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INTRODUCCTION

La familia, uno de los bienes jurfidicos de mayor protec-
cidn en nuestra legislacidn, encuentra su adecuada organiza- -
¢i6én juridica en el matrimonio, cuya conformacién monogimica -
es la @Gnica reconocida por la legislacién civil del Distrito -

Federal.

Uno de los fines primordiales del matrimonio es la perpe
tuacifn de la especie, de ella se deriva el deber de exclusivi

dad sexual que se deben los cbnyuges entre si.

El hecho gue provoca mayor dafio a la familia es la viola
cibn a la fidelidad gue mutuamente los cbnyuges se deben. Ante
esta situacibén el legislador del Distrito Federal no podia per
manecer ajeno a esta circunstancia, es por ello que crea la fi

gura jurfidica denominada "ADULTERIO".

La elaboracifn del presente trabajo de tesis constituye
un afin de profundizar en el estudio del adulterio. Es por - -
ello que dividimos la investigacién en cuatro capitulos que -
son a saber: CAPITULO I, contiene una resefia histf6rica del - -
adulterio en M&xico desde la &poca precolombina hasta la colo-
nia. Asimismo tratamos de establecer los elementos constituti-

vos de la figura en estudio, su naturaleza juridica y emitir -



una definici6n de adulterioc. En el CAPITULO II, se estudia el
adulterio como causal de divorcio, en materia civil, el cual -
consideramos que esti perfectamente ubicado dentro de la legis
lacidn civil, ya que lo que se protege con esta medida es a la

familia misma.

En el CAPITULO III, se estudia al adulterio como ilfcito
penal, en &1 pugnamos por la despenalizacibn de la figura an--
tes referida, por ofrecer dificultad en su demostracibn proce-
sal, a menos que se sorprenda a los ofensores en el acto mismo
o por confesi6n del delito por ellos mismos. Ademis de que con
la pena impuesta a los culpables se causa mayor dafio a la fami
lia. Y por filtimo, el CAPITULO IV, estid destinado a analizar -
los efectos que produce el adulterio, ya sea como ilicito pe--
nal, o bien, como causal de divorcio, En el mismo capitulo se
compara al adulterio con otras figuras afines a &1, como son:

el Concubinato y la Bigamia.

Tomando en cuenta que nuestro propbsito es realizar un -
trabajo de investigacifénm jurfdica, en las prGximas paginas pro
curaremos ser lo mis claros posible a fin de que el lector com
prenda sin dificultad el contenido del presente tx}abajo de te-

sis que se pone a su consideracibn.



CAPITULO PRIMERO

GENERALIDADES SOBRE EL TEMA

i.- ANTECEDENTES HISTORICOS EN MEXICO

Los aztecas permitieron al hombre tener cuantas esposas
fuesen capaces de mantener; aungue sin ser consideradas todas
en el mismo plano de igualdad, pues s6lo una de ellas tenia -
derecho a ser llamada "Cihuvatlanti" o legitima esposa; reser--

vindose a las demis el nombre de "Cihuapilli".

Por otra parte, tanto los hombres casados como los solte
ros, no siendo sacerdotes, podian tener todas las mancebas que
quisiesen, siempre y cuando fuesen solteras y sin ningfin impe-
dimento religioso, era usual que los padres diesen a sus hijos,
antes de casarse, alguna manceba para su solaz, sin importar -
la clase o condicién de estas mujeres, ni el hecho de gue pu--
diesen tener hijos, pues la nobleza de sangre no cxistfa entre
ellos. La unibén accidental o transitoria de un hombre casado o
soltero y una mujer soltera no tenfa sancibn alguna, por lo -
que se puede deducir que el adulterio del hombre casado nunca

se considerd como delito.
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Para la mujer adfiltera y su amante, se imponian penas sumamen-—
te crueles, si se sospechaba de alguna mujer, habiendo motivos
justificados, se le aprehendfa en unidn de su presunto cSmpli-
ce, y se les aplicaba tormento hasta que confesaban su culpabi
1idad; en tal caso el tribunal, compuesto de un sacerdote, el
marido y los parientes mds cercanos, los condenaban a muerte,
que seglin algunos autores se cumplia por descuartizacidn y se-

gin otros por lapidacidn.

Con la conquista, fue aplicada la legislaci&n de casti--
lla, las siete partidas y otras leyes espafolas, siendo complg
mentadas por disposiciones contenidas en cé&dulas, provisiones,
ordenanzas e instrucciones reales que iban resolviendo casos -
concretos y que fueron reunidas en la recopilacifn de las In--—

dias.

