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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion,

‘ . < b < :
esta encaminado a reafirmar el porgue debe existir

una
sancion de caracter juridico-social al cényuge culpable gque
ha cometido el adulterio. toda vez que este tipo de acciones

laceran la base principal de nuestra sociedad que es el

nucleo familiar.

En el mismo orden de ideas, pongo de
manifiesto que no 80lo debe de ser una causal de divorcio,

sino que debe de sancionarse de una manera mas rigida. pues
como esta plasmado en la historia y en la actualidad, esta
conducta atipica a la moral ¥y a las buenas costumbres trae
una problemética de fondo, ya que de ella se derivan otras
conductas ilicitas como pueden ser desde aborto hasta el
homicidio, por lo mismo, el cényuge ofendide tratara de
salvaguardar sus intereses y no siempre utilizando los medios

jurtdicos existentes.

Por lo que en este estudio, expongo
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desde las circunstancias que dan origen a este conducta hasta
los.medios de prueba que se deben utilizar para comprobar
cuando uno de los cényuges ha incurride en adulterio. Ast
mismo, la posici&n en gue se encuentran nuestros legisladores
a esta problematica social que dla a dia se Qe incrementada,
y de los efectos juridicos gue tomaran en cuenta los
juzgadores para resolver tanteo las situaciones de tipo penal

como civiles gque se les presenten.

Es de considerarse. que es necesaria una
actualizacion y un estudio mas profundo de esta y otras
figuras juridicas. que no g0lo son causal del divorcio, sino
que degradan los cimientos en los gue por muchos afos se ha
apoyado la ley.

FPor lo gue para un mayor abundamiento
del tema que pongo a su congideracion, es necesario tomar en
cuenta los dos criterios enmarcados en esta tesis (civil y
penal), por los diferentes autores y jurisconsultos a que

hice referencia en la bibliografia que cito.



CAPITULO 1

EVOLUCION JURIDICA DEL DIVORCIO

.1.  DERECHO ROMANO

DERECHO CANONICO

EL DIVORCIO EN ESPARA

H oW N

EL DIVORCIO EN MEXICO
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LEY JUAREZ DE 1859
CODIGO CIVIL DE 1870
CODIGO CIVIL DE 1884
LEY DE DIVORCIO 'DE 1914
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LEY DE RELACIONES FAMILIARES DE 1917
.10. CODIGO CIVIL DE 1928



11 DERECHO ROMANO

Se inicia la elaboracion de este trabajo
de investigacién. hablando de los antecedentes historicos del
adulterio y de este como una de las causales para disolver el

vinculo matrimonial.

De esta manera. en el Derecho Romano, el
divorcio, en relacion al vinculo matrimonial, existio desde
épocus muy antiguas, en el cual podia pedirse sin mediar

causa juridica que lo justificara.

Para los romanos no era necesaria una
causa determinada para que el divorcio se considerara
legi timo, ya gue para el pueblo romano. la institucion
matrimonial se fundaba no solo en la cohabitacion sino ademas
en .el afecto conyugal que se profesaran, asf. cuando

desaparecia dicho afecto conyugal, el divorcio procedia.

En base a esta facilidad para obtener el
divorcio, fue que se produjo la inmoralidad de 1las clases
poderosas. gque abusaban de esta institucion solo para

: : 1
satisfacer caprichos amorosgos.

1. Gfr. MARGADADT, 5., ouillermo F., El Derechc Romano
f8a. ed., Mexico, Ed. Eafinge, 1081, pags. 211-228.




Constantino permitio el divorcie solo
cuandoe existiera una causa Justa para obtenerlo, pero
Justiniano establecio causas legales para que se disolviera

el matrimonio, entre las que se encuentran las siguientes

1. Que la mujer le hubjere encubijerto

.

maquinaciones contra el Estado:
2. Adulterio probado de 1a mujer:

3. Atentado contra la vida del marido:

4. Trato con otros hombres contra la
voluntad del marido o haberse bafiado con ellos:

5. Alejamiento de la casa matrimonial
gin voluntad del esposo:

6. La alta traicion cculta al maride:

7. Asistencia de la muier a espectaculos

pﬁblicos sin licencia.

La mujer podia tambien pedir el divorcio

bajo alguno de los siguientes terminos :

1. Atentado contra la vida de la mujer:
2, Intento de prostituirla;
Falsa acusacion de adulterio:

3
4. Que el marido tuviera un amante en la



casa conyugal o fuera de ella de un modo ostensible con
persistencia. no obstante las admoniciones de la muier a sus

parientes

Fue entonces. cuando el Emperadoy
prohibié el divorcic por mutuoe consentimiento. pero su
sucesor Justine lo restablecie, por ast exigirle la opinién

pﬁhlica.

Ademas. se diamlvio el matrimonio por
declaracion unilateral hecha por una de ios cényuges
trepudium) esto es, el rechazo de uno de los cényuges hacia
el otro: durante large tiempo e! jefe de familia. tuvo el
derecho de romper por su Unica voluntad el matrimonio, y la
mujer sometida siempre &l poder del marido. era como una hija
bajo la autoridad paterna, reduciendose a un derecho de
repudiacion la facultad de divorciarse que solo el marido

podia ejecutar y siendo por causa grave.

Los romanos consideraban que no podia
subsistir un matrimonio si una de las partes se 'daba cuenta
dé gue la effection maritalis, esto es. los efectos del
matrimonio habian desaparecido. Ro tenia validez la

N : ¢ : : . 2z
existencia de algun convenio de divorciarse.

2, PORTE PETIT, candaudap, celestineg, A, . Pelil Eugene,
Traltado elemental de Derecho Romano, 2eo. ed. . Mexico, Ed.
Nactonal 1978, pag. o694,

.




Para facilitar la prueba de la
repudiacién la ley exige que el que intente divorciarse,
notifique al otro cényuge su voluntad en presencia de siete

testigos, oralmente o por una acta escrita.

Al lado del vrepudium encontramos la
disolucion del vinculo matrimonial por mutuo consentimiento.
Cuando a partir de Constantino los emperadores inician la
lucha contra la facilidad de divorcioc de la gue se ha venido
hablandu, no atacan al divorcio cuando se efectua por mutuo
consentimiento. Mas bien, combaten al repudium, estableciendo
las causas por las cuales un cényuge puede obtener la
disolucion del vinculo matrimonial, con respecto a esto se
publicaron numerosas constituciones, para casos de divorcio,
infinidad de penas mas o menos graves contra el esposo
culpable o contra el autor de alguna repudiacién sin causa

legitima, aunque la otra parte no consienta en ello.

En cambio si no se prohibe, al menos si
se castiga al divorcio efectuado contra la voluntad de uno de
los cényuges. si no se comprueba la existencia de una de las

causas de divorcio que limitativamente establecia la ley.

Cuando Justiniano sube al trono, =e



encuentra con cuatro clases de divorcio. para ninguno de los
cuales se necesitaba una sentencia judicial :

A. For mutuo consentimiento:

B. Por culpa del conyuge demandado en
los casog tipificados por la ley:

C. Sin mutuo consentimiento y sin causa
justificada., en cuyo caso el divorcio es valido. pero da
jugar a un castigo del cényuge que hubiere insistido en el
divorcio.

D. Bona Gratia. no basado en la culpa de
une de los cényuges, es decir. por la mutua voluntad de los
esposos no siendo regquerida ninguna formalidad. pues el

desacuerdo disuelve 1o gque el consentimiento habia unido.

Justiniano aporta nuevas restricciones -a
esta materia, casticande tambien el divorcio por mutuo
consentimiento; pero con esto va mas lejos de lo que su época
le permite, de manera gue su sucesor Justino lo restablecio

porgue se lo pidié el pueblo.

De tal forma, este momento historico del
pueblo romano, se ubica en el sistema de produccién
esclavista,segﬁn los progresos obtenidos en la produccién de

los medios de existencia. en el cval imperaba el matrimenio



. o
con diversas mujeres y hombres.

Las relaciones sexuales se daban sin
trabas. lo cual significaba gque no existian los limites
prohibitives vigentes hoy. auque de ningﬁn modo podemos decir
que en la préctica cotidiana dominara inevitablemente la
promiscuidad, existia la union por parejas por un tiempo

determinado.

Poco a poco se ha ido quitando a la
mujer, pero no al hombre, la libertad sexual que dominaba en
el matrimonio por grupos., colocando a la mujer en una

desigualdad sicial frente al hombre .?

B. €fr., PORTE PETIT, Candaudap., Colestino, Op. Cit., Pags.
4P -aPP, .




12. DERECHO CANONICO

El Derecho Canonico no admitio el
divorcio, sin embargo. hasta el siglo VIII predominb la
interpretacién que del evangelio hize San Mateo, estimando

que por adulterio podia disolverse el matrimonio.

En sentido contrario, existio la
interpretacién que llevaron a cabo San Lucas y San Marcos. en
el sentizp de que ni aun por adulterio pgdia disolverse el
matrimon;o. En los primeros siglos de nuestra era, incluso
algunos padres de la 1Iglesia permitian el divorcio por
adulterio. A partir del sigle VII1 y hasta el siglo XI11. se
discutio en los concilios si era admisible el divorcie por
adulterio. Unica causa posible., Y no fue sino hasta el siglo
X111 cuando ya quedé establecido que el matrimonio consumado
entre bautizados. es decitr. e] matrimonic en donde ya hubo
cépula carnal. no podia disolverse ni aun por adulterio: para
los no consumados, es decir los ratos. en 1os que no llegé a
existir la copula carnal © cuando uno de los conyuges era
bautizado y el otrb no. cabla entonces 1la posibilidad de
disolver el matrimonio. ya sea por profesion de fe religiosa

o por sutorizacion de la sede apostolica.’

4. MAZEAUD, Jean ¥ Lecn, Henri, Lescciones de Desrache Civil
parte pril:\.ru, veoel. lv.'da.<od.. Buenos Avres, Ed, Juridica
Europa-America, 19359, page. 403 y 410,




El  Derecho Canonico  admitio la

.sepurncién de cuerpos en forma definitiva por adulterio, pero
gin disolver el vinculo, cuando habta una conducta criminal

infamante, inmoral. un trato injusto de un cényuge frente al

otro; solo mientras existfan estas causas se autirizaba de

una manera temporal la separacion. Luego entonces, el

principio fundamental de este derecho, en lo relativo al

vinculo matrimonial es el que expresa el canon III 8 del

mencionado derecho: que a la letra dice :

s “El matrimonio valido. rato y consumado
no puede ser disuelto por ninguna- potestad humana ni por

: s
ninguna causa, fuera de la muerte".

De esta manera, la Iglesia condena el
divorcio en cuanto al vinculo. y en canones posteriores que
tratan de la nulidad del matrimonio y de la separacion del
iecho vy habitacion, unicamente permite la separacién de
cuerpos como se menciona anteriormente. entendiendogse por
esta, aquella en 1la gue el wvinculo matrimonial perdura,
quedando subsistentes las obliglaciones de® fidelidad, de
ministracion de alimentos e imposibilidad de nuevas nupcias, y
suspendiéndose las de hacer vida comun, cohabitar. etc., sus

efectos son : la separacion marital de los conyuges gquienes

8. COLYN, Ambrosio y Copalant, H.,, Curso Elamental de derecho
civil, Lteme 1, 2a. ed., Madrid, Ed. Reus, 5.A., 1P22 pag. 250.




ya no se encuentran obligados a vivir juntos, y por ello a no
hacer vida marital, en determinados casos. que en sequida se

se dan a conocer :

1. Por adulterio de uno de los cényuges.
aun cuando el otrd haya dado motivos para cometerlo, a no ser

que ambos se hayan hecho culpables del mismo delito.

2. Por demencia, Si es tan fuerte Y

violenta que se puede temer con razon por la vida.

3. Por herejia, si uno de los c6nyuges

llega a caer en ella.

El criterjo del Cristianismo en relacion
con el matrimonio en el hecheo de que este se celebra para
toda la vida, por lo gue el Derecho Canonico no admite por
ningn motivo el divorcio, pero considerando que existen
algunas causas comc las enunciadas, que hacen imposible la
vida en comun. ha contemplado la separacion de cuerpog sin

s . b : ©
dejar en aptitud a los conyuges de contraer nuevas nupcias.

En Mexico el matrimonio religioso carece

de valor jurtdico, por lo que no influye en lo mas  minimo

6. Clr, ESQUIVEL., Obregen, Toribio, Apuntes para ta Historie
del Derecho en Mexico, 3a. * ed,, Mexice, Ed. Polim, S.A., 1pan,

_pog. 44,



para que los cbnyuges puedan demandar 1la disolucion del
vinculo matrimonial, ya sea de comun acuerdo o porque uno de
ellos haya dado causa al divorecio y solamente un pequefio
nucleo de catolicos romanos acatan las disposiciones - de la
Jglesia, pues en su mayoria conocen la existencia de ese

derecho aunque saben que ella no autoriza el divorcio.

10



1.3. EL DIVORCIO EN ESPARA

En este pats por ser de religién
catolica la religion del Estado, el Codigo Civil Espakol se

encuentra influenciado por el Derecho Canonico.

Ast es, el articulo 52 del Cédigo Civil,
establece que el matrimonio : "golo se disuelve por la muerte
de uno de los cényuges“: acepta desde luego la separucién de
cuerpos y para ello enuncia las causas por las cuales la
autoriza, esto en el articulo 105 del mismo Cédigo Civil que

dice

A. El adu{terio de cualqueira de los

conyuges: i
' B. Los malos tratamientos de obra. las

“ipjurias graves o’el abandono dgl hogar:

C. La violencia ejercida por un conyuge
sobre el otro para obligarlo a cambiar de religjén:

D. La propuesta del ' marido para
prostitulr a su mujer;

E. E]l cohato del marido o de la muljer

para corromper a sus hijos o prostituir a sus hijas.

<
—
o
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convivencia en su corrupcion:

F. La condena de uno de los cényugea a

reclusion perpetua.

Vemos pues, que entre lags causas que
acepté la legislacion espaficla para la separacién de cuerpeos,

se encuentra el adulterio,

Por otra parte, las Siete Partidas se
ocupan de divorcio en el Titulo Noveno. y entre las gue se
encuentra, como una de las mas importantes 1la segunda: que
autoriza el divorcio por causa de adulterio y ordena al

<
marido que tiene conocimiento de este delito. que acuse a su
mujer, si no lo hace. peca mortalmente. La acusacion se

presentaba ante el Obispo o un oficial suyo.7

Dentro de los obstaculos por los gue se
deba dar la separacion en el matrimonio. se encuentra el
adulterio, sobre este deciden los Legos. ya que de los demas
una vez probados, se debe separar por juicio de la Iglesia.

Por lo expuesto anteriormente, se puede
decir, que la Iglesia y la influencia que ejercia, en cuanto
a divorcios .se trata, revestia gran importancia, pues sin su

anuencia la separacion de 108 conyuges no operaba,

7. ESPIN, Canovas, biego, Manudl de Derecho Civil Espancl, 2a,
ed., Madrid, Ed. Revistade Derecho Privado, 1P?3, pags. 142 y 143.

12



14. EL DIVORCIO EN MEXICO

El Instituto Indigenista Interamericano
realizo una investigacién minuciosa, eh la que se comparé la
legislacién moderna con la prehispénica. llegando  al
resultado de que'aﬁn cuando el Derecho Mexicano no derivo
directamente del Derecho Prehispénico Azteca, existen
diversas normas legales gque son esencialmente iguales en
nuestro derecho moderno y en el azteca, otras gue presentan
geme janzas entre si y algunas mas gque son completamente

diferentes y aun contradictorias.
-

En la épocu prehispénicu no existia una
sola y uniforme legisldcién que requiera para todos los
habitantes del territorio. sino que los diversos grupos que
convivian en el mismo, tenlan gobiernos vy leyes muy
diferentes en su mayor parte: los grupos sociales mas
importantes y representativos eran en el centro del pais, los

Aztecas y en la regién del sureste los Mayas.
En el antiguo Imperio Azteca. del mismo

modo que en l1os diversos pueblos de la antigliedad. el derecho

tuve su origen en las costumbres, conocidas por los

13



juzgadores y transmitidas de generucién en generacion. Por
otra parte, careciendo de escritura, no pudieron tener un
derecho escrito y si nosotros hemos llegado a conocer esgas
normas, ha s8ido gracias a las anotaciones de los
historiadores y cronistas coloniales gue las recogieron, vya

sea porgque las hayan visto aplicar o porgue oyeron de ellas,

Los aztecas no conocieron la
clasificacion de Derecho Publico y Derecho Privado, pero es
indudable que supieron distinguirlos, estableciendo limites y
agrupando sus normas de oacuerdo con dichas ramas del
derecho, ya que nos hemos encontrade con prescripciones
legales que pueden quedar catalogadas dentro del Dereche
Publico, tanto externo como interno o dentro del Derecho

Privado.

