que se refiere
el parrafo primero del articulo 267 del Cédigo de Defensa
Social para el Estado de Puebla.

En la ejecutoria, y previo a dictar resolucién, la Sala hizo
diversas consideraciones respecto al matrimonio, empezando
por sefialar que el articulo 294 del Cédige Civil para el
Estado de Puebla lo define en los siguientes términos:

Articulo 294. El matrimonio es un contrato civil, por el
cual un solo hombre y una sola mujer, se unen en sociedad
para perpetuar la especie y ayudarse en la lucha por la

existencia.

Asimismo, la Sala indicé que aun y cuando se establece
como uno de los fines primordiales del matrimonio la procrea-
cién de la especie, ello no implica que cualquiera de los cén-
yuges pueda obligar al ofro a acceder al acto carnal con el
argumento de que dicho acto tiene como obijetivo cumplir
con tal fin, pues predomina el derecho de la persona de con-
ducirse con la mas estricta libertad, no sélo respecto a su
libertad sexuval y a la libre disposicion de su cuerpo, sino
también a decidir cuando tener hijos, lo que no representa
un derecho absoluto entre ambos cényuges; este derecho se
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encuentra consagrado en el parrato segundo del articulo 4.
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
que a la letra establece:

Articulo 4o. ...

Toda persona tiene derecho o decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el nimero y el espaciamiento

de sus hijos.

El Cédigo Civil para el Estado Libre y Soberano de Puebla
incorpora en su articulo 326 esta garantia, al establecer
la igualdad de derechos y obligaciones que nacen del matri-
monio para los conyuges.® Ademds, diche cédigo protege
la igualdad y respeto que deben regir las relaciones derivadas
del vinculo matrimonial, tal como se puede apreciar en su
articulo 454, fracciones lll, inciso d), VIl y XIll, en las que se
senalan las causales de divorcio necesario, como son: la per-
versién de alguno de los cényuges demostrada por la imposi-
cién de la cépula con violencia y en contra de la voluntad de
la mujer; la sevicia, las amenazas, la diftamacion o injurias
graves, o los malos tratamientos de un cényuge para el ofro,
siempre que éstos y aquéllas sean de tal naturaleza, que hagan
imposible la vida en comun y cometer un cényuge contra la
persona o los bienes del otro, un hecho que seria punible de
cometerlo una persona extrafa, si tal hecho tiene sefialada
en la ley una pena que pase de un ano de prision.

Asi, la Sala dedujo que el hecho de estar casados no da
derecho a obligar a su cényuge a tener relaciones sexuales

** Articulo 326, Los derechos y chlignciones que nacen del matrimanio seran iguales para
los cényuges e independientes de su aporfacion econdmica al sostenimiento del hogar.
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por medio de la violencig; incluso, la legislacién civil del Estado
contempla, como sancién especifica, la disclucién necesaria
del vinculo matrimonial para todos aquellos actos que vio-
lenten la relacién conyugal en cualquiera de sus manifesta-
ciones, entre ellas, la libertad sexual, derecho que corresponde
al ser humano con independencia de su especifico estatus civil.

Por todo lo anterior, la Primera Sala del Alto Tribunal
concluyé que cuando uno de los cényuges obtiene la cépula
por medios violentos —sean éstos fisicos o morales—, queda
debidamente integrado el delito de violacién que contem-
pla el parrafo primero del articulo 267 del Cédigo de Defensa
Social para el Estado de Puebla y, en tal virtud, procedié a
modificar la tesis jurisprudencial 1a./). 10/94, de rubro: "VIO-
LACION ENTRE CONYUGES, SINO DE EJERCICIO INDE-
BIDO DE UN DERECHO. NO CONFIGURACION DEL
DELITO DE.", para quedar en los siguientes términos:

VIOLACION. SE INTEGRA ESE DELITO AUN CUANDO
ENTRE EL ACTIVO Y PASIVO EXISTA EL VINCULO MATRI-
MONIAL (LEGISLACION DEL ESTADO DE PUEBLAJ. En tér-
minos del primer parrafo del articulo 267 del Cédigo para
la Defensa Social del Estado de Puebla, el delite de violacion
requiere para su integracién: 1. tener cépula con una
persona sea cual fuere su sexo, y 2. obtener dicho ayun-
tamiento carnal por medio de la violencia fisica ¢ moral.
El bien juridico tutelado por el tipe penal de mérito es la
libertad sexual, que reconoce en el ser humano, su derecho
a la autodeterminacién sexual. Ahora bien, el tipo penal
del delito de violacién contenido en la legislacion referida,
no establece para su integracion excepcion en relacion
con la calidad de los sujetos, como pudiera sef la existencia
de algun vinculo o relacién entre ellos, pues sélo requiere
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lo actualizacién de violencia fisica o meral para la reali-
zacién de la copula; por tanto, debe cancluirse que cuando
uno de los cényuges obtiene la cépula por medios violentos
-sean éstos fisicos y/o morales-, queda debidamente
integrado el delito de violacién, sin importar la existencia

del vincule matrimenial.

El criterio que se acaba de sustentar, si bien se realizé a
la luz del Cédige de Defensa Sacial del Estade de Pueblg, lo
cierto es que puede ser aplicable en aquellas entidades cuyos

ordenamientos legales sean similares al aqui analizado.®®

Asimismo, la Sala determiné a través de esta resolucién
la cancelacion de las siguientes tesis de rubros:

VIOLACION ENTRE CONYUGES, DURANTE EL LAPSO
EN QUE SE DECRETO JUDICIALMENTE SU SEPARACION
PROVISIONAL, DELITO DE. ¥

VIOLACION ENTRE CONYUGES, DELITO DE.5?

VIOLACION EQUIPARADA ENTRE CONYUGES, DELITO
DE. 59

VIOLACION ENTRE CONYUGES, DELITO DE.%

VIOLACION ENTRE CONYUGES, DELITO DE.¢’

* Semanario. .., op. ¢it., Tomo XX, enero de 2006, p. 658, tesis 1a./). 10/94; 1US: 175045,
7 Gaceta del Semanario..., p. 16, tesis 1a./). 5/94; 1US: 206110,

* Ibid., tesis Ta./). 6/94; 1US: 206111,

®ibid., tesis 1a./) p. 17, 7/94; 1US: 206113,

40 4kid., tesis la./). 8/94; 1US: 206112,

sl 1bid., tesis 1a./J. p. 18, $/94; [US: 206114,
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VIOLACION ENTRE CONYUGES HABIENDO SUSPEN-
DIDO EL DERECHO A COHABITAR, DELITO DE &2

EJERCICIO INDEB!DO DE UN DERECHO Y NO DE VIO-
LACION, DELITO DE .

2 Ibid., p. 19, tesis Ta./). 11/94; 1US: 206117
3 lhid., tesis la./). 12/94; 1US: 206114,