A la llegada de los espafioles surgieron graves problemas
para integrar los nuevos matrimonios cristianos con una sola -
@ujer; debido a que el concepto de matrimonio entre los indige

nas era muy confuso.

Existiendo la poligamia, los misioneros tropezaban con -
enormes dificultades para lograr que los naturales abandonaran
esta costumbre. Algunas veces acataron con facilidad sus indi-
caciones, pero otras opusieron una tenaz resistencia, de tal -
forma que los misioneros se vieron obligados a tolerarla en -

tanto se producia la transformacidn de su forma de vida.
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Los obispos de MExico, Oaxaca y Guatemala, apremiados -
por la situacién reinante, enviaron una carta al rey de Espaia,
exponi&ndole los hechos y pidi&ndole autorizacifn para casti--
gar a les indfgenas ad@ilteros, pues era notorio que si muchos
habfan aceptado tener una sola mujer, conforme a la religibn -
cristiana, era s6lo para encubrir su adulterio o algunas nefag

tas costumbres.

El papa Paulo III, en 1537, atendiendo al problema dio -
la bula "Altitudo divini consilii", donde ordenaba gque cuando
un indio hubiera tenido en su.gentleidad muchas mujeres se que
dase solamente con la primera que hubiera tomado, y en caso de

no recordar cudl habia sido, podfa elegir la que quisiese.

El obispo Zumirraga para dar cumplimiento a la bula, reu
nié en 1539 a un2 junta eclesiistica con religiosos de las - -~
tres Ordenes existentes en el pafis, y los mds ilustres canonig
tas, se discutidé mucho, hasta que con la intervencibn del - -
virrey Don Antonio de Mendoza, se decidi6 hacer comparecer a -
cada indio con sus mujeres ante un tribunal, donde podian ale-
gar ellas y &1, demostrando sus pretenciones, y una vez elegi-
da una, contraerfan matrimonio canénico, quedando las dem8s 1i
bres, y advertidas que en caso de volver a vivir con el mismo
hombre incurrfan en el delito de adulterio, recibiendo por - -

ello fuerte castigo.

La recopilacién de Indias de 1680, equipar6 en todo lo -

relativo al adulterio, a espafioles y mestizos.
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Durante toda la colonia, se siguieron aplicando las le--
yes espaficlas, y alGn despué&s de consumada la independencia, no
existib otra legislacién que la peninsular; salvo algunas dis-
posiciones y autos acordados que no pueden calificarse propia-
mente como legislaciones. Es necesario llegar hasta 1870 para
encontrar un C8digo Civil y un afo ms tarde un C6digo Penal,
que pueden ser considerados 'no obstante su acentuado afrancesa

miento, como leyes mexicanas en la nueva nacién independiente.

2,- NATURALEZA JURIDICA

Existe discrepancia doctrinal acerca de la naturaleza ju
rfdica del adulterio por considerarse como ilfcito, ya civil,

ya penal.

Hay autores que sostienen gque el adulterio constituye de
lito, porque afecta a la sociedad misma y destruye a la fami--

lia.

Siguiendo a Carrard y en cita de Gonzflez de la Vega, ma

nifiesta:

Que la fidelidad conyugal incontrovertible-
mente constituye un deber juridico, porque a
&l corresponde el derecho, en el otro cSnyuge,
a exigir su observancia. La violacibn de este
derecho reprobable enfrente de la ley moral y
de la juridica es el adulterio, tanto cuando -
la infidelidad se comete por el marido en ofen



sa de su consorte. De esta verdad juridica
extraen algunos la consecuencia de que de-
be elevarse a delito civil tanto el adulte
rio del marido como el de la mujer y que -
ambos son merecedores de igual represién -
penal, aun cuando generalmente los publi--
cistas y los legisladores disienten de tal
parecer considerando el adulterioc de la mu
jer como delito gravisimo y no admitiendo

13

la punibilidad del marido. )

En opinidn de Gonz&lez de la Vega, el delito de adulte--

rio se debe segquir, siendo considerado en

mexicana. Nos parece indudable que por lo

la legislacidn penal

menos los adulterios

cometidos en forma de grave ultraje contra el ofendido alteran

o comprometen la paz y tranquilidad de la
Por eso nos parece plausible la cautelosa
dor mexicano, que limitadamente contempla

riosa y despectiva actitud de ejecutar el

familia matrimonial.
actitud del legisla-
como delito la inju-

adulterio invadiendo

la residencia matrimonial o con la grave publicidad que entra-

fla el esc&ndalo. Mis que un delito sexual

propiamente dicho, -

el adulterio es delito de injuria en su lato sentido, siendo =

el vinculo del menosprecio la despectiva actitud asumida por -

sus protagonistas contra el cbnyuge burlado. Uni&ndose a esta

opinibn, Argllelles reconoce que el delito

de adulterio deberia

sancionarse en casos muy especiales y s6lo en razdn de la inju

1.- GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. Derecho Penal Mexicano. Los delitos.
23a. edicién, Ed. Porria, México, 1990; p. 433.
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ria que se causa al cSnyuge inocente; Ceniceros acepta la ante

rior interpretacién al indicar que propiamente mis que el adul

terio, lo que se pune es la desvergilenza de los adfilteros. 2)