Por lo que respecta al divorcio. los
aztecas ya.lo habian instituido, aunque ponian toda clase de
obstaculos para que este se realizara. El maestro Koheler en
su libro Derecho de los Aztecas, nos dice : "El matrimonio
solamente podia disolverse en virtud de un fallo judicial; la
solicitud de separcién no era acogida con agrado y los jueces
trataban de complicarla en lo que mas se podia para evitar
asi la disolucion del vinculo matrimonial™.®

U .
8. Cfr. Koheler, J., Derecho de loe Azl ecans, Mexico, Bd.
Ltat incamericona, S.A., 1924, pags. 41-43,

14



Se puede afirmar que el Derecho Azteca
s influy6 en la figura del divorcio actual, ya que los

aztecas lo conocian, lo entendian y practicaban.

Con respecto a ello, hoy en dia a) igual
que en aquel tiempo, los cbnyuges ge deciden por el divorcio
cuando las circunstancies lo ameritan o bien cuando vya la
relacion es tan insoportable gue lo unico que puede poner fin

eg el divorcio.

El Derecho Azteca estuvo muy adelantado

en lo que se refiere al matrimonio y al divorcio. aunque a
3

este 1o interpretaba como una medida a la que solo podi a
llegarse en circunstancias muy apremiantes. pero que siempre
reprobaron. no obstante lo cual, por entender que existen
situaciones que hacen inasostenible al matrimonio lo
aceptaron, aungue los divorciados no deberian volver a

o
casarse, so pena de muerte.

El profesor Toribio Esquive] en su libro
“Apuntes para la Historia del Derecho en México“, sefflala que
cuando llegaron los espafioles a America tratan congigo la
religién catolica. la cual se implant6 a los conquistados,

por 1o que 1las 1leyes dadas en la Colonia seguitan los

e, Derecho Azieca Cempaerade, Edicignes Especicles dal
Instituto Indigenista, Mexico, 1P4p, pags, 1112,

15



lineamientos del Derecho Canonico Y en consecuencia el
divorcio no era .factible y solo podia llegarse a la

separacion de cuerpos.

Cuando Mexico logré su  independencia,
sus leyes, por 1o que respecta a8l estado civil de las
personas siguieron principios de 1la Colonia. la autoridad
eclesiastica es la que absorve todo lo gue tenga relacion con
el nacimiento, matrimonio y muerte, ademas se encargaba
tambien de la expedicién de las actas relativas al estado

civil.

Al efectuar la Reforma., Juarez dentro de
las Leyes de Reforma dicta la Ley sobre el Matrimonio Civitl,
el 23 de julio de 1859. considerando al matrimonio tomo wun
contrato civil, pero sosteniendo solamente la separacién de
cuerpos, que deja en aptitud a los divorciados para contraer

nupciag mientras viva cualquiera de ellos.

Esto causé, como es de suponerse, una
impresién terrible en el campo reaccionario. El jefe del
episcopado mexicano protestb Y lanzo excomuniones, Ya que
entre la lglesia ; el Estado, desde mucho tiempo atras, ha

existido la lucha por el poder, no solo economico sino

i6



polftico, y mientras la Iglesia se oponta al divorcio, el
Estado lo aceptaba al principio no totalmente. pues solo
sostentia la sepurqci&n de cuerpos, pero al ir evelucionando
nuegtro derecho, 8se acept6 el divorcio gue disolvia el

vinculo matrimonial.

Los legisladores al redactar el Codido
Civil de 1870, todavia sienten ta influencia gue Espafia tuvo
sobre nuestras instituciones juridicas, y al redactar el
articule 239, sefialan gue el divorcio no disuelve el vinculo
matrimonial. solo suspende algunas obligaciones civiles que
se expresan en los articulos relativos de dicho codigo. En
eate cuerpo de leyes aparece contemplada la causal en las que

se encuentran las siguientes :

1. El adulterio de uno de los cényuges;

2. La propuesta del marido para
prostituir & su mujer. no solo cuando éste lo haya hecho
directamente. sino cuando se pruebe que ha recibido dinero o
cualquier remuneracion con el objeto expreso de permitir que
otro tenga relaciones carnales con su mujer. '

3. La incitacion a la viclencia hecha
por el cényuge al otro para cometer algﬁn delito,  aunque no

sea de incontinencia carnal.
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4. El conato del marido o de 1la mujer
para corromper a 1los hijos, o 1la convivencia en su
'corrupcién.

5. El abandono sin causa justa del
domicilio conyugal polongado por mas de dos afos.

6. La sevicia del marido con su mujer o
la de esta con aquél.

7. La acusacion falsa hecha por un

4 10
conyuge al otro.

19. cfr.  MunoZ, ' Ltuis, bereche <Civil Mexicano, 2a, od.,
Mexico, Cardenas Edilor, 1971, pags. 1P4-234.
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15. LEY JUAREZ DE 1859

Entre las legislaciones del siglo XIX,
cabe hacer mencion, como ya se realizo con anterioridad, La
Ley del Matrimonio Civil de 1859, expedida por Benito Juérez,
en la cual se desconotia el caracter sacramental del
matrimonio, para convertirlo en un acto vregulado por las

leyes civiles.

Todos los proyectos legislativos, ast
como las legislaciones del siglo XIX. en materia de divorcio
tienen como semejanza un solo tipo de divorcio : "elrdivorcio
separacién": con ligeras variantes en cuanto a las causales,

pues los requisitos formales y cosecuencias juridicas, son

. 11
fundamentalmente semejantes entre sfi,

.24, Cfr. MUNOZ, Luis, Op. Cit., pags. 190-200.
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16. CODIGO CIVIL DE 1870

Toda la 1egislaci6n que eyistia
anteriormente con }elacién al matrimonio, quedé derogada al
promulgarse el deigo Civil del Distrito Federal b4
Territorios de Baja California de 1870, gue comenzo a tener
vigencia el primero de marzo de 1871 giendo FPresidente Benito
Juarez:; la comision encargada del proyecto estuvo integrada
por los licenciados Jose Maria Lafragua, Mario Yair . 1Isidro

Montiel y Rafael gonde. P

Este cuerpo legal. denota su mepiracion
en el Codigo de Hapoleon en cuanto a considerar el matrimonio
como un contrato civil para formar una sociedad. y en cuanto

.
al divorcio vincular. este disolvia el vinculo matrimonial vy
. .
otorgaba capacidad & 1los conyuges para contraer nuevas

nupcias.

Ahora bien., el divorcio vincular se
divide en dos : divorcio necesario y divorcio por mutuo
consentimiento. El primero de ellos, se decreta por las
causales sefialadas en las fracciones I a XVI del articulo 267

del Cédigo Civil en vigor, a su vez se divide en divorcio

20



sancion y divorcio remedio, el segundo puede ser

administrativo o judicial.

De tal forma, el articulo 159 del Codigo
de 1870 establece 1o que es el matrimonio y el 239, qué se

- . . 12
entiende por divorcio.

Como es de observarse, en el Cédigo de
1870 se congidera al matrimonio como un contrato civil para
formar una sociedad, cuestion que es bastante discutida en la
actualidad por infinidad de autores, probablemente era
considerado asi porque no se comprendia entre los preceptos
la separacién de bienes, como lo es ahora, o quizé porgue los
legisladores solo se dedicaron a copiar conceptos extranjeros
y no analizaron mas detenidamente la realidad social Yy

situaciones que pudieran presentarse a futuro.

.

.
12.C{r. MUNOZ, Luis, Op. Cii:, pags. 230-209,
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17. CODIGO CIVIL DE 1884

El dia 31 de marzo de 1884. fue
p}omulgado el segundo Cédigo Civil del pais, siendo
Presidente Don Manuel Gonzalez; ordenamiento que vino a

derogar al anterior, el de 1870.

El Codigo Civil de 1884, en forma
general produjo los preceptos del cédigo anterior en cuanto a
la naturaleza del divorcio, sus efectos y formalidades, Sin
embargo. nos encontramos ante el hecho indiscutible de haber
reducido notablemente los tramites necesarios para la
consecucion del divorcio: ya que sipn derogar por completo 1§
serie de trabasg que sefialaba el Cédigo de 1870. se hizo mas
facil la separacion de cuerpos, puesto que era esta la unica

forma que aceptaba como solucion a los conflictos conyugales.

Egte cédigo sigui6 los lineamientos del
anterior y muchos articulos fueron transcritos exactamente
igual. En’ el articulo 227 se enumeran las causales de
divorcio ademas de contener las del Cédigo de 1870. se

agregaron las siguientes
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1I. El hecho de que la mujer de a luz
durante el matrimonio un hijo concebido antes de celebrarse

el contrato, y que judicialmente sea declarado ilegitimo:

ViI. La sevicia las amenazas o las

injurias graves de un conyuge para con el otro:

IX. La negativa de uno de log cényuges a

ministrar al otro alimentos conforme a la ley:

X. Los vicios incorregibles de juego o

embriaguez:

X1. La enfermedad cronica e incurable,
que sea tambien contagiosa o hereditaria, anterior a la
celebracion del matrimonic y de gue no haya tenido

P M 1B
conocimiento el otro conyuge,

—
13.Cfr. DE FINA, Rafoel, Derecho civil Mexicano, aa. ed.,
‘Maxico, ®d. Porrua, 1678, pogs. 209-2413.
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18. LEY DE DIVORCIO DE 1914

Durante todo el periodo presidencial de
Porfirio Diaz, que comprende tres decadas, no sSe encuentran
cambios en las instituciones sociales y familiares. Después
de lo cual, sobrevino la Revolucion Mexicana, gque si aporto
grandes modificaciones sociales y politicas a la Nacion., como
lo ez 1la "Legislacién Pre~Constitucional"” gque sirvio de

antecedente y preparb el campo para los grandes cambios.

Asi -surge la Ley de Divorcio del 29 de
diciembre de 1914, expedida por Venustiano Carranza. en la
que por primera vez en Mexico se establecio el divorcio

perfecto o vincular.

Algunos parrafos del considerande unico
de esta ley que sirve de exposicibn de motivos y. que a
continuacion se transcribe, explican las razones en que se

fundamenta :
"Que lo gque hasta ahora se ha 1lamado

divorcio en nuestra legislacibn. es la simple separacion de

los consortes sin disolver el vinculo; lejos de satisfacer la

24



necegidad social de reducir a su minima expresién las
consecuencias de ljas uniones desgraciadaz. Solo crea una

situacion irregular. peor que la que se trate de remediar..."

"Que por otra parte, el divorcio por
mutuo consentimiento es el! remedio de cubrir las culpas
araves de alguno de los cényuges. por medio de la voluntad de
ambos para divorciarse, sin necesidad de dejar sobre las
regpectivas familias o sobre los hijos. la mancha de upa
deshonra..."”

“Que 8i bien. la Eceptacién del divorcio
que disuelve el vinculo. es el medio directo de corregir una
verdadera necesidad social, debe tenerse encuenta que solo se
trata de un caso de excepcién. y no de un estado gque sea la
condicion general de los hombres en sociedad. por loc que es
preciso reducirlo solo a los casos en que la mala condicion
de los consortes es ya irreparable en otraz forma que no sea

su absoluta separacion...”

“El matrimonio prodré disolverse en
cuanto al vinculo, que sea por mutuo consentimiento de los
cényuges cuando el matrimonio tenga mas de tres afios de
celebrado, o en cualquier tiempo, por causas gue hagan

imposible la convivencia conyugal. disuelto el matrimonio los
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conyuges pueden contraer una nueva union legftima."

Aungue la vigencia de esta ley fue muy

corta, es uno de los principales antecedentes de la
“ Pl : - -

legislacion civil en relacion al divorcie vincular en nuestro

pais.

As{ pues gracias a este ordenamineto
quedé peymitido por primera vez en Mexico el divorcio

: 14
vincular.

Al existir el divorcio vincular, se da
pauta a gque puedan remediarse situaciones familiares que se
han tornado bastante negativas, y el que puedan tener
solucién, ya que se permite a los cényuges celebray un nuevo
matrimonio y de esa manera darles a los hijos wuna vida mas

sana.

.
t4, DE PINA, Rafael., Op. Cil., pags. 213-2206.
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19. LEY DE RELACIONES FAMILIARES DE 1917

Esta ley fue promulgada el 9 de abril de
1917, por el primer jefe del ejercito constitucionalista,
Venustiano Carranza : la cual 1recopila, corrige y aumenta
algunos aspectos en relacion con el divercio y la proteccién
hacia la familia al! presentarse este; sienta bases muy
fuertes en esta materia, puesto que con posterioridad es
tomada en cuenta casi en su totalidad para la formacion del
titulo conscerniente a la disolucion del vincule matrimonial,

esto en el Cédigo de 1928,

Regula el divorcio en los articulos 75 a
106, teniendo doce causales en cierta semejanza a las del
Cédigo de 1884, Se conservo al divorcio como disolucion del
vinculo matrimonial; el adulterio como causal del divorcio se
equipar6 en el hombre y la mujer. Se permiti6 la
investigacibn de la paternidad de los hijos nacidos fuera de
matrimonio, aunque.,limitada a cjertos cascs. y por primera
vez la ley atribuye algunos efectos juridicos al! concubinado:
ademas regula las consecuencias del divorcio en forma muy

parecida a las del codigo derogado, el de 1884.%°

15, cfr. CRUZ, Ponce, Lisandro y Leywva, 09bri-l. codigo Qivil
para el Dimtrite Federal . 4932-1082, Mexico, Facullad de
Derecho U.N. A. M., 1982, pag. B,
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110. CODIGO CIVIL DE 1928

El Codigo Civil vigente, en su articulo
266, reprodujo el articulo 75 de 1a Ley de Relaciones
Famiiiares de 1917, que a la letra dice : "El divorcio
disuelve el vincuio del matrimonio y deja a los cényuges en

aptitud de contraer otro.”

Ahora bien, dentro de las causales de
divorcio que enumera este cédigo. se encuentran las mismas
del Cédigo Civil de 1B84 y de la Ley de Relaciones
Familiares, con la caracteristica de haberse formulade en
terminos mas claros: afadiendose nuevas causas en las

fracciones X, XV y XV1 del articulo 267.

Entre otros avances que se tuvo. en
cuanto a derecho de familia se trata estan : el que se
concedico a ambos esposos  la capacidad de contratar.
administrar y disponer de sus bienes sin necesidad de
autorizacion de uno al otro. Autoridad y donsideraciones
iguales dentro del hogar. Obligaciones alimenticias a cargo
del marido, hasta la reforma de 1974, consecuencia del Afio

Internacional de la Mujer. la cual adquiri6 derecho &
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dasempefiar una profesion, industria. oficio o comercio cuando

no se perjudica la direccion y cuidado del hogar.'°

Es notorio que el movimiento feminista

de liberacion, es la base para que las mujeres que no eran

comprendidas para degempefiar puestos politicos o de otra

indole, los gque eran de exclugividad masculina, ahora lo

fuesen; pero probablemente se ha confundido la finalidad de

dicho movimiento pues en lugar de liberacion o libertad,

se ha convertido en 1libertinaje por parte de algunas

representantes del sexo femenino, vy como congsecuencia

inmediata la afectacion del desarrollo familiar. En fin esto

es solo un comentario y & su vez tema de otro trabajo de

investigacion.

14. Cir CRUZ, Ponce, Limdndro v

Leyva,  GOabriel,  oOp. cit. .
pag. P,
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CAPITULO 11

MARCO LEGAL DEL DIVORCIO EN MEXICO

. CONCEFTO DE DIVORCIO

. DIVORCIO POR MUTUO CONSENTIMIENTO

2.2.1. DEL DIVORCI1O ADMINISTRATIVO

2.2.2. DEL DIVORCIO JUDICIAL

. DIVORCIO NECESARIC

2.3.1. COMO REMEDIC
2.3.2. COMO SAHCION

. MEDIDAS PROVISIONALES EN EL JUICIO DE DIVORCIO



2.1 CONCEPTO DE DIVORCIO

En el presente capitulo se estudiara al

divorcio conforme a 1o que relaglamenta nuestra legislacién.

Asi pues, el Cédigo Civil para el
Distrito Federal en =su articulo 266 menciona que : "E}
divorcio disuelve el vinculo del matrimonio ¥y deja a 1los

cényuges en aptitud de contraer otro.”

Para que proceda el divorcie, es
necesario que se cumpla con ciertos requisitos de procedencia

como son

1. La existencia de un matrimonio
vélid&: este requisito se cumple presentando la copia
certificada del acta de matrimonio, cuya disolucion se
solicita a traves de la demanda de divorcio, tanto en el

divorcio por mutuo consentimiento como en el necesario.

\
2. Que los consortes convengan en
divorciarse, esto cuando se -trate de divorcioc por mutuo

consentimiento, sea administrative o judicial.
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3. Que ambos sean mayores de edad: no
tengan hijos; que hayan liguidado la sociedad conyugal y: que
tengan mas de un aWNo de casados. cuando se trate de divorcio

por mutuo consentimiento administrative.

4. Que tengan hijos o sean mayores de
edad, solo cuando se trate de divorcio por mutuo

consentimiente 3judicial.

5. Promover la accioh ante un iuez

competente.

6. Expresién de causa espectficamente
determinada, de las sefialadas en las dieciocho causales que
menciona el articulo 267 y articulo 268 del Cédigo Civil, La
causal no sera unica pues de ser necesaric se invocaran al
mismo tiempo dos o mas causales, para cada una de ellas habra
gue determinarlas en especifico. Esto solamente cuando se

. - .17
trate de divorcio necesario.

.
17. DE PINA, Rafael, Op. Cit., pags 154-158.
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2.2. DIVORCIQO POR MUTUO CONSENTIMIENTO

Es la disolucion del vinculo matrimonia)
en vida de los cényuges. decretada por autoridad competente
ante la solicitud por mutuo acuerdo de ambos consortes.

El Codigo Civil regula dos formas de
este tipo de divorcio. dependiendo de la autoridad ante quien
se tramita: el divorcio administrativo. que se solicita ante
un Juez del Registro Civil vy el Divorcio Judicial.

interpuesto ante un Juez de lo Familiar.

221 DEL DIVORCIO ADMINISTRATIVO

Es el solicitado de mutuo acuerdo por
los conyuges ante el Juez del Registro Civil donde se llevo a
cabo el matrimonio, ya que es este al que le compete conocer
de tal peticion.

El articulo 272 del Codigo Civil sefiala
los requisitos y caracteristicas de este divorcio, los cuales
son

1. Que los consortes - convengan en
divorciarse.

2. Que ambos sean mayores de edad.

3. Que no tengan hijos.
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4. Que hayan liquidado la gsociedad
conyugal.
5. Que tenga.més de un a%o de casados

(articulo 274 del Codigo Civil).

Si cumplen con estos requisitos pueden
acudir al juez ante el cual se celebrs el matrimonio.
personalmente y con las copias certificadas de las actas
respectivas en que conste gue son casados Yy mayores de

edad.”

El Juez previa identificacion de los

'cényuges acompaffados con testigos de identidagd, levantara un
acta en que hara constar la solicitud de divorcio b4 citara a

los mismos para que se presenten a ratificarla a los quince

diasg, Si los cényuges hacen la }atificacién, el Juez del

Registro Civil los declarara divorciades. levantando el acta

respectiva y haciendo la anotacion correspondiente en la del

matrimonio anterior.

En el caso de que log ,consortes no
reunan log requisitos sefalados, el divorcio no producjra
efectos, el Cﬁdigo Civil afiade que, entonces 1los cényuges

sufriran las penas gue establezca el cbdigo de la materia,

, .

18, Cfr, OOLDSTEIN, Maleo, Divorcio, Enciclopedic Juridica
Omeba, temo IX, da. wed., Buenos Aires Argentina, Ed.
Bibliosgrafica Argeniina, 1P6p, pags. 194-1306.
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que en este caso es el deigo Penal., y la pena respectiva
seria la correspondiente al delito de “falsedad de

declaraciones ante la autoridad pﬁblica."

Este tipo de divorcio fue objeto de
severas criticas, cuando surgié en el cédigo, pues se decie
gue el mismo era un factor de profunda disolucion de 1la
familia, al dar extremas facilidades para terminar con el
matrimonio. La comision redactora expuso sus motivos para
implantarlo de la siguiente manera : "“E1l divorcio en este
caso solo perjudica directamente a los cbnyuges, gue obran en
pleno conocimineto de lo gue hacen y no es necesario para
decretarlo que llenen todas las formalidades de un juicio. Es
cierto que hay interés social en que los matrimonios no se
disuelvan facilmente: pero tambien se interesa en gque los
hogares no sean focos de constantes disgustos y en que,
cuando no estan en juego los intereses de los hijos o de
terceros, no se dificulte innecesariamente la disolucion del
vinculo matrimonial. cuando los cényuges manifiestan su

PN . W 1P
decidida voluntad de no permanecer unidos".

10. MONTERO, Duhall, Sara, ELl Divorcio. Fase iculo 7.7,
Mexico, Ed. D.U.A. U.N.A.M., 41982, page. 11 y 12.
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222. DEL DIVORCIO JUDICIAL

En el caso de gue los conyuges que
quieran divorciarse por mutuo consentimiento tengan hijos, o
sean menores de edad. tienmen que recurrir al juez de lo

familiar de su domicilio conyugal para solicitar el divorcio.

Con la solicitud de divorcio debe

adjuntarse un convenio en que se fijen los siguentes puntos
f

1. Designacion de persona que tendra la
custodia de los hijos, tanto durante el procedimiento, como

después de ejecutoriade el divorcio,

2. El modo de cubrir las necesidades de
10s hijos, tanto durante el procedimiento como después del

mismo.

3. El domicilio de cada uno de los

c&nyuges durante el procedimiento.

4, Los alimentos que un cényuge debe dar
al otro, en los terminos del articulo 288 del Cédigo Civil,

tanto durante el procedimiento como después de ejecutoriado,
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ast como la forma de hacer el pago y la garantia que debe

otorgarse.

5. La forma de administrar la sociedad
conyugal durante el procedimiento. asi como la de liquidarla

al ejecutoriarse el divorcio.

Deberan probar que tienen mas de un afio
de casados, ya que antes de este termino no puede pedirse el

divorcio por mutuo consentimiento.

Egte tipo de divorcio 1lo regula el
codigo de Procedimientos Civiles, titulo decimocuarto en los

articulos 674 al 682.

Los cbnyuges que deseen divorciarse por
mutuo consentimiento deben acudir al Juez de lo Familiar de
su domicilio, presentandoc el convenio que exige el articulo
273 del Codigo Civil. del que ya se hablo anteriormente. Se
debe adjuntar una copia certificada del acta de matrimonio vy

de }as de nacimiento de los hijos menores.

Recibida la solicitud, el tribunal cita

a los cényuges y al Ministerio Publico a una primera junta de
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aveniencia, después de los ocho dias y antes de guince dias
de admitida la solicitud. El juez intentara conciliar a los
cényuges, gi no 1o logra, aprobara de una manera provisional
el convenio oyendo previamente la opinién del agente del

Ministerio Publico adscrito al juzgado,

El juez dictara tambien las medidas
provisionales sefialadas en el artfculo 282 del Codigo Civil.

que son las siguientes :

1. Proceder & la separacion de los
conyuges de conformidad con el Codige de Procedimientos

Civiles.

2. Sefalar y asegurar los alimentos que
debe dar el deudor alimentario al cényuge acreedor y a los
hijos.

3. Las que se estimen convenientes para
que los cényuges no se puedan causar perjuicios en sus
respectivos bienes ni en los de la sociedad conyugal. en su

caso.

4, Dictar, si es necesario, las medidas
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precautorias que la ley establece respecto a Jla mujer que

guede encinta.

5. Poner a los hijos al cuidado de la
persona gue de comun acuerdo hubieran designado los cényuges,
pudiendo ser uno de ellos. En relacion a ese acuerdo, el
cényuge que pida el divorcio propondr& la persona en cuyo
poder deben quedar provisionalmente los hijos. El juez previo
el procedimiento que fiije el cédigo respectibo. regolvera lo

conveniente.

Si los conyuges insisten en divorciarse,
el tribunal los citara a un segunda junta de aveniencia que
se efectuara después de los ocho y antes de los quince dias

de solicitada.

En la misma. el juez exhortara
nuevamente a la reconciliacion a los cényuges. si esta no se
logra, y en el divércio quedan bien garantizadoz los derechos
de los hijos menores o incapacitados, el tribunal oyendo la
opinén del representante del Ministerio Publico sobre este
punto, dictara sentencia y decidira sobre el convenio

presentado.

Los cényuges pueden hacerse representar
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por procurador. excepto en las juntas de aveniencia en las
. gue se requiere su comparecencia personal. El cényuge menor
de edad, necesita de un tutor especial durante todo el
*procedimiento de divorcio. Pero si los cbnyuges dejan pasar
mas de tres meses sin continuar con el procedimiento. el
titular declarara sin efecto la solicitud y mandara archivar

el expediente.

El articulo 20B del Codigo Civil
establece : "La reconciliacion de los cényuges pone termino
al juicio de divorcio en cualquier estado que s8e encuentre,
si aun no hubiere sentencia ejecutoriada. En este caso los
interesados deberan denunciar su reconciliacion al juez, sin
que 1la omision de esta denuncia destruya los efectos

producidos por la reconciliacion.”

En este caso no 8¢ prodra volver a
solicitar el divorcio por mutuo consentimiento sino pasado un
afo desde su reconciliacion, como lo establece el articulo

276 del citado codigo.

El articulo 290 menciona que : "La
muerte de uno de los conyuges pone fin al juicio de divorcio,

y los herederos del muerto tienen 1los mismos derechos y
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obligaciones que tendrian si no hubilere existide dicho

juicio."

Como es de observarse. 1o esencial en el
divorcio por mutuo congsentimiento depende de lg legalidad del
convenio que los cényuges lleven a cabo. porque en el mismo
se va a contener la voluntead de ambos para divorciarse,
ademas de garantizar los intereses de 108 menores hijos. en
lo que se refiere a sus alimentos y a la patria potestad: a
lo cual el Ministerio Publico tiene una funcion especi fica,
de aprobar el convenio cuande este no viole los derechos de
los hijos y si estos no estuvieren garantizados propondré las
modificaciones que estime conveniente y procedentes, hasta
que se aclare tal situacion, pues de lo contrario no se podré
decretar la disolucion del vinculo matrimonial. Tambien Qé
debe garantizar el interes del cényuge que tenga derecho a
alimentos durante el procedimiento de divorcio y estipular
las bages para liquidar la sociedad conyugal, si bajo ese

regimen se celebro el matrimonio.

Cabe aclarar que e! adulterio no entra
en este tipo de divorcio y solo se explica para efecto de

distinguir unc de otro.

'
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2.3. DIVORCIO NECESARIO

Es la disolucion del vinculo mairimoninl
a peticién de un cényuge. decretada por autoridad judicial
competente y en base a una causa exbresomente gefialada en 1la
ley. Asf lo define e] maestro Galindo Garfias en su libro
“Derecho Civil” en su 3a. edicion. El Codigo Civil para el
Distrito Federal en su articulo 267. enumera 18 causales de
divorcio. Segun tesis de la Suprema Corte de Justicia de 1la
Nacion, las causas de divorcio son de caracter limitativo vy
no ejemplificativo, por lo que cada causa tiene caracter
autonomo y no puede involucrarse unas con otras, ni ampliarse
por analogias. ni por mayoria de razon. Apéndice al Sem. Jud.

de la Fed., 1917-1979.

Existen diversos criterios para
clasificar las causales, como son las siguientes

Causas que implican delito; causas que
congtituyen hechos inmorales:; las contrariags al estado
matrimonial o que implican incumplimiento de obligaciones
conyugales; causas remedio: causas que implican conducta

desleal.
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La docirina mas reciente agrupa las
causas que implican culpa y causas objetivas. En resumen
estas causas dan origen al divorcio vincular aun en contra de

1a voluntad del conyuge culpable y a peticion del inocente.

El Cédigo Sustantivo Civil en su
articulo 267 seRlala como causales de divorcio las

siguientes :

I. El adulterio debidamente probade de

uno de los cényuges

Se entiende por adulterio el
ayuntamiento carnal ilegitimo de un hombre con una mujer

cuando uno o ambos son casados.

El adulterio en nuestro derecho asume
dos formas diferentes : come causa de divorcio. desde el
punto de vista del derecho civil y como delito para el
derecho penal. Un cényuge puede demandar &l otro por
adulterio como simple causa de divorcio, o en su caso puede
optar por la via penal para acusarlo de delito cuando el
mismo se ha tipificado plenamente, es decir. cuando el

adulterio se present6 en la casa conyugal o con escandalo.
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En el primer caso. si el cényuge
demandante prueba el adulterio. obtendra sentencia de
divorcio favorable., para probarlc se admite la prueba
indirecta, por ejemplo, la comparecencia de dos testigos que
declaren que han vi;to salir de un hotel al esposo o esposa
acompafiada de otro hombre o mujer diferente del marido o

esposa, la ley civil tambien acepta la sola presuncion.

Esta fraccion primera. habla de
adulterio debidamente probado:; la prueba plena del adulterio
en la mayoria de los casos es dificil de obtener. ya que los
adulteros se refugian en la clandestinidad. Es por eso que la
Corte admite la prueba indirecta y ha establecido : "Para 1la
comprobacién del adulterio como causal de divorcio, la prueba
directa es comunmente imposible, por lo que debe admitirse la
prueba indirecta para la demostracion de la infidelidad del

cényuge culpable“.z°

En el segundo caso, se tiene por probado
el délito de adulterio cuando este se ha cometido y se ha
gorprendido a los culpables en el domicilio conyugal o se
llevo a c;bo con escadalo: el cényuge culpable sera condenado

a la sancion penal respectiva y el conyuge inocente tendra a

20. Apendices ol Semanario. Judicial de la Federacion,
19171979,
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su favor la sentencia como prueba plena para obtener el

divorcio.

Segﬁn lo establece el articulo 269 del
Cédigo Civil, el cényuge que tiene y conoce la causa debe
interponer la demanda dentro de los seis meses siguientes

contados desde que tuvo conocimiento del adulterio.

Existen otros casos de prueba plena del
adulterio sin que esto implique 1la prueba directa de la
comision del mismo in fraganti: por ejemplo: Cuando un hombre
cagsado registra a un hijo habido con mujer distinta. Este
caso se conoce como “adulterio permanente" y al respecto la
Suprema Corte ha sostenido el siguiente criteric :
"Tratandose de adulterio permanente debe considerarse que.
aungue la antigﬁedad de 8u inicio exceda seis meses, el
cényuge ofendido conserva su derecho a demandar el divorcio
hasta seis meses de concluldo tal estado”, Apéndice al Sem.

Jud. de la Fed, 1917-1979,

Pensar de otra manera llevaria al
absurdo de que si ese estado no terminara en muchos afos, se
reduciria al cényuge inocente, que por amor o respeto a los

hijos. haya prolongado por mas de seis meses 8us instancias
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de reconciliacion a padecer indefinida e irremediablemente

esa forma de agravio.

1I. E1l hecho de gque la mujer de a 1luz
durante el matrimonio, un hijo concebido antes de celebrarse

este contrato y gque judicialmente sea declarade ilegitimo.

Estan relacionados con esta causal los
articulos 324 fraccion I, 325, 326, 334 fraccion I y 359.
relativos a las normas que regulan la paternidad vy la
filiacion; Y selo puede declararse ilegitimo el hijo cuando
la persona a quien perjudigue la filiacion ha interpuesto un
juicio de desconocimiento de paternidad y en el que se haga
1a declaracion, operando los articulos mencionados y todos

los que sean de aplicabilidad al caso.

III. "La propuesta del! marido para
prostituir a su mujer, no solo cuando el mismo marido lo haya
hecho directamente, sino cuando se pruebe que ha recibido
dinero o cualquier remuneracion con el objeto expreso que

otro tenga relaciones carnales con su mujer." -

Esta causal implica una conducta

inmoral. injuriosa y en ciertos casos hasta delictiva: puesto
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que se puede tipificar el delito de lenocinio, i se prueba
que el marido recibio dinero o cualguier otra retribucion por

prostituir o permitir 1la prostitucién de su mujer.

IV, La incitacion o la violencia hecha
por un cbnyuge al otro para cometer algﬁn delito, aungue no

sea de incontinencia carnal,

Al igual que el adulterio y la fraccion
anterior, la conducta sefialada en esta puede constituir un
delito previsto por el articulo 209 del Cédigo Penal que a
letra dice : "Al que provoque pﬁblicamente a cometer un
delito, o haga apologia de este o de algﬁn vicio, se le
aplicaré prisian de tres dias a seis meses y multa de cinco a
cincuenta pesos, si el delito no se ejecutare. En caso
contrario, se uplicar& al provocador la sancion que le

corresponda por su participacién en el delito cometido".

Conforme a este articulo se requiere
que la provocucién sea pﬁblica. en cambio la fraccion IV del
articulo en estudio no lo requiere; si la provocqcién no es
pues, publica, no se tratara en el supuesto de un delito,

pero sf dentro de la causal de divorcio.
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V. Los actos inmorales ejecutados por el
marido o por la mujer con el fin de corromper a 1los hijos,

asi como 1la tolerancia en su corrupcion.

“Para que la causal exista es necesario
que los cén'yuges ejecuten actos inmorales tendientes a
corromper & sus hijos o gue permitan que estos actos los
ejecute un tercero con su expresa o tacita condescendencia.
No configura la causal la conducta tolerante o debil de los
padres con respecto a los hijos que observen conductas

24
corruptas®.