.Mientras que otros autores sostienen que el adulterio de

be ser considerado finicamente como causal de divorcio.
Jim&énez Huerta sefala:

El adulterio debe ser finicamente causal de di-
vorcio. Su signo antijurifidico no puede rebasar
este &mbito. Es atentatorio contra la dignidad
y la libertad humana el servir en nuestro tiem

po de base a una condena penal. 3

El doctor Gonzilez Blanco manifiesta:

El problema de la incriminacibn del adulterio
se rige en su contenido y efectos por el dere- .,
cho privado. No vemos razfn para continuar cep
cediéndole relevancia en materia penal, salvo
si la conducta humana ocasiona un dano mayor -
al previsto por la norma, para bovrar el adul-
terio del catlogo de los delitos, serd necesa
rio prevenir y reprimir en su caso el dafio al
estado civil. La supresibn del adulterio debe-
r& 'ix acompafiada de la creacibn de una figura
del delito contra el estado civil. Asi lo hizo
el proyecto argentino de 1891, el cual supri--
mid y acept6é la suposicién de filiacibn legiti

2.~ ¢fr, Ob. Cit. p. 435

3.~ JIMENEZ HUERTA, Mariano. Derecho Penal Mexicano. Towa V.- 2a, Edicién,
1983, "Editorial Porrda, p. 32. :
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ma hecha por mujer casada en favor de un
hijo adulterino.

Hay por fin, autores que se refieren a la falta de amor
como causa de adulterio, debiéndose remediar con medidas del -
derecho privado, al ser violacién de un deber privado, el di--

vorcio es la sancién.

De las anteriores argumentaciones se deduce que no exis-—
te opini6n undnime en cuanto al bien juridico protegido, aun--
que si convergen con el criterio de que la conducta de desleal

tad conyugal provoca ruptura familiar.

La familia como grupo social, encuentra su adecuada orga
nizacién juridica dentro del matrimonio legalmente contraido,
Gnico reconocido por la legislacibn mexicana, cuya conforma- -
cifn monogdmica es creadora del deber jurfidico de exclusividad
sexual reciproca entre los cbnyuges, siendo su consecuencia na
tural la perpetuacifn de la especie, al sobrevenir la conducta
adfiltera de alguno de los cbnyuges, puede provocar desestabili
dad y ruptura matrimonial habida la concepcién tradicional de
ofensa implicativa de apropiaci®n sexual cuyo t&rmino es cono-

cido como infidelidad conyugal.

Por tanto se deduce que los posibles bienes protegidos -

con la sancidn al adulterio son: el amor, la fidelidad conyu--

4.— GONZALEZ BLANCO, Alberto. Delitos Sexvales en la Doctrina y en el Derge
cho Positivo Mexicano. 3a. edicién, México, 1974, p. 205.
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gal; el deber de exclusividad sexual; la sociedad: la familia

y el honor.

El amor: es una actitud afectiva del hombre de manera -
subjetiva, no puede ser impuesta normativamente, no hay ley -
que nos obligue a amar a las personas. Por tanto carece de con

sideracién jurfdica, no puede ser tutelado por el derecho.

La fidelidad conyugal: Fidelidad "observancia de la fe -
que uno debe al otro", Infidelidad "falta de fidelidad, deslea}l
tad". Este concepto subjetivo implica fe, confianza, el dere--
cho, no puede tutelar aspectos meramente intelectuales, aungue
este aspecto contiene valor cultural, requiere de una materia-
lizaci6én y ésta con el adulterio se presenta al violarse el 4

bito conyugal, no la confianza.