Los jueces gozan de un amplio arbitrio
para distinguir entre la conducta verdaderamente inmoral de
un padre, o en la simple debilidad o falta de caracter q.ue
les impide intervenir o los lleva a pverdonar las conductas
indebidas de sus llxijos. Teniendo como base que la familia
unida y sana, es la celula de nuestra sociedad Y por ello que
los actos que tienden a destruiria, a formar hijos
delincuentes, no preparados, analfabetas,
farmacodependientes, la ley 1los regula para proteger y
asegurar a los mismos asi como a los padres; porque lo que ge
trata es de conservar una familia donde exista el amor,

respeto comprension, y no una familia en la que los padres no

214, Diario Oficial de e Federacion del 27 de diciembre de
1988,
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procuren afecto, no se respeten y pot ende en Ja que los
hijos no gsean considerados importantes y los wutilicen para

otros fines ajenos totalmente a la actividad familiar.

Vi. Pedecer sifilis, tuberculosis [}
cualquier otra enfermedad cronica o incurable, que sea
ademas contagiosa o hereditaria, y la impotencia incurable

)

que sobrevenga despues de celebrado el matrimonio.

Come comentario a esta fraccion., es de
observarse gue el problema de) 5i{ndrome de Inmuno Deficiencia
Addquiride (S.I.D.A.). debe estar incluido. pussto que
comprende las caracteristicas enumeradas en este precepto

legail.

VII. Padecer enaienacion mental
jncurable, previa declaracion de interdiccion que se haga

respecto del cbnyuge demente.

Configuran esta y la fraccion anterior
las 1lamadas causas remedio o eugenesicas. E! conyuge sano
puede optar por el divorcio vincular por 1la separacion de

cuerpos.
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Se consideran estas causas como de
tracto sucesivo, por ello no funciona el termino de caducidad
de seis meses que exige la ley en las causales que se dan en
un hecho determinado en e} tiempo. El problema estriba en
saber. si el cényuge sano puede pedir el divorcio en las
primeras etapas de estas enfermedades: la respuesta obvia es
no, pues en esas etapas previas la mayor parte de las
enfermedades no reunen las caracteristicas pedidas por la
ley : Cronica e incurable que sea al mismo tiempo contagiosa

o hereditaria.

* Incluye esta causa. "la impotencia
incurable que sobrevenga despues del matrimonio”: la
impotencia es un impedimento para contraer matrimonio
(fraceion VIII del articulo 156 del Codigo Civil), podra
pedirse nulidad por esta causa, dentro del termino de sesenta

dtas siguientes a la realizacion del matrimonio.

En cuanto a la enajenacion mental
incurable, la reforma del 27 de diciembre de 1983, deroga al
articulo 271 del Cédigo Civil que seflalaba el plazo de dos
afios desde que se diera esta causal. La reforma dice : “La

'enajenacién mental incurable tendra que ser declarada en un

juicio de in;erdic;ién que se le lleve al enfermo, en cuya
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sentencia se declarare que el cahyuge gueda incapacitado.
entonces se le nombrara tutor: en este caso el cényuge sano
tiene tres opciones : Ser nombrado tutor legitimo ‘de su
consorte, pedir e} divorcio por esta causal o solicitar solo
el divorcio voluntario, separacion sin extinguir el vinculo

matrimonial. Se deja a su libre albedrio.

VIIl. La separacion de la casa conyugal

por mas de seis meses sin causa justificada.

Esta fraccion implica el incumplimiento
a uno de los deberes del matrimonio, el de vivir juntos en el
domicilio conyugal. No importa que el cényuge que deja la
casa sin justo motivo siga cumpliendo con los demas deberes
de sostenimiento del hogar, el heche de haberse roto la
cohabitacion por mas de feigs meses para tener causa de

divorcio.

IX. La separacién del hogar conyugal
originado por una causa que sea bastante para pedir el
divorcio, si se prolonga por mas de un afo sin que el cényuge

que se separé entable la demanda de divorcio.

El cényuge que abandona la casa conyugal
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porque ya no soporta la vida en comun. basandose en que el
otro ha dado una o varias causas de divorcio. debera demandar
el mismo antes de que transcurra un affo, de leo contrario

corre el peliaro de ser demandado por abandono de hogar.

X. La declaracion de ausencia legalmente
hecha, ¢ la de preseuncion de muerte, en 1los casos de
excepcion en que no se necesita para que se haga que proceda

la declaracion de ausencia.

El estado de ausencia y el depresuncién
de muerte no operan en forma autonoma para disolver el
vinculo matrimonial. sino que el cényuge que demanda tiene
que probar con la sentencia que declara este estado., la
causal de divorcio. Esta causal es poco util, pues para
cbtener la mencionada sentencia. se necesita que transcurran
varios afiog, Yy ya se sefialo que con el lapso de seis meses de

la separacion del hogar conyugal se tiene causa de divorcio.

La sevicia, las amenazas y las injurias

graves de un conyuge para el otro.

Se puede decir que mediante la sevicia

se hace sufrir, con las amenazas se intimida y con las
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injurias se ofende. En esta causal pueden quedar resumidas
todas las demas, es por ello, que son las mas socorridas en

todos los ordenes juridicos del mundo.

XII. La negativa injustificada de los
.cényuges a cumplir con las obligaciones seMaladas en el
articulo 164, sin que sea necesario agotar previamente 1los
procedimientos tendientes a su cumplimiento, ast como el
incumplimiento, gin justa causa, por alguno de los conyuges,

de la sentencia ejecutoriada en el caso del artjculo 168.

Independientemente de que los cényuges
hayan recurrido al juez para solicitar su intervéncién. en la
forma de cumplir con sus obligaciones de cargas al hogar, vy
que el juez haya otorgado sentencia ejecutoriada, la simple
negativa a cumplir con los deberes seffalados en el articulo

164 es causal de divorcio.

XIII. La acusacion calumniosa hecha por
un cényuge contra el otro, por delito que merezca pena mayor

de dos afios de prisién.

La simple acusacion gue haga un cényuge

del otro, constituye una profunda deslealtad, aunque la misma
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no fuera calumniosa. Habiendo calumnia de por medio implica
esa conducta una averiguacion profunda del  conyuge
calumniador respecto del otreo, y esto evidencia la ruptura

total del afecto conyugal.

XIV. Haber cometido uno de los cényuges
un delito que no sea politico, pero que sea infamante, por el

¢ual tenga que sufrir una pena de prieibn mayor de dos affos.

Para que se configure esta causal se
necesitaré forzosamente que exista una sentencia que cause
ejecutoria en la cual se declare culpable a un cényuge de un

delito gue merezca pena mayor de dos afios de prisi6n<

XV. Los habitos de juego o embriaguez o
el uso indebido y persistente de drogas o enervantes, cuando
amenazan causar la ruptura de la familia o constituye un

continuo motijvo de desaveniencia conyugal.

Esta causal requiere que se reunan las
giguientes circunstancias : El habito vicioso y la amenaza de
la ruptura de la familia, o el vicio que provoca una

constante desaveniencia conyugal.
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XVI. Cometer wun c&nyuge contra la
persona o los bienes del otro un acto gue serfia punible gi ge
tratare de persona extrafia, giempre tal acto tenga seffalada

en la ley una pena que pase de un affio de prisién.

El articulo 399 bis del Codigo Penal

egstablece que, los delitos correspondientes del Capitule VI

."Dafio en Propiedad Ajena", cuando se realizen entre

.

familiares se perseguiran por querella de parte ofendida:

‘cuando el delito de esta naturaleza 1lo cometa un cényuge

contra el otro, este puede optar por acusarlo penaimente,

pedir el divorcio o ambas acciones.
XVII. El mutuo consentimiento.

Cuando ambos cényuges egten de acuerdo
en diwvorciarse, podran hacerlo mediante el divorcio por mutuo

acuer=o.

XVIII, La separncién de los cényuges por
mas d= dos afos, independientemente del motivo que haya
origimado la separacién, la cual podré ger invocada por

cuale=quiera de ellos.
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“En los casos de divorcio necesario, el

juez tomando en cuenta las circunstunc;as del caso y entre
B

ellas la capacidad para trabajar de los cényuges. Yy su
situacion economica, sentenciara al culpable al pago de
alimentos en favor del inocente. Y en caso del divorcio por
mutuo consentimiente, la mujer tendra derecho a recibir
alimentos por el mismo tiempo de duracion del matrimonio,
mismo derecho gue tendra el cényuge varon gque sSe encuentre
imposibilitado para trabajar y carezca de ingresos

N PR 22
suficientes para sobrevivir."

22. CGALINDO, Qarfias, Ignacio,, berecho cCivil, 94, ed.,
Mexiceo, Ed. Porrua, S.A., 10689, pag. $47.
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2.3.1. COMO REMEDIO

El divorcio remedio se admite como
medida de proteccian para el cényuga gsano y los hijos, cuando
el otro consorte padece una enfermedad cronica e incurable,

.
que sea ademas contagiosa o hereditaria.

En su caso, tambieén debieran incluirse
los casos en los cuales se incurra en las hipétesis sefaladas
en las causales XI y XVI, puesto que al igual que las
anteriores, estas implican una constante amenaza hacia el

. . - 23
conyuge inocente asi como para los hijos,.

232 COMO SANCION

Este divorcio procede por las causales
enumeradas con unticipacién. es decir, las que menciona el
articulo 267 de nuestro Cédigo Civil vigente. Es una forma de
expresién jurfdica la sancion, puesto que se va a sancionar
al cényuge culpable con la separccién del seno familiar, por

su comportamiento malsano hacia su cényuge y descendientes.

23. cfr. PALLARES, Eduardo, EL Divoreio en Mexico, 2a. ed.
Mexico, £d. Porrua, iP7P, pag., 425,
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2.4. MEDIDAS PROVISIONALES EN EL. JUICIO DE DIVORCIO

Al admitirse la demanda de divorcio., o
antes 8i hubiera urgencia, se dictara provisionalmente y solo

mientras se lleve el juicio, las disposiciones siguientes :
I. La sepracién de los cényuges;

11. SeMalar y asegurar los alimentos que‘

ge deban tanto al cényuge como & los hijos:

III. Las que el juez estime
convenientes, para evitar que los ,cényuges ae causen

perjuicio en sus bienes:

1V. Las medidas precautorias en el caso

de que la mujer este encinta:

V. Decidir de comun acuerdo, sobre el
cuidado de los hijos, en relacion a que persona se hara cargo
de los mismos pudiendo ser uno de los canyuges. En efecto de
ege acuerdo, el cényuge que pida el divorcio propondr& la

persona en cuyo poder deban | quedar provisionalmente los
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hijos. El juez, previo el procedimiento que fije e) cadigo

respectivo, resolvera lo conducente.

Salvo peligro para el normal desarrollo
de los hijos, los menores de gsiete aflos deberan quedar atl

cuidado de }a madre (articulo 282 del Codigo Civil).

. Este ultimo pérrAfo fue afadido por el
decreto de 27 de diciembre de 1983; se regresa de esta manera
a2 una normae original del Cédigo Civil cuando en el afo de
1932 entro en vigor, que ponia en todo caso & los hijos
menores de cinco afios bajo el cuidade de la madre (salvo
circunstancias gue aconsejaran lo contraric). En el texto
original ge sefalaba que los hijos varones mayores de cinco
afiog, quedarian bajo el cuidado del padre y las hijas siempre

al cuidado de la madre.

Si bien es cierto que la madre es la
persona idonea para el cuidado de los nifos y que.
normalmente las madres degean y reclaman la custodia de sus
hijos pese a la enorme tarea de responsabilidad que ello les
exige, no es menos cierto tambien que en los casos de
divorcio la mujer tendra una doble tarea; el cuidado de los

hijos, y el trabajo remunerado, por el gque debera obtener

59



ingresos para proveer a sus hijos y a ella los alimentos
necesarios. Por ello. egte deber que se le impone a ‘la madre,
el de cuidar a los menores de sjete afios, debiera acompafiarse
del deber correlativo del padre de otorgar la pensién
alimenticia completa a los hijos y en su caso, los alimentos

de la madre.

Con la redaccion actual del articulo 282
fraccion VI, se le impone a la madre una doble carga y se
desobliga al padre de una tarea que debe ser compartida por

ambos progenitores, la atencion y el cuidado de los hijos.
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CAPITULO I

PROBLEMATICA DE LOS MEDIOS DE PRUEBA EN LA
REGULACION LEGAL DEL ADULTERIO EN EL DF.

[N

N

a & w

. CONCEPTO DE ADULTERIU

EL ADULTERIO EN LA LEGISLACION MEXICANA
LUS SUJETOS ACTIVO Y PASIVO EN EL ADULTERIO
EL CONYUGE ADULTEROD

. PRUEBAS CIVILES Y PENALES

SENTENCIA CIVIL Y PENAL



3.1. CONCEPTO DE ADULTERIO

Es comun hablar de adulterio como causal

de divorcio, pero es preciso distinguir al adulterio como

causal de divorcio y al mismo como delito sancionado por el

deigo Penal, y es sobre esta distincion de la gue me ocuparé

en el presente capitulo.

R Como adulterio se conoce a : “La

relacion sexual establecida entre personas de distinto sexo

cuando una de ellas. al menos, se encuentra unida a otra por

. . 24
el vinculo del matrimonio”.

El adulterio es pues, una violacion al

pacto de fidelidad conyugal y al decretarse el divorcio por

esta causa se sancionan las consecuencias graves gque tal

violacion acarrea a la familia y a la sociedad. Rompe con la

armonia de los conyuges ., haciendo en comin su vida

imposible, independientemente que sea o no delictuosa.

24. OONZALEZ, de _la Vega, Francisco,

Derecho Penal, 2a, ad. ,
Mexico, Ed. Porrua, 198G, pag. 45,
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32EL ADULTERIO EN LA LEGISLACION MEXICANA

La definicion que se manej6 en el inciso
anterior, es la gue da la doctrina. pues ni el Cédigo Penal
asi como el Cédigo Civil definen al adulterio, el primero
solo lo sanciona existiendo para el solamente como acto
consumado, por lo que no castiga la tentativa ni 1los actos

preparatorios de este delito.

Si bien es cierto, que en ambas figuras

civil y pensl deben darse las vrelaciones entre el cényuge

culpable y otra persona diversa del esposo o esposa; se vera a

continuacion las caracteristicas del adulterio como delito vy

como causal de divorcio,

El delito de adulterio como tal requiere

de los siguientes elementos:

1.~ Un acto de adulterio., es decir, la
infidelidad de un casado consiste en el acceso carnal o coito
con persona ajena a su matrimonio. Por tanto, es supuesto del
‘delito el vinculo matrimonial existente en el momentoc del

acto. En - la prSctica salvo casos de sorpresa In Fraganti o de
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confesion de los responsables, la prueba directa del
ayuntamiento sexual es dificil por la facil desaparicion de

sus huellas.

2.-Que ese adulterio se verifique:

A.- En el domicilio conyugal: esta frase
no se emplea en el concepto tecnico civil de domicilio, sino
en un sentido vulgar de residencia, lugar permanente o
transitorio de convivencia de los cényuges, por lo que el
legislador penal contempla. la injuriosa y despectiva actitud
de introducir al participe a la habitacion comun: o:

B.- Con escandalo, es decir, acompafado
el acto adulterino de grave publicidad y deshonor para el

cényuge inocente.

Para considerar que el adulterio sea
cometido con escandalo, ante la ausencia de alguna norma
juridica gque defina el significado de dicho vocablo, es
preciso entender que este consiste en la grave publicidad del
estado adulterino, que hacen los propios adulteros por la
exhibicion ostentosa de sus relaciones carnales, que conduzcan
a una afrenta para el cényuge inocente, y no puede estimarse
demostrada esta forma de comision de adulterio delictuoso. si

no se acredita gque la conducta de los responsables por st
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misma considerada proceda tales efectos.

El escandalo como elemento del delito de
adulterio debe apreciarse por el juzgador tomando en cuenta las
circunstancias personales de los ad0lteros en relacion con el
ofendido, las modalidades de su conducta externa y el ambiente
social en que manifiestan sus relaciones adulterinas, a fin de
que s8e valoren tales datos y determine si implica una

publicidad afrentosa para el cényuge ofendido.®®

El Cédigo Penal al establecer que
solamente se castiga el adulterio realizado en el domicilio
conyugal o con escandalo. restringe notablemente los casos
punibles de adultério. con los cuales se deshonra con extremo
al cényuge inocente, como es el caso del adulterio que se

realiza en los moteles de paso, en los automoviles, etc.

El adulterio como delito. se encuentra
regulado por los articulos 273 a 275 del Cédigo Penal
vigente, de esta manera. el articulo 273 establece: - " Se
nplicaré prisién hasta de dos afios y privacibn, de derechos
civiles hasta por seis afMos, a los culpables de adulterio

cometido en el domicilio conyugal o con escandalo."”

28, cfir. MATEOS, Alarcon, Esludiocs sobre Derecho Penal del
Diwitrito Federal, tomo I, Mexico. Ed. Porrua, 19895,

pog. - 180.
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El articulo 274 nos dice: " No gse podré
proceder contra los adulteros sino a peticién del c6nyuge
ofendido: pero cuande este formule su querella contra uno
solo de los culpables, se procederé contra los dos y los gue

aparezcan como codelincuentes".

Como es8 de observarse, este delito se
persigue a instancia de parte ofendida, porgque solamente el
conyuge inocente tiene interes Jjurtdico en el adulterio
cometido, pues solo a el le interesa castigar al culpable vy
ia ley 1lo faculta para hacerlo ., ningﬁn tercero podr&
denunciar el adulteric por carecer de interes juridico Yy por
no encontrarse regulado en la ley. El que se. proceda contra
los adulteros y sus codelincuentes, no significa gque los
adilteros sean necesariamente procesados o sentenciados, pues
puede suceder gque alguno de los autores de la union carnal
adulterina ignore el vinculo matrimonial de! otro o bien

puede que cualquiera de los culpables se encuentre préfugo.

En el articulo 275 del Codigo Penal
tenemos que : " Solo se castigarS el adulteriq consumado.”

Puesto que la tentativa en este delito no es punible.

Por lo que a la materia civil ge trata,
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uno de los principales deberes de los esposos es guardarse
fidelidad mutua, por lo que la violacion de esta obligacién
es causa suficiente para gque el cényuge ofendido pueda
demandar del culpable,. el divorcio. Esta falta de
cumplimiento de 1la fidelidad, de parte de wuno de los
consortes., se traduce en el adulterio. Tres son los

requisitos para que se configure el adulterio.

a.— El trato carnal entre un hombre vy
una mujer.
b.— Matrimonio civil de uno o ambos.
c.— Voluntad de la persona casada para

realizar el acceso carnal con uno tercero que no es su

consorte.
Nuestroe Codigo Civit en vigor. al
establecer en el articulo 267. que es causa de divorcio : "El
adulterio debidamente probado de uno de los conyuges®”: ha

igualado la situacion jurtdica entre los esposos. borrando la
distincion que se habta venido haciendo entre el adulterio
cometido por la mujer y el realizado por el hombre .
discriminacion producida por un concepto de inferioridad

femenina.
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En efecto, el Codigo de 1884 establecia
en su artfculo 228 : "E]l adulterio de 1la mujer es siempre
caugsa de divorcio: el del marido lo es solamente cuando con

el concurre alguna de las circunstancias siguientes :

1. Que el adulterio haya sido cometido

en la casa comun.

II. Que haya habido concubinato entre

los adulteros., dentro o fuera de la casa conyugal.

II1I. Que haya habido escandalo o insulto

pﬁblico hecho por el marido a la mujer legitima.

IV. Que la adultera haya maltratado de
palabra o de obra, o porque se haya maltratado de alguno de

. . 28
esos modos a la mujer legfl tima.'

Tanto en la legislacién civil como en la
penal., solo se castiga el adulterio cuando ha sido consumado,
es decir, cuando se ha efectuado el acceso carnal, mientras
no se de este. no podra acreditarse la infidelidad. Para que
proceda el divorcio por causa de adulterio, no es necesario

que se reunan los requisitos que exige el Cédigo Penal -—-gque

28. ROJINA, Villeges, Rafagel, Derecho cCiwvil Mexicanc, tams

11, volumen 1, 2a. ed., Mexice, Ed. Perrua, 1949, pags. 410 y
411,
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se realice el acto sexual con escandalo o en el domicilio
conyugal—-, basta la comprobacion de 1la existencia de esas
relaciones sexuales, en cualquier circunstancia, para tener

por probada la causal de divorcio.

El artfculo 269 del Codigo Civil,
complementa lo citado por el articulo 267 fraccion I, al
establecer lo siguiente : “Cualquiera de los esposos puede
pedir el divorcio por el adulterio de su cényuge". ademas,
seﬁﬁla el termino para ejercitar la accion de divorcio 1%
menciona : "Esta accion dura seis meses contados desde que Se

tuvo conocimiento del adulterio”.

El termino' anterior. se aplica solo
cuando se esta en el supuesto de un adulterio ocasional. es
decir que esporédicamente. cualquiera de los consortes
efectuo el acceso carnal con guien no es su cényuge por lo
que desde el momento que el otro conyuge se entere del
ilicito cometido por su pareja, tiene seis meses para
ejercitar su accion: pero si el cényuge culpable realiza
continuamente el acto ilicito, en forma de amasiato., la parte
ofendida conserva el derecho de demandar el divorcio., el

) 3 . . . .
termino para ejercitar la accion empieza a transcurrir cuando
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concluye esa relacion ilicita. ya gue es un acto de tracto

asucesive en el cual se va repitiende la ofensa.

En algunos casos. sucede. que el
consorte que pretende ejercitar su accion de divorcio.
basandose en la causal de adulterio, ha provedado este. ya
sea induciéndolo.'negéndose a la presentacién del debito
carnal. favoreciendolo, sacando provecho economico. etec. Por
lo gue ante estas ocasiones no procede la accion de divercio
ni la denuncia penal, toda vez que : A nadie es licito
aprovecharse de su propio dolo y mucho menos de su propia

infamia.

Otro tipo de adulterio seria al
compensado, es decir, cuando ambos cényuges han cometido o
cometen el flicito. 5i uno de estos pretende hacer wvaler su
accion de divorcio, sabiendo gue tambien es culpable de su
conducta. se hace indigno de la proteccién legal pues, desea
taponear su conducta indigna. aprovechéndose del
comportamiento del otro cényuge, quien por su parte tendria
la facultad de reconvenir el dirvorcio basandese en la
actitud humillante de su pareja, por 1o que el problema se
tendris que resolver. acordando el juzgador. el divorcio por

culpa de ambos consortes, toda wvez, que no vemos qué
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beneficio social o privade pueda existir para mantener un

: . : c w 27
matrimonio en tales circunstancias”™.

Por otra parte, respecto a las
relaciones gue se dan entre personas casadas c¢ivilmente con
homosexuales o lasbianas, estas no constituyen adulterio,
puesto gue no se cumple con uno de los requisitos. el que sea
de diatinto sexo, mas bien, las relaciones contra naturaleza.
constituyen una injuria grave contra el cényuge inocente, que
se encontraria en la dificultad de probar estas relaciones

anémalas, que atentan contra la imagen del matrimonio.

Por lo gue se refiere a la inseminacion

artificial, no puede esta constitutr adulterio, puesto que es
.la voluntad de ambos conscortes., guienes determinan si por ese
metodo de concepcién llega a tener un descendiente,. ademas,
porqué impedir que una pareja que no puede tener hijos los
tenga., si los dos estan de acuerdo para procrearlos con el

gigtema que ellos elijan.

El marido y la mujer adulteros cometen
igual falta. pero dentro de nuestra sociedad, las
consecuencias no son semejantes, la mujer engafiada queda

desacreditada con la infidelidad de su consorte y se le

27. PALLARES, Eduardo, El Divorcio en Mexicc, 3a. ed
Mexico, Ed. Porrua, {970,  page. 21-23.
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denomina con vocablos denigrantes. en cambic la reputacién
del hombre no se empafia por la falta de la esposa, vya que

tiene posibilidades mas factibles de rehacer su vida con otra

mujer.

Considero qué con e}l adulterio. ambous
sujetos defraudan los interesegs de 1los hijos legitimos,
puesto que su patrimonio moral y educacional se ven
afectados, el padre que fuera de su hogar constituye otro
ilegal o tiene hijos con mujer que no es su esposa, roba a
1os hijos legitimos su haber patrimonial. porque tiene que
repartir con otros lo que a la familia legal le pertenece:
los cuidados y la educacion los dividira entre los hiijos
legitimos y los gue no lo son., destruyendo asi la unidad

familiar.

La ley pues, tutela no solo la moral
familiar sexual, sino que ademas cuida de todos los intereses

que rodean al seno familiar.
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3.3.LOS SUJUETOS ACTIVO Y PASIVO EN EL. ADULTERIO

"Sujieto activo., es tode Dpersons  aue
normativamente tiene la posibilidad de concretizar el
contenido semantico de log elementos  incluidos en el

particular tipo legal es decir, aqguel individuo que puede

realizar o ejecutar tos elementos incluidous en el Lipo penal.

No pertenece a este concepto aquien no
salisface 1a propiedad mencionada. por consercuencia  los

animales y las cosas no son sujetos activos.

Unicamente el autor material. unitario o

waltiple pueds ser suieto active. El auts: mediate. =l autor

intelectual y el cbmplice. as! como el autor detras de)] autor

no son sujetos activos. porgue no  concretizan el contenide

semantico de los elementos del tipo leagal., esto es. se
concretiza el contenido semantico cuando (3] el caso
particular ewxiste tipicidad. gque s¢ da en la autorfia

material. La intervencion del autor mediate. del intelectual
del cémplice vy del autor detras del autor s¢ caracteriza por

la carencia total de tipjcidad.”m

20. CASTHELLANOS, Ten=z. P?rnﬂﬁda, Linmeamiaenina «lameniales de
herecho Penal. 42, =4, Mexice, Ed, Porrfua, 19?4, pag. 400,
e
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De acuerdo con lo anterior, el sujete
activo en el deliéo de adulterio es el cbnyuge adilltero o
culpable, aguel que comente el acte adulterine yuue cumple
con tedeos los supuestos del tipo le2ganl, ast come =] teircero
con el cual dicho c&nyuge sastiene relaciones sexualeg
cometiendo &1 citado delito es decir. la persona aque se

encuentra fuera del vinculo matrimonial.

La comision del delito de adulteric por
los c6nyuges culpables., eg una comisicn dolosa. va gue dicho
cbnyuge tiene la capacidad de conocer y guerer la vealizacien
del obieto del tipo Jegal, sabe lo que esta haciendn vy las
consecuencias que puedan acarrearle y sin embargo realiza la

conducta.

For lo que se refiere al suijeto pasiveo.
este es el titular del bien jurtdice protegido en 21 Lipo: eg
por tanto, el elementn del tipo en el qu2 se singulariza la

ofensa inferida a la sociedad.

Concretizando. 21 tipo del delite de

adulterio se interara de la siguiente manera

1. Bien juridico tutelado en el delitas

de adulterio es el matrimonio.
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2. Sujetus activos., son el cbnyuge
casado con persona distinta de la gue comete el adulterio vy

la tercera gue se encuentra fuera del vinculo matrimonial.

3. Sujeto pasive es el cényuge ofendido,
es decir, la esposa o cényuge inocente, aquél gue recibe 1la

ofensa.

4, Deber juridico penal, tener la
relacion sexual con persona de distinto sexo, cuando una de
ellas se encuentra unida a oira por el vinculo del

matrimonio.

§. Lesion del bien  jurtdico. la

destruccion del matrimonio Yy a su vez de la familia.

Por 1o que se observa en lo
anteriormente escrito. el adulterio es un delito instantaneo
ya que la conducta realizada por los sujetos activos se
consume y sSe agota en el mismo acto. por lo que al
encontrarse en el domicilio conyugal o con escandalo vy
realﬁzar la copula, los sujetos activos estan consumando el

,

delito.?®

29, ©fr. PORTE PETIT, Celeslino, Apuntamientos de lo parle genoral
de Derecho Ponal., 2a, &d.., Mexico., Ed. Macional, 41980, fFag. 83.
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3.4. EL CONYUGE ADULTERO

Manejado este inciso desde el punte de
vista de la culpa en el cbnyuge adulterc: en materia civil.
culpa “es aquella gue engendra una responsabilidad civi)l a
penal: por esta debe entendsise la  intencion. falta d=
cujdads o negligencia para generar un datio ¥ que el deirecho

considera a efecto de establecer una )ep¢n$abiljdad.“m’

La cenducta del convuege adulteye es
ronsciente o intencional y por ello es dnlnsa. pues el

‘nyuge adultero sabe gue esta unido con olra peslsona

‘e liante el matrimonin civil y scstiene relaciones sexuales

n otra persona fuera de ege vinculo., tiens plenc
~opocimiento de gue esa conducta s punible y sin embarge la

realiza. con

enta una culpa contractual dolasa.
pues e} matrimenio pues e} matrimonio civil no eg mas aue  un
contralo solemne gue puede ser viulado par  los  conyuges ne
acatando las reqglas ectablecidas para su creacion y fin,

cometiendese ast el adulterio.

Dicha conducta causa un dafie. y e]

Cédigo Civil en su articulo 2108 nocs da este concepte

30, QUTIEPREZ Y Genzale=, Ernestna, ,Deraczhs de lcg
Obiigazisnes, Maxico, Ed. Eslinga., 1002, rag. 4954,
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diciendo : "se entiende por dafio la pérdida o menoscabo
sufrido en el patrimonio por la falta de cumplimiento de wuna

obligacion."”

En materia penal, existe culpa cuando no
ge provee el cuidado posible y adecuado para no producir o en
su caso evitar la lesién del bien juridico. De esto se
desprende, que el cbnyuge adultero necesita realizar alguna
actividad descrita en el tipo para obtener asti el resultade

.
material., encuadrandose su conducta en la norma penal.

Por lo tanto en cuanto a derecho penal
se refiere, la culpabilidad como elemento esencjal del delito
puede presentarse bajo dos especies, el doloy la culpa. vy
ésta a su vez se subdivide en culpa consciente con
representacién o culpa consciente sin repyesentacién; la
primera consiste en gue el sujeto activo ha considerado como
posible la produccion del resultado, pero ha confiado en que
no se produciré y la segunda se presenta cuando el cujeto

activo no ha previsto el resultado que hubiera podido

preveer, aplicando el cuidado que su deber le impon&a.“

31. cfr. BEGCARIA, Cenare, De ios Deliteos y de ie
Mexico, ED. FPorrue, 1970, page. ?78=-90.

Penas,

77



3.5 PRUEBAS CIVILES Y PENALES

“La prueba es el factor basico sobre el
que se gravita todo el procedimiento, de ella dependeré el
nacimiento del proceso. sin desenvolvimiento v ia 1ealizacion
de su ultimo fin, pues s3i quienes deben ceterminar la

situacion juridica del probable autor de una scta o hecho

-

iltcite ne se sustentera en ella pat fundar SUsS

determinaciones, estas carecerian de la fuerze .ecesaria para

su justificacion particular y general.

Historicamente. 1la prueba penal ha
sufrido una notable transformacion. especialmente cuando el
procedimiento penal logré independizarse del proceso civil, vy
es posible afirmar que el procese cientifiea y 1a idecliopte
p1edominante en un momento y luger determinades. han sido
factores definitives para fijer =1 generc de prueba mas

acorde con la relidad social.

For ello. prueba es todo medio factible
de ser utilizado patra el conocimiento de la verdad historica
y personalidad del delincuente, para de esa manera estar

en

aptitud de definir la existencia o inexistencia de los hechos
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y asi, juzgados & traves de esa prueba llegar a conocer la

verdad legal".“

En el Cédigo de Procedimientos Penales.
la operancia de la prueba se manifiesta en actividades

espect ficas Ilamadas "actos de prueba”.

Durante la everiguacjbn previa,
intervienen : el denunciante, el querellante o su legttimo
representante, el Ministerio Publico, el indiciado, algunos
terceros como los testigos y los peritos, y otros mas
relativamente ajenos a la averiguacién. cuyos informes o

certificados son necesarios para complementarla.

La sola interposicién de la demanda.
denuncia o querella constituye un acto de prueba. as{ como el
dictamen de peritos, el testimonio y las diversas diligencias

practicadas por el o los agentes de la policia judicial.

Todo 1o anterior para facilitar la
averiguacibn previa y a su vez el Ministerio Fublico
fundamentar legalmente sus determinaciones, por lo
consiguiente. perseguiré el delito cuando los elementos

probatoriocs le proporcionen un indice considerable de verdad.

32, Tralado de Derecho Procesal Penal, Puenos Alres, £d,
Ejea, 1583, pag. 160,
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‘Por ello las pruebas que se recaben son e) medio indicado
para Justificar su postura legal, ya sea ejercitando 1la
accion penal. o en su defecto haciendo cesar todo acto lesivo

& los derechos juridicamente tutelados.

En la instruccion. los actos de prueba
son propios de los sujetos de la relacion procesal (juez.
porcesado ¥ M.P.), ¥ los actos de uno son a la vez el arigen

y base en donde se gustentan los de los demas.

De lo anterior se deduce que la prueba
en principio esta dirigida al érgano jurisdiccional, por ser
este el encargado de dictar las diversas resoluciones
necesarias para el desarrollo del proceso, y sobre todo la

sentencia.

El procesado y el defensor parten
sjempre de las pruebas presentadas por el Ministerio Publico,

para apoyar las suyas.

En relacion al objeto normal de la
prueba. a esta la constituyen 1los hechos, no obstante., las
personas pueden serlo, como se observa en las legislaciones

gue autorizan directa o indirectamente la inspeccion o
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reconocimiento corporal.