El honor: requiere consideraciones subjetivas; se refie-
re a la estimacidn que una persona tiene de sf misma, al mismo
tiempo también se alude a un aspecto cultural que la sociedad
considera como elemental para la convivencia pacffica, de to--
dos los elementos que la conforman, el honor, es un bien que -
el derecho protege contra las agresiones injustas; sin embargo,
con la conducta adfiltera no creemos sea agredido, ya que consi
deramos que los actos de otra persona no pueden jamds, sin con
tar con la voluntad del agente pasivo, quitarle su honor. Y 16
gicamente en el adulterio, el cbnyuge inocente jamSs consenti-
r& la conducta desleal, por tanto no puede afectar su honra la

comisién de la figura en estudio.
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Deber de exclusividad sexual: debe ser reciproca como -
consecuencia del cardcter monogimico del matrimonio, aparece -
el deber jurfdico, porque cada uno de los esposos tienen la -
obligacifn de observarlo al mismo tiempo, el derecho de exigir
su cumplimiento. Es pues, este bien uno de los protegidos por
el derecho, porque de esta manera se asegura la adecuada orga-
nizacién jurifdica de la familia, y al sancionarse el adulterio,

se busca provocar el menor dafio posible.

La sociedad: esta figura encuentra repercusifn en su se—
no, cuando se comete algGn tipo de vioclacifn a la ley de algu=~
na manera la afectan, algunas en menor, otras en mayor grado,
por tanto, regula las relaciones sociales mediante un sistema
de organizacibn juridica adecuada, creadora de normas, cuya =

aplicacién general son de caricter coercitivo.

Dichas violaciones, cuyo grado de gravedad dependen de -
su repercusién en la misma sociedad, de su posible sancién y -
de los sujetos afectados, con el adulterio; encontramos que -
los afectados directamente son el c6nyuge inocente y la fami--
lia de ambos, por tanto, han sido creados 1los instrumentos ju-
ridicos necesarios para la sancifn debida a fin de reparar en
algo, el dafio causado por el adulterio, siendo por tanto obje-

to de tutela de manera mediata es protegida la sociedad.

En cuanto a los bienes jurfdicos sexuales protegidos por
la legislacién penal, dentro del capitulo de los delitos sexua

les se incluyen en lo relative a la comisién del ilfcito, por-
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que &ste presume la existencia de voluntad por parte del casa-
do, al ayuntamiento sexual ilfcito, siendo dos los elementos -
constitutivos del adulterio general; el estado de casado y la

voluntad de la relacibn sexual con persona ajena al vinculo ma

trimonial.

Por tanto, la naturaleza juridica del adulterio se puede
establecer en la viclacién de exclusividad sexual debida por -
uno de los cb6nyuges, en virtud de un contrato matrimonial efi-

caz, slendo esta violacifn voluntaria.

En cuanto a su &mbito de aplicacibn deben considerarse -
los bienes juridicos gque se protegen con la sancifn: la fami--
lia y, el débito conyugal de exclusividad sexual reciproca y -

la sociedad de manera mediata.

3.—- ELEMENTOS DEL ADULTERIO

Si el adulterio es la relacibn sexual voluntaria, habida
entre una persona casada y otra ajena al vinculo matrimonial,

se desprende que sus elementos son:

1.- El ayuntamiento sexual voluntario: la voluntad por
parte del casado, es requisito indispensable, porque &sta es -
constitutiva del adulterio, en caso contrario, se integraria -

un tipo penal especifico, denominado violacibn.
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Las relaciones sexuales son derechos inherentes y corre-

lativos del matrimonio, la procreacidén su consecuencia natural.

El artfculo 4 constitucional y su correlativo, articulo
162 del C6digo Civil para el Distrito Federal, establecen que
toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsa
ble e informada sobre el nGmero y el espaciamiento de su; hi--
jos. Por lo que toca al matrimonio, este derecho serd ejercido

de comfin acuerdo por los cényuges.

Con el adulterio se corre el peligro de violar el dere--
cho del c6nyuge inocente, la mujer puede introducir un hijo de
otro a la familia; el hombre, si bien no llega a introducirlo
de manera directa, puede llegar a hacerlo de manera indirecta,
al sustraer recursos econbmicos de su familia, para satisfacer
las necesidades mis elementales del infante; en ninguno de los
dos casos anteriores se encuentra, cobviamente, la voluntad con

yugal de la procreacién de un hijo nacido fuera de matrimonio.

La exclusividad de las relaciones sexuales conyugales se
pierde cuando uno de los cényuges realiza ayuntamiento carnal
con una persona ajena al vinculo matrimonial, produciendo con-
secuencias de dereche, divorcio o delito, segfin las circunstan

cias del caso concreto.

En materia penal, el conocimiento y volun-
tad por parte de los activos en la realiza
cibn ilfcita es esencial para considerar--—
los culpables del delito que se les imputa,
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la ausencia de alguno de estos elementos ori-
gina la inculpabilidad del sujeto. (5)

2.- Existencia de un matrimonio legfitimo. La ley