En conclugion, son objeto de prueba : la
conducta o hecho (agpecto interno vy manifestacion). las
personas (presunto reponsable del delito. ofendido Y
testigos), les cosas (si es gue en ellas recae el dafio, o
sirvieron de instrumento o medio para llevar a cabo el
delito). y por Ultimo. los lugares, porque de su inspeccion

tal vez se pruebe algﬁn aspecto o alguna modalidad del

delito,

De tal manera, el objeto de la prueba es
fundamentalmente la demostracion del delito con sus

circunstancias y modalidades (conducta o hecho., tipicidad,

imputabilidad, culpabilidad). la personalidad del
delincuente, el grado de responsabilidad Y. el dafio
producido.

El érgano de prueba es ia persona que

proprociona el reconocimiento por cualquier medio posible.
De los sujetos que intervienen en la

relacion procesal, son organc de prueba : el probable autor

del delito, el ofendido, el legitimo representante. el
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defensor y los testigos.

El medio de prueba. es la prueba en si;
es un vehiculo para alcanzar un fin. lo cual significa que
para que opere. debe existir un 6y'gano que le imprima
dinamismo y asi, a traves de uno o mas actos determinadog. se

actualice e} conocimiento.

En la legislacion mexicana. el Cf:»digo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal. reconoce

como medios de prueba :

1. La confesion judicial;
11. Los documentos pﬁblicos v los
privados:

. 111. Los dictamenes de peritos:
IV. La inspecci;an judicial;
V. Las declaraciones de testigos, y

VI. Las presunciones.

"Tambien se admitira comeo, prueba tedo
aquello que se presente como tal. siempre que, a juicio de]
funcionario que practique ia averiguacién, pueda

constituirla..." (artfculo 135).
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‘El sistema para valorar las pruebas es
el mixto, este sistema es la combinacion del legal o tasado y
el de 1libre apreciacién razonada o sistema de la sana
critica, es decir, sefiala las reglas determinadas para

apreciar las probanzas y otras las confia a la libre

1 P . a3
apreciacion razonada del juzgador.

En lo que conscierne a la integracién Y
comprobacion del cuerpe del delito, es importante hacer notar
que con estos terminos se alude a distintos aspectos,

frecuentemente confundidos en la préctica.

Integrar significa componer un todo con
sus partes, en cambio, comprobar es evidenciar una cosa
cotejéndola con otra, repitiendo las demostraciones que la

prueban y acreditan como cierta.

La integracién del cuerpo del delito es
una actividad que en principio solo importa al Minigterio
Publico durante la averiguacién previa, y que tiene su

fundamento en ordenes de caracter legal.

El Ministerio Publico en 1la etapa de

integracion del cuerpo del delito de adulterio. se allegara

8. c€fr. BONNIER, Eduarde, Tralade tescrico practieco de
pruebas en derecho civil y penal, Mexico, Imprenia de
tiblioleca de Jurisprudencia, {874. pag. 271,

tas

ta
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de todos los elementos probatorios que se encuentren en el
lugar de los hechos como son : que el cényuge adultero o
culpable y el tercero o tercera. se encuentre en el domicilio
conyugal realizande la cépula. ya gque ni la tentativa ni los
actos preparatorios son punibles. puesto que el hecho de que
los sujetos actives se encuentren desnudos acariciandose, no
constituye delito,, s0lo lo es si estan en ese momento
relizando el ayuntamiento carnal del pene con la vagina,
puesto que en materia penal no se aceptan presunciones solo
hechos consumados y el adulterio, solo es punible s1 Se

encuentyra consumado.

La comprobacién del cuerpo del delito
implica una actividad racional, consistente en determinar si
la conducta o hecho tiene cabida dentro de la hipétesis de la
norma penal que estalece el tipo, lo cual implica un proceso

valorativo de adecuacion con el tipo penal correspondiznte.

£! proceso de adecuacion tipica. la
forma de facilitar este proceso es atendiendo al bien-
juridico tutelado. para lo cual. al compararse lg conducta o
hecho con las formas descritas por el legislador en el caso

concreto, se lograra manifestar su identidad con la

descripcion del tipo o la adecuacion de nexo causal para
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comprobar el resu{tcdo. Este proceso ha de 1llevarse a coabo
ademas examinando cada uno de los elementos integrantes del
tipo. es decir se atendera tambien al examen de los elementos
que ya se seffalaron y que deben tomarse en cuenta para
integrar el cuerpo del delito, los cuales reunidos en su
totalidad-lo comprueban, pues de lo contrario el tipo no se

configura y a su vez no se comprueba el cuerpo del delito.

La norma penal del adulterio establece
que, este se haya realizado en el domicilio conyugal o con
escandalo ademas de que exista cépula, y el que cualquiera
de los adllteros debera encontrarse unido con otra persona
mediante matrimonio civil., por lo que si no se da alguno de
estos elementos gque integran el tipo de delito de adulterio
no queda debidamente acreditade el mismo. ni se configura el

tipo.

En resumen se tendra por comprobado el

cuerpo del delito de adulterio con

1, La declaracion de los indiciados. gue
.puede ger negando o confesando:; la confesion hace prueba

plena.

2. Con la declaracion del ofendido que
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hace la imputacibn.

. 3.Con  la declaracien de  testigos
presenciales, los que pueden o no existir. manifestande Jla
situacien en gue encontraron a los culpables.

4. El certificade medice and)oloduicn ¥
anecolégico. tmismos que siven para determinar si =] hombre v
la mujer respectivamente, han tenide cbpula reciente: estos

hacen prueba plena, aunnaue se deja al libre critero del juezm.

La presunta regponsabilidad del
procesado. es otro delos requisitos de fonde exigides pot la
Constitucion para gue proceda legalmente 1la orden de
aprehensxén o el auto de formal prosién tarticulos 16 y 19

Constitucionales}.

Existe presunta taesponsabilidad  cuande
existen elementos suficientes para suponey gue una persona a
tomado parte en la concepcién. preparacibn o ejecucion de  un
acto tipico, por 1o fque debe ser sometido al procaseo

correspondiente.
La determinacion de la pr esunta

responsabilidad del procesado corresponde fundamentalmente al

juez. sin embargo por primicia procesal conscierne al
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Ministerio Fublico. Es indudable gue durante la averiguacién

previa .y para estar en posibilidad de resolver si procede la
consignaci&n o la libertad del sujeto, analice los heches vy
todas las pruebas recabadas: pues aun habiende integrado el
cuerpo del delito. sin estar demostrada ia presunta

responsabilidad, no podré cumplir cen el ejercicic de la

accion penal.

El organo Jjurisdiccicnal. por orden

legal. tambien debera establecer si existe probable

responsabilidad para decretar la orden de aprehension v el

auto de formal prision: en ambos casos, el iuez hara un

analisgis logico razonado de tedos los hechos consignados en

autos: no debe en forma arbitraria teper por demostrada

la

presunta responsabilidad de ninguna persona. ' sin el previo

analisis valorative de los elementos de carge y de las
pruebas de descargo, cuando estasg se hayan aportadcn.34

En el delito de adultevio. para

establecer la presunta responsabilidad de los adulteros o
sujetos activos. deben existir las pruebas necesarias para
sefialarlos como presuntos responsables del citade delito. o

bien. si ambos sujetos concibieron. prepararon y ejecutaron

34. Cfr. MACHORRO, Narvaex, Paultino, El Minigterire Publico.

Lo inletvencion de terceros. on el procedimients penal y la
obligasion de consignar regun la constlitucion, Mexicc,
Publiceectiones do te academia Mexicana Mexicana de
Jurisprudencic y legislacien correspondiente do Lla Raal de

Madrid, 1986, pags. 194-209,
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el delito; si estas probanzas no son suficientes, no se podra

comprobal l1a presunta responsabilidad de los inculpados.

En materia civil, la prueba es "la
obtencion del cercioramiento del juzgador acerca de los
hechos discutidos y discutibles cuyo esclarecimiento resulte
necesario para la resolucion del conflicto sometido a
proceso., comprende tambien todas las actividades procesales
que se realicen a fin de obtener dicho cercioramiento,

independientemente de que este se obtenga o no".*®

“La carga de la prueba no es sino una
aplicacién a la materia probatoria del concepto general de
carga procesal, es una situacion juridica. institutda en la
ley. consistente en . el requerimiento de una conducta de
reélizacién facultativa normalmente establecida en interes
del propio sujeto, ¥y cuya omision trae apare jada una

. . as
consecuencia gravosa para el".

A traves de la carga de la prueba se
determina a cual de las partes se dirige el reguerimiento de

proponer, preparar y suministvar las pruebas en el proceso,

eg decir, la carga de la prueba precisa a quien correspode

B%. ALCALA-ZAMORA, Y castillo, Niceto, Envayos de Derecho
Procesal, (Civil, penal y conslitucional}, Buanos Alres,

Edicion de la Recista de Jurisprudencia Argentimna, t184p, pag. 3914,

3g. PINA, l\ul‘a-l‘d-. Tratade de lLar prusbas civiles, 32a. ed
Mexiceo, Ed, Porrua, te8i, pag. 272,
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probar, —_

En el caso de adulterio. le corresponde

probar a el bényuge ofendido o inocente,

Existen dos 1reglas generalas para la
distribucion de la prueba. las cuales se' encuentran en el
Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal. en
el articulo 281 se encuentra la primera que a la letra dice :
"lLag partes asumiran la carga de la prueha de los hechos
constitutivos en sus pretensiones”:; la segunda regla sge
encuentra en el articulo 282, gue se refiere a que solo el
que afirma tiene la obligacién de probar y no asi el que

niega. salvo las siguientes excepciones :

1. Cuando 1la negacién envuelva la
afirmacion expresa de un hecho:

11. Cuando se desconozca la presuncion
legal que tenga a su favor el colitigante:

111, Cuando se desconozca la capacidad:

IV. Cuande la negativa fuere elemento

constitutive de la accion.

Solo los hechos estaran sujetos a

prueba, asi como los usos Yy costumbres en que se funde el
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derecho: ast lo menciona el articulo 284 delyfédjqo Adietivo
Civil.

El procedimiento probatorio esta
constituido por los actos procesales por medio de laz cuales

se desarrolla la etapa probatotia, les cuales son

1. El ofrecimiento « propaesicion de las
pruebas por las partes:

2. La admisién o el rechaze por parte
del iuzgador, de los medios de pruebs ofrecidos:

3. La preparacibn de lag pruaebas
admitidas: y

4. La e;ecucxbn préctica. desahogo o

acepcion de los medios de prueba que hayan sido nfrecidos.

recep
admitidos y prepax'ado=.37

Los medios de prueba. s0on los
instrumentos con los cuales se pretende ltoarar el
cercioramiento del Juzgador sobre 1los hechos obieto de
prueba. Estos instrumentos pueden consistir en ohjetos
materiales. documéntos. fotograftas. etc.. © en conductas
humanas realizadas bajo ciertas condiciones. declaraciones de

testigos, dictamenes parciales. inspeciones juridicas. etc.

37. cfr. ORTIZ, Urquidi, Rayl, Derezho Givil, parta ganoral.
2a. ed., Mexice, Ed. Porrua. 1982. pagu. 1768=-183.
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Cuando el medio de pruebes consiste en
una conducta humana es preciso no confundir a esta con el
sujeto gque la realiza, conviene distinguir con claridad entre
la persona sujeto de prueba y su conducta medio de prueba;
as{ por ejemplo. los testigos y peritos son sujetos de prueba
en tanto que son personas que realizan determinadas conductas
tales como formular declaraciones o dictamenes tendientes a
lograr el cercioramiento del juzgador sobre los medios
discutidos en el proceso; pero los medios de prueba no son

tales personas, sino sus declaraciones o sus dictamenes.

El articulo 289 menciona los medios de
prueba que admite el Cédigo Adjetivo Civil: a 1lo cual neos
dice : "Son admisibles como medios de prueba aquellos
elementos gue puedan producir conviccion en el animo del
juzgadoer acerca de los hechos controvertidos o dudoses”,

En el procedimiento del juicio de
divorcio, se pueden ofrecey medios de prueba como : testigos,
cartas amorosas, presunciones, etc., todo para demostrar la
existencia del adulterio, ya gque la prue?a directa es
comunmente imposible, porque solamente se presenta cuando los
adlilteros son sorprendidos in fraganti delitc. sea por la

policia o por testigos fidedignos.
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Puesto que la Jurisdiccion civil es
autonoma no se resquiere gque exista sentencia en el orden
‘penal para calificar el adulterioc. El Juez de Jo familia:
puede apreciar libremente las pruebas que le presante el
consorte ofendideo, para determinar si existe o no el lazche

il(cito.an

Si por la naturaleza del delite ne se
puede probar el acto mismo. la doctrina, la jurisprudencia vy
la  ley admite gque bastan antecedentes concomitantes y’
consecuentes. como'reunién en tecinto cerrado. sorpresa  en
ropas menores y actitud de estar uno en brazos de¢ otio para

egtablecer la presuncion incontrivertible de la ejecucibn de]

tipo delictual.

"Sa considera probado el adulterio por
el juez, para los efectos de disolver el matrimonio.
justamante porque esta operando sobre distintas pruebas de_
aquellas gue haya tomado en cuenta e] juez penal. aungue
tambien pueden utilizarse para hacerlas valer en 2] juicin de

divorcio”.

En materia civil. el divorcio por causa

adulterio procede sin que se reunan los 1reguisitos gque

3. €flr. MUNOZ, Sabale.  Luis, Teznica Probaloria. estudio
wnobre Ltas dificultades de Lla prueba en ol procesc, Barzelona,
E4. Praxtis., 1967. pag. 280,
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exige el Codigo Penal - que se realice el acto sexual con
escandalo o en el domicilio conyugal -, basta la comprobacién
de la existencia de esas relaciones sexuales en cualquier

circunstancia para tener por probada la causa de divorcio.

Dentro del! adulterio, una ofensa de
mayor grado, la constituye el acontecimiento de que después
de las relaciones adulterinas, sobreviniera el nacimiento de
un hijo a lo cual la Corte ha dicho : "La accion de divorcio
por adulterio. fundada en el hecho debidamente probado de que
la esposa dio a luz un hijo durante la ausencia del marido es
procedente, porque dicho alumbramiento abedecio a relaciones
adulterinas y por lo mismo, no debe exXigirse como requisito
de procedibilidad que primero se obtenga un juicio autonomo.,
respecto al desconocimiento de la paternidad: de dicho

ap
menor™.

“El adulterio que se invoca como causal
para demandar el divorcio. es susceptible de probarse por
medio del acta de nacimiento de un hijo natural de la cényuge
demandada, habido con persona distinta a su esposo legitimo,
porque aun cuando se trata de un documento pﬁblico que no
constituye una prueba para demostrar directamente el

adulterio, en cambio s{ hace prueba plena en cuanto al

EX-N ALCALA, Zamora ¥y Castigo. Niceto, Introduccion al

entudic de lo prueba, en -esludios de Derecho Probatorio,
Concepcion Chile, Ed. Nacional chilena, 1943, pag. 117.




nacimiento del menor y 'a 1o declarado por quienes lo
presentaron y reconocieron, y guedando demostrado el hecho
que se refiere al nacimiento del hijo natural, cuando aun
subsistia el wvinculo matrimonial, queda deducida ‘la
existencia del adulterio que es una consecuencia de aquel
hecho y establecida la presuncién relativa a la existencia de

. 40
la causal invocada".

Lo anterior se refiere al adulterio de
la cényuge. olvidando que el esposo puede tener ayuntamiento
carnal con mujer distinta a su cényuge y que aquella procree
hijos, por tanto la esposa legftima puede argumentar este
hecho para solicitar el divorcio, por adulterio de su esposo.
contandc as{ mismo, con la facultad de presentarse como
prueba el acta de nacimiento de los menores producto de las

relaciones adulterinas de su cényuge.

40. ENNECCERUA, Kipp y, Wolf{f, Tratado de Derecho civil,
Dereche de la Familia, volumenl, Barcelena, Ed. Bosch, 19483,
pag 229. .
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3.6. SENTENCIA CIVIL Y PENAL

Sentencia, "es la resolucion que emite
el juzgador, sobre el litigic sometido a su conocimiento y

mediante la cual normalmente se pone termino al proceso“.‘l

“La terminacion normal del proceso
conduce al juzgador a pronunciar la sentencia sobre el
litigio sometido a proceso. Una vez que las partes han
formulado sus pretensiones y, en su caso. Sus negaciones y
excepciones (fase expositiva): que han suministrado los
medios que consideraron pertinentes para wverificar (en la
fage probatoria) los hechos sobre los cuales trataron de
fundar sus resgpectivas actitudes:; y corresponde al juzgador.
ahora expresar en la sentencia su decision sobre el

conflicto".*?

Ahora bien, los requisitos externos o
formales, son las exigencias que establecen las leyes sobre
la forma que debe revestir la sentecia, es decir, se refiere

a la sentencia como documento, el articulo 86 del Cédigo de

Procedimientos Civiles seflala que, las sentencias deben
41. OVALLE, Favela, Jope, Derecho Procesal eivil, 9a, ad,,
Mexico, Ed. Porrua. 1ppd, pag. 1453,

42, KELSEN, Hang, Teoria Pura del Derocho, trad. de Robero J.
Vernengo de la segunda edicion del texlo originat aleman
(Viena 1POO0O), Mexico, U.N.A, M., 19?9, pags, a3t-3s2,
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tener el lugar, fecha. juez o tribupal que las pronuncie., a
8u vez se exige como requisitos formales., la expresién de los
datos de identificacion del proceso., los fundamentos de
derécho y los puntos resolutivos, as{ como la firma de juez o
de los magistradés y del respectivo secretario de acuerdos. A
estas exigencias legales, hay gue afiadir el requisito de
expresar los hechos en que se funde la resolucion que deriva
del deber constitucional de motivar los actos de autoridad,

impuesto por los articulos 14 y 16 de la Carta Magna.

Los requisitos internos o sustanciales
de la Bentencia son aquellos que consciernen ya no al
documento, sino al acto mismo de la sentecia, los cuales son

tres : la congruencia, la motivacion Yy la exhaustividad.

En relacion a la congruencia. el
juzgador debe pronunciar su fallo exclusivamente con las
pretensiones y negaciones o excepciones que, en Su caso.
hayan planteado las partes durante el juicio: este reguisito
prohibe al juzgador resolver mas alla (ultra petita). o fuera

{extra petita) de lo que es pedido por las partes.

"El deber de motivar la sentencia

consiste en la exigencia, para el juzgador, de precisar los

96



hechos en que funde su decision. basandose en las pruebas
practicadas en el proceso. Lla motivacion requiere que el
juzgador analice y valore cada uno de los medios de prueba
practicados en juicio y que, basandose en tal analisis y
valoracion, determine los hechos en que fundara su

: 2 42
resoclucion”.

Rhora bien, el deber de fundamentar las
sentencias. deriva del articulo 14 Constitucional: su ultimo
pérrafo establece : "En los juicios del orden civil, la
sentencia definitiva debera ser conforme a la letra o a la
interpretucién juridica de la ley, v a la falta de esta se
fundara en los principios generales del derecho”. Pero el
deber de fundamentar en derecho las sentencias, no se cumple
con solo citar o mencionar los articulos del texto legal
respectivo o los preceptos Jjuridicos que ge estimen
aplicables al caso. este deber exige que el juzgador exponga
las razones o argumentos por los que imponga tales conceptos

de ley.

* Asi lo ha establecido la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion. Las exigencias de motivacion y de
fundamentacion tienen por objeto no 8610 que el juzgador

exprese sus razones y sus argumentaciones juridicas, sino que

43. ARAOONESES, rPedro, Sentencias congruenies, pretension,
oposicion, fallo, 20, ed. . Madrid, Ed. Aguiler, 1957, pag. .
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tales razones y argumentaciones puedan ger revisadas por el
tribunal que, en su caso, conozca la impugnacion contra la

. : 44
gentencia.

El requisito de exhaustividad impone al
juzgadof el deber de resolver sobre todo lo pedido por las
partes, el articulo Bl del Cédigo de Procedimientos Civiles
establece que en la sentencia el juez debe decidir "todos los

puntos litigiosos que hayan sido objeto del debate”

En cuanto a la estructura formal de la
sentencia, esta se compone del preémbulo, que contiene los
datos de identificacion del juicio: los resultados que es 1la
descripcién del desarrollo concreto del proceso: log
considerandos en los cuales se valoraran las pruebas, sge
fijarén los hechos y razonamientos juridicos: y 1los puntos
resolutivos gque contienen la expresién concreta del sentido

de la decision.

Sentencia penal. es la resolucion
judicial que, fundada en los elementos del injusto punible vy
en- las circunstancias objetivas y subjetivas condicionales
del delito, resuelve la pretensién punitiva estatal

individualizando el derecho, poniendo con ello fin a la

44. cir. REICHEL, Mans, La ley y la senlencis, trad. de
Emilio Miffana villagrasa, Madrid, Ed. Reus, 102, pag. o.

98



instancia.

La palabra sentencia proviene del latin
“sententia” que gignifica dictamen o parecer: se afirma
tambien que nace del vocablo latino. “"sentiendo". porque el

juez, partiendo del proceso. declara lo gue siente.

Se clasifica como resolucion judicial
porque el juzgador, a traves de esta. resuelve por mandate
legal el fondo del proceso sometido & su conocimineto. No es
como las demas resoluciones emitidas durante la secuela
procésal: en ella la jurisdicecion alcanza su  mawima
expresién. Eg el acte procesal mas trascendente en el. se
individualiza el derecho estableciendo si la conducta o hecho
se adecla a uno o mas preceptos legales determinados. para
ast , mediante el concurso de la verdad historica y el estudio
de la personalidad del delincuente, declarar la culpabilidad
del acusade., la procedencia de la sancion. de la medida de
seguridad; o por el contrario, la inexistencia del delits., o
que aun habiéndose cometido, no se demostro la culpabilidad
del acusado; sgituaciones que al definirse _producen como

5

R . il . o 4
consecuencia la terminacion de la instancia”.

Las sentencias se clasifican dependiendo

47. CENICEROS, Jose Angel, Trayectoria del Derezho Prenal
contemporaneo, 2a. ed., Mexico, Ed. Biblioteca Criminalia,
e

1943, pags. S4-35.
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del momento procesal en que se dicten en : interleocutorias y
definitivas; por sus efectos : declarativas. constitutivas y

de condena: y por sus resultados : absolutorias y de cendena.

Las sentencias siempre son cordenatorias
Yy 8e pronuncian en primera o segunda instancia. adquiriendo

segun el caso., un caracter definitivo o ejecutoriadon,

La sentencia de condena, ag la
resolucion judicial que, sustentada en Jos fines espec! ficos
del proceso pehal, afirma la existencie del delito, ytomando
en cuenta el grado de responsabilidad de su autor. lo declara
culpable imponiendole por ello una pena © una medida de

seguridad.

La sentencia absolutoria. en cambio
determina la absolucion del acusado, en virtud de que la
verdad historica patentiza la ausencia de conducta, la
tipicided o aun siendo ast, las probanzas no  justifican la
existencia de la relacion de causalidad entre la conducta y

el resultado,

La sentencia es definitiva., cuando el

organe jurisdiccional de primera instancia ast lo declara, o
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transcurrir el plazo sefialado por 1a ley para interponer
nlgﬁn medio de impugnacién: o el tribunal de segunda
instancia, él resolver el recurso interpuesto en contra de lo
determinado por el inferior, independientemente de que el
informe acuda el juicio de amparo y obtenga la proteccién de

“la justicia federal, pues esto es de naturaleza distinta.

Para entender e} papel de la sentencia
en el procedimiento penal. es conveniente precisar el objeto.

fin y contenido de la misma.

El objeto de la sentencia, en sentido
amplio abarca diversos aspectos, la pretensién punitiva
estatal, la pretension del acusade a la declaracion de
inocencia, o el encuadramiento de su conducta dentvre de una
especie o modalidad del tipo y la pretensién del ofendido a

ser resarcido del daFo.

En sentido estricto. el objeto se reduce
a los hechos motivadores del ejercicio de la accion penal.
mismos que tomara en consideracion el érgano JJurisdiccional
relacionandolos con todas las diligencias practicadas durante
el procedimiento, para as! resolver la situacion jurtdica del

sujeto a quien se atribuye.
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El fin de la sentencia, es la aceptacién
o la negucién de la pretensién punitiva y para ello sera
necesario que el Jjuez, mediante la valoracion procedente
‘determine la tipicidad o atipicidad de la conducta., la

suficiencia o inguficiencia de la prueba, la existencia

o]
inexistencia del nexo causal entre la conducta Yy el
resultado, y la capacidad de querer y entender del sujeto,
para as! establecer la culpabilidad, la operancia o no de la

prescripcion, o de alguna otra causa extintiva de la accion

penal,

Resumiendo, el contenido de la gentencia
1o constituyen todas las actuaciones desarrolladas durante el

procedimiento.

La sentencia penal reviste una forma
determinada, ¥y tambien esta sujeta a formalidades. En cuanto
a su forma, la sentencia es un documento juridico o necesario
para su comprobacién y certeza y cuyos efectos legales
dependerén de la estricta observancia de 1los siguientes
requisitos : debe hacerse por escrito, atendiendeo a

determinadas normas de redaccion, como el prefacio, 1los

resultandos, los considerandos y la parte decisoria.
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"El prefacio inicia la sentencia. y en

el se expresan aquellos datos necesarios para singularizarla.

Los resultandos, son formas adoptadas
para. . hacer historia de los actos procedimentales
(averiguatibn previa, ejercicio de la accion penal, desahogo

de pruebas etc.}.

Los considerandos, aqui se califican y
razonan los acontecimientos, para que asi, a traves de la
parte decisoria, expresar 1los puntos concretos a gue se

1legue.

Las fomalidades son : la fecha. lugar en
donde se dicte, el tribunal que la pronuncie, el numero del
expediente, los nombres vy apellidos del acusado. su
sobrenombre, el lugar de su nacimiento., su edad, su estado
civil, domicilio Yy profesién (esto “es el prefacio); un
extracto de los hechos que segﬁn los cédigos, debe ser breve.
por tanto debe hacerse de manera conveniente y sin reducir
demnsindo la historia de los mismos (resul;andos). las
conzideraciones de los hechos, lo cual implica el estudic y
valoracion de las pruebas, la interpretacion de la ley. las

referencias doctrinales y jurisprudenciales en donde se apoye



el juez., el estudic de la personulidad de]l delincuente.
citande lws  preceptos legales en gue se sustenten
jurtdicamente los razonamientos sobre estios aspectos
(Considerandos). la declaracion imperativa y correcta de gue
el delito se cometio. la responsabilidad del acusado. la
culpabilidad, }a inculpabilidad, la naturaleza de la sancion
Yy su duracion cronolégica. las medidas de seguridad
aplicables. la repnracibn del dafin. la imposicién de la multa
determinando su cuantia, la confiscacion de los objetes  del
delito, la orden de que se notifique a las parfes y el
mandamiento para que se cumpla en e! lugar en donde lo

determine el iuzgador (parte decisoria).*®

“La sentencia concebida desde el punto
de vista formal como un documento, para su validez legal. es
importante hacer constar la fecha de su expedicion -elewento
basico para comprobar si la resolucion se pronunri6 dentro
del tiempe ordenado por la Constitucion. y tambien para oaue
empiecen a correr los terminos de ltey, dentro de los cuales
puede impugnarse la resolucion y precluys o no ese derecho-,
las firmas del juez vy del secretario y el sello del

. 4
juzgado".

ETR PAVON, vasconcelos, Francisco, Lecciones de Dereche
Panal, Parte eapscial, 2a.ed.., Mexico, £Ed. Porrua, 196%. pag.#o,
47. Lo Gesa Juzgada, Publiceciones de lo Univeraidad de

Puebla, Mexico. Ed. Jose Maria Cajica Jr., 1991, pog. 205,
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Tomando en cuenta que la condena o
absolucion debe presentarse en puntos concretos, el juez esta
obligado a conocer los hechos., su motivacion. las
circunstancias constitutivas de los mismos y todos los datos
sobre el estudio de la personalidad del acusado, para de esa
manera precisar la agravaci&n o la atenuacion de la pena. o
la procedencia de alguna causa de justificacion. y dentro del
minime y maximo seMalado por la ley fijar el quantum de la
pena y dictar la medida de seguridad segﬁn el caso; todo lo
cual implica que al absolver o condenar categ&ricamente, la
sentencia se ajuste a la prohibicibn constitucional de
"absolver de la instancia”, evitando qgque nadie pueda ser
juzgado dos veces por el mismo delito (articulo 23

Constitucional).
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CAPITULO 1V

EFECTOS JURIDICOS DE LA SENTENCIA DE DIVORCIO

4.1. EFECTUS JURIDICOS DE LA SENTENCIA EN MATERIA
CIVIL Y FENAL RESPECTO DEL ADULTERIO

4.2, SITUACION JURIDICA DE LOS HIJOS EN LA SENTENCIA
DE DIVORCIO POR ADULTERIO

4.3. SITUACION JURIDICA DE LOS CONYUGES EN LA
SENTENCIA DE DIVORCIOQ



41 EFECTOS JURIDICOS DE LA SENTENCIA EN MATERIA CIVIL
Y PENAL RESPECTO DEL ADULTERIO

En materia civil, una vez que se
acredita ante el juzgador la causal de .divorcio invocada =-en
este su disolucion del vinculo matrimonial-. eSte decreta la

disolucion del vinculo matrimonial.

La sentencia que el juez dicta produce
efectos juridicos, los cuales se dividen en tres grupos :
1. En relacion a 1la persona de los

divorciados.
- 2. Respecto a los hijos.

3. En cuanto al patrimonio de los

divorciados.

En relacion a los cSnyuges. el divorcio
tiene como efecto fundamental su desvinculacion, ambos
recobran su libertad para contraer nuevas nupcias. ( articulo

289 del Codigo Civil).
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En e}l mismo orden de ideas. el articule
antes mencionado establece que : "Ei cbnyuge ques  haya dada
causa al divorcio no podré volver a casarse sino despues de

dos asfios. a contar dasde que se decreto el divercin™.

Esta limitacion se impone al c&nyuge
culpable como una sancion a su conducta ilicita Yy ademas para
gque en el transcurso de dicho termino, recapacite sobre su
conducta y no reincida. en un matrimonio posterior. a cometer

los mismos desaciertos.

Por lo que toca al cbnyuge gque no dio
caus al divorcio. la ley no hace ninguna mencion del tiempo
en que pueda volver a casarse: interpretando a contrario
sensu. el cényuge inocente puede contraey matyimonio
inmediatamente que haya causade ejecutoria la sentencia que
decrete el divorcico. En el caso de que sea el cényuge
inocente no podré contrer nuevo matrimonio sino hasta pasados
trescientos dias de la disolucion del anterior. a menos que
dentro de ese plazo diera a luz un hijo (articule 158 del
Codigo Civil). Lo anterior tiene por finalidad evitar
problemas sobre la filiacion del menor gue naciera en ese
termino. cuando la mujer se casa inmediatamente después da

obtener el divorcio.



Tratandose de divorcio voluntario, los
cényuges deberan dejar pasar un afio contado a partir de 1la

fecha en que recayo la sentencia de divorcio para que

- contraigan nuevo matriomonio. Siendo la razon de esto. el

asegurar la dignidad del matrimonio a dar margen a que el
periodo de un aflo se reflexione, para que el posterior

vinculo matrimonial se de con base firme.

En lo que conscierne al pago de
alimentos entre los divorciados, el juez de lo familiar tiene
un criterio estricto para fijar el monto de dichos alimenteos.
basandose en la capacidad para trabajar y en la situacion

economica del cényuge culpable.

Por lo que repecta a los efectos gque
produce el divorcio necesario en relacion a los hijos. el
juez goza de las mas amplias facultades para resolver todo lo
relativo a los derechos y obligaciones inherentes a la patria
potestad, su pérdida, suspensién o limitacion. segﬁn el caso.
y en especial a la custodia de los hijos, o el de designar
tutor, debiendo obtener los elementos de Juicio necesarios
para ella. (articulo 383 del Cédigo Civil). Antes de que
decida definitivamente el juez sobre 1la patria potestad o

tutela de los hijos, podr& acordar, a petjci&n de los
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abuelos, tios o hermanos mayores, cualquier medida que se

considere benefica para los menores. Lo cual podra
modificar atento a lo dispuesto en los articulos 422, 423 y

444 fraccion 1II. (articulo 284 del Cédigo Civily.

De esta manera. el juzgador tiene la mas
amplia facultad para determinar todo lo relativo al cuidado y
custodia de los hijos; pero debera tener mucha cautela en la

decision de la pérdida o no de la patria potestad,

pues
.

pudiera suceder que el conyuge que la conserva no tenga la

suficiente capacidad moral para llevar a sus hijos en buena

forma, lo cual seria de consecuencias negativas para ellos.

Aunque log padres pierdan la patria
potestad sobre sus hijos., gquedan sujetos a todas las

obligaciones que tienen para con ellos,

Ahora bien, en cuanto a los bienes de
los divorciantes, s8i se contrajo matrimonio bajo el régimen
de separacién de bienes no se produce ningﬁn cambio, pues
cada cényuge congerva su patrimonio. Pero si la union
conyugal se realizo bajo el régimen de sociedad conyugal, se
debe liguidar la misma, procediéndose a la division de los

bienes comunes y se tomaran las precauciones necesarias para



asegurar las obligaciones que guedan pendientes entre los
cényuges o con relacion a los hijos. (articulo 287 del Cédigo

Civily.

El cényuge culpable pierde en favor del
conyuge inocente todo lo que hubiera dado o prometido por su
consorte o por otra persona, en consideracion a este: el
cényuge inocente conservara lo recibido y podr& reclamar lo

pactado en su provecho (articulo 286 del Cédigo Civil).

Ejecutoriada una sentencia de divorcio,
el juez de primera instancia remitira copia de ella al juez
del Registro Civil ante quien se celebro el matrimonio para
que levante el acta correspondiente y. ademas, para gque
publigue un extracto de la resolucion, durante gquince' dias,
en las tablas destinadas al efecto (articulo 291 del Cédigo

Civil).

Por otra parte, la accion de divorcio Se
extingue por reconciliacion o por perdén expreso o tacito de
los cényuges, en cualquier estado que se encuentre el Jjuicio
si aun no hubiere sentencia ejecutoriada, deberan denunciar
el perdén o la reconciliacion al juez, sin que la omision de
esta denuncia destruya los efectos producides por la

reconciliacion.
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"En la Ley de Relaciones Familiares, lo
mismo que en el Cédigo de 1884, se contenia el siguiente
precepto :

Articulo 91. La ley presume la
reconciliacion cuando despues de presentada la demanda de

divorcio ha habido cohabitacion entre los conyuges.

AUn  cuando el cédigo en vigor no
reproduce este precepto, es evidente, que al reanudargse la
vida en comun, bien con trato sexual o sin él, existe
evidentemente una presuncién de reconciliacion para los

efectos de dar por terminado el juicio de divorcio".*?

Es esencial, que haya una causa
susceptible de perdén Y que el cényuge gue haya sido inocente
sea ante la misma el que este conforme en no intentar su
accion de divorcio para reanudar la vida conyugal en todas

sus manifestaciones externas, y sobre todo intimas.

Solo son susceptibles de perdén, las
causales gque constituyen delitos, hechos inmorales o conducta
culposa., como lo es el adulterio: existen varias que no
implican esos hechos imputables como son, la locura, las

enfermedades cronicas e incurables, que sean ademas

48. PUIO, Pena, Federico, Tralado de Dereche Civil Espalfol,
L. 11, Derecho de Familia, VvV, I1, Paolernidad y Filiocion, 3a.
od., Ed. Revislac de Derecho Privado, Madrid, 1942, pags. 41d y
T17.




contagiosas o hereditarias, y la impotencia incurable para la

cépula.

Ademas la reconciliacion dehe
digtinguirse del perdon. ya que en ella propiamente no  hay
.una causa Jjustificada o definida que permita hablar de
cbnyuge culpable o inocente. Ante una disputa en la que el
conyuge al que se le considera culpable no admita la culpa y
tampoco existan pruebas evidentes de ella. puede el otro

conyuge que se considera inocente reanudar la vida en comin

con todas sus manifestaciones y. a pesar de que este
planteada la controversia. de que la demanda de divorcio haya
sido negada. de gue no existan pruebas que permitan al juez
concluir sobre la existencia de la causal, siempre que no sge
hubiere dictado sentencia. pueden los cbnyugeé reconciliarse

reanudando la vida conyugal.

Para que proceda el perd&n debe existir
una causa previa de divorcio, ademas de gue el delito debe

ser por querella de parte ofendida,

Hablando del delito de adulterio, la
gentencia produce diversos efectos substanciales, segln sea
condenatoria o absolutoria. y efectos formales en ambos

casos.
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Los efectos substanciales de la
gentencia condenatoria, repercuten en el procedimiento ¥y
tambien en 1os sujetos de la relacion procesal.

En cuanto al procedimiento. .al termina
de la primera instancia se da Jugar (previa interposicién del
recurgo correspondiente). al inicio de la segunda o bien. a
la resolucion que otorga a la sentencia el caracter de “cosa
juzgada, como consecuencia de esto se produce la ejecucién

de las sanciones.

En los sujetos de la relacion procesal,
los efectos se tfaducen en obligaciones para el 6rgano
jurisdiccional. derechos y obligaciones para el sentenciadeo y
el érgano de la defensa, derechos para el ofendido y

obligaciones para los sujetos secundarios o auxiliares.

Les efectos substanciales de la
sentencia absolutoria, produce efectos en el procedimiento vy
en los sujetos de la relacion procesal, a su vez entrafian
deberes y derechos correlativos para el juez, para las partes‘

y alagunos terceros, ya sefalades estos en. el pérrato

anterior.
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En relacion con el procedimiento, los
efectos son:

Primero, la negativa de la pretensién
punitiva estatal. en obediencia a . 1. falta de pru=zbas:; 2,
deficiencias de estas: 3. existencia de ellas. pero que

impriman duda en el animo del juzgador: 4. que conduzcan a la

plena comprobacion de inocencia del procesado. etc.

Segundo. termina la primera instancia e
inicia la segunda. siempre condicionada a la impugnacion de
las partes, gue mediante la resolucion Jjudicial respectiva.

puede alcanzar el caracter de autoridad de cosa juzgada.

Lz sentencia en cuanto afirma una verdad
formal. tiene efectos de ese tipo. pero si esta verdad
responde a la verdad real. se presume como¢ tal: por esc. la
sentencia como documento tiene caracter p&blico. con sus.
repercusiones naturales cuando haya alcanzado la categoria de

cosa Jjuzgada.

Por lo que hace al perdon, . este es el
acto a traves del cual el ofendido por el delito. su legitimo
repregentante o el tutor especial. manifiestan ante la

autoridad correspondiente que no desean se persgiga a quien lo
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'Y

cometio. Para estos fines. no es necesaric la ewplicacion del
porgque de su determinacion: pues en la préctica cuando se
desisten de la querella lo hacen "por asi convenir a sus

intereses”.

Con ello. se determina la cesacion del
procedimiento a la ejecucién de la pena. extinguiendose en
congecuencia e] derecho de aquella. porque si ha habide
capacidad para quergllarse. es légico que en uso de la misma
ge pueda perdonar.

En este cazo del adulterio. el perden
surtira efectos cuando no se haya dictado sentencia. de 1lo
contrario no procede. el articulo 276 de Cédigo Fenal dice al
respecto : "Cuando el ofendido perdone a su conyuge cesara

.todo procedimiento’si no se ha dictado sentencia. y si ©sta
se ha dictado no produciré efecto alguno. Esta disposicién

favorecera a todos los responsables",

Durante la averiguacién previa. aun ya
satisfechos los requisitos legales para el ejercicie de la
accion penal, la sola manifestacion de voluntad de gquien
tiene facultad para otorgar el perdén. debe ser motivoe
suficiente para hacer cesar la actuacion del Ministerio

Publico.



4.2, SITUACION JURIDICA DE LOS HIJOS EN LA SENTENCIA DE
DIVORCIO POR ADULTERIO

Una vez que la sentencia aue decreta el
divorcio causa ejecutoria. se inician las consecuencias que
trae consigo la disclucion del vincule matrimonial, de las

cuales se tratara la situacion durtdica de los hijos.

Anteriormente la iey impont a come
sancion al cbnyugé culpable, la pérdida de la patria potestad
gobre los hijos o la suspensién de la misma mientras viviera
el conyuge inocente, se indicaba en forma enumerativa las

causas por las cuales se perdia o suspendia Ja misma.

El articulo 283 del <«odigoe Civil nos
dice : "La sentencia de divorcio fijara la situacion de los
hijos, para lo cual el Juez gozaré de las mas amplias
_facultades para resolver todo lo relativo a 10s derechoes vy
obligaciones inherentes a la patria potestad., su perdida.
suspensién o limitacion. segﬁn sea el caso, y en especial a
la custodia y al cuidado de los hijos debiendo obtener los
elementos de juicio necesarios para ello. El juez observara

las normas del presente cédigo para los fines de llamar al



ejercicio de la patria potestad a gquien legalmente tenga

derecho a ello, en su caso, o de designar tutor”.

El padre o madre aungue pierdan la
patria potestad. guedan sujetos a todas las obligaciones que
tienéﬁ para con sus hijos: estan obligados en proporcién &
sus bienes e ingresos, a contribuir a la subsistencia y a la
educacion de estos hasta que lleguen a la mayoria de edad
(articulo 287 del Cédigo Civil). Recordemos el principio
general de que los alimentos surden en razon de la necesidad
del que los recibe y de la capacidad del que los debe. y de
que los primeros obligados a proporcionarlos son los padres a
sus hijos y viceversa. El Tribunal Superior de Justicia ast
interpreta y aplica el principio mencionade con respecte a

los hijos de los diveorciados.

El articulo 306 del deigo Civil, =eRala
-como limite la mayoria de edad en la obligacién que tienen
los colaterales (hermanos., tios., sobrinos. primos) de

alimentayr a sus parientes.

En cuanto a la obligacian de ambos
progenitores de contribuir a la subsistencia y a la educacion

. de los hijos. considero, que el cényuge que tiene la custodia



de los mismos. esta cumpliendo en buena parte su caraa
economica con el tiempo y el esfuerzo que significa la
atencion y cuidado de los hijos: de esta manera. el
progenitor que no tiene esta tarea permanente a su cargo.
debiera contribuir con una mayor aeignucién de aporte
economico con respecto a esta manera de distribulr \a carga

economica, el Cédigo Civil debiera tener precepte especifico.
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4.3. SITUACION JURIDICA DE LOS CONYUGES EN LA SENTENCIA
DE DIVORCIO

En la sentencia de divorcio voluntario y
en relacion a la persona de los cényuges. aquella extingue el
vinculo matrimonial y delia én libertad a los divorciados de
_contraer un nuevo matrimonio valido. dejando transcurrir un
afo contado a partir de que se declare ejecutoriada la
sentencia. En este tipo de divorcio. la mujer tendra derecho
a recibir alimentos por el mismo tiempo de duracion del
matrimonio, el cual disfrutara si no tiene ingresos
suficientes y no contraiga nupcias o se una en concubinato:
el mismo derecho tendra el hombré gque se encuentre
imposibilitado phra trabajar y carezca de suficientes

ingresos para subsistir y no se case o una en concubinato.

En el convenio que se anexa a la
solicitud de divorcio y que fue aprobado por el Juez vy el
Ministerio Publico, queda establecido 1o relative a la
custodia y sostenimiento de los hijos. la patria potestad es

conservada por ambos excényuges.

Para el divorcio necesario, e] efecto



directo de la sentencia es como ya s€¢ planteo, la disolucion
del wvinculo conyugal: la cényuge inocente debera esperalr
trescientos dias para volver a casarse., contades a partir de
que el Juez ordeno la separacién judicial, o sea. al admitir
la demanda o antes si hubo urgencia en la separacibn: este
términe tiene por objeto evitar la confusion de paternidad
con respecto al hijo gque la mujer pueda dar a luz en los
plazos que Ja propia ley sefiala para imputar la certeza de

paternidad al) marido.

Por lo gue conscierne al o a la cényuge
culpable. la ley impone una sancion de dos afos de espera

para poder contraer nuevo matrimonio valido.

Otro de los efectos del divorvio. es
aquel que se refiere a la capacidad de ejercicio de la mujer
divorciada. se encqntraré frente a un exmarido en la misma
situacién juridica que cualquier otra persona y podré contar

: - ‘ . 49
y obligarse en cualquier termino.

En cuanto al ejercicio del comercio pot
parte de la mujer o el hombre divorciados. podnén ejercerlo

libremente.

49. Cfr. BELTRAN, Ocdofredo, ¥F., Tribunales y pruvcedimientos
especiales para confliclos on lLas relaciones

familiares.
Anales de Jurisprudencia, T. 142, ano 37, Mexiceo,
marzo 1971,

enerc-

121



Otro de los ef®ctos se refiere al uso
por la divorciada del apellido del exmarido. nuestro Cédlgo
Civil guarda absoluto silencio sobre el particular y como la
costumbre ha sido que la mujer casada no pierds su apellido
y. simplemente agregue al suyo el de su marido. es obvio que
en el caso de divorcio. sea culpable o no. perderé todo
derecho a seguir usando el apellido del exesposo. pues no hay
razon para gue la mujer continue utilizando un apellido que
no le pertenece: sin embargo. como nada se Jlegisla al

respecto. no habra sancion en caso contrario.

Por lo que se refiere a la determinacion
de los al}mentos del cényuge inocente. si es la mujer. se
imponen aln cuando tengah bienes y este en condiciones de
trabajar. Si es el hombre el que 1resulte inocente, se le
proporcionarén los alimentos solo en el caso de que carezca
de bienes y este imposibilitado para desempefiar alguna labor
remunerada, la mujer culpable tendra que otorgérselos. La
razon de dar alimentos por el cbnyuge culpable es una
sancion, por un hecho que le es directamente imputable y dade
que ya no prestar& ese auxilio economico al otro conserte. no
habra circunstancia para distinguir entre la mujer y el
marido pues no es en funcion de la necesidad de los

alimentos. gino de wuna pena que se impone al conyuge



culbable. por haber dado causa para gue ge dirsolviera

. - 30
vinculo matrimonial.

m0. cfr. Diario oficial de la Federacion del 27
de 1083, (Raformas at codige civil ¥y al
Procedimientos civiles:.

123

de

el
,diciembre
cadigo e



CONCLUSIONES



PRIMERA. Es de considerarse. que el
législador debe realizar en materia civil un concepto mas
exacto de lo que es el adulteric y adecuarlo a la realidad
social, pues no se detalla, ni aporta elementos suficientes
para encuadrario como tal y al ser la civil materia base de
estudio de las demas disciplinas juridicas, el precepto que
esta aportara seria la pauta a gseguir para que tambien en el
ambito penal se ' configurara una definicion de menos
exigibilidad que la actual: por lo que podria definirse
civilmente al adulterio como : “Adulterio es el tener
relaciones 8sexuales con persona distinta del vinculo
matrimonial, bajo cualguier circunstancia en que sSean
sorprendidos y comprobable en juicio con el dicho de testigos
presenciales"; pudiende con esto evitar la laguna Jjuridica
que existe al respecto, asi como que el juzgador quede

facultado para decidir con mayor facilidad.

SEGUNDA. Para apoyar la conclusion
anterior., hago notar gque aun cuando existieran grandes
cambios y avances la Ley de Relaciones Familiares de 1917,
nuestro Codigo Civil vigente continua baséndose en los
estatutos contemplados por el Cédigo de 1884, pues en lo que
ge refiere al adulterio, no aporta elementos suficientes para

probar en juicio de qué manera se realizo tal conducta por el
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c&nyuge adultero, y de agul surge la dificultad de que en el

procedimiento se pruebe dicha causal.

TERCERA. Por ser esta figma djuridica.
una de las causales de disolucion del vinculo matrimonial. es
menester gue en nuestra matetria civil sea incluide como
causal de divorcio : "La que el cényuge que lleve a cabo
relaciones de noviazgo sea considerado como adultero”: pues
se realiza una tentativa. aungue en el adulterio no existe,
ya gue en muchas ocagsiones este tipo de conducta son las que
llevan a la préctica del adulterio. y mas aun, las de 1legar

a tener al mismo tiempo dos o mas mujeres.

CUARTA. Aunque es penoso treconocerlo.
debido al gran auge de esta conducta en nuestro pals
considero que se deben adicionar pecuniarias mas  ceveras a
los conyuges que les sea comprobada la comision  del
adulterio, pues es notorio gue a lo que dieron origen no anlo
es un divocio, sino a la desintegracion familiar y al mal
ejemplo para los hijos si es que dentro de ese matrimonio los

hubo.

QUINTA, La doctrina vy Jjurisprudencia

parecen proteger al cényuge culpable. pues manifiestan: el
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encontrar a una persona desnuda con otra distinta a la que es
su canyuge pero sin estar realizando el acto sexual, sino
solo tocamientos, rozamientos o introduciéndose a ella de
manera oral o rectal no constituye adulterio, seran
comprendidos estos actos como ofensas graves: a lo que no
estoy de acuerdo, en el sentido de que de cualquier manera se
1legar3 a tener relaciones gexuales, puesto que los hechos
anteriores no dejan de tener ese caracter, ya que los actos
de lujuria distintos de la union carnal (pene-vagina), en
muchas de las ocasiones gson motive para la excitacion y el
logro posterior del orgasmo, por parte de los que en ese
momento los llevan a cabo, y ho deja de ser en mi muy

particular punto de vista adulterio.

_SEXTA. Finalmente y como ha gquedado
asentado en las conclusiones que anteceden, el adulterio en
un juicio de divorcio es muy dificil de probarlo. ya gque en
las mas de las circunstancias la prueba directa es comunmente
imposible, por lo que deberia aceptarse de manera general por
parte de los Jjuzgadores la prueba indirecta para la
demostracion de la infidelidad del conyuge culpable. esto con
el dicho de dos testigos: ya que quien hace la ‘peticién de

disolucion del vinculo matrimonial es el cényuge ofendido,

mismo gue no desea continuar esa relacion marital malsana,



puesto que el ofensor ha roto con los principios morales para
los que fue creado el matrimonio y por lo tanto debe quedar
fuera del seno familiar, para asi ' poder legalizar una
pituacion que ya no es posible soportar. concediendose por

parte del Juez de lo Familiar el divorcio.
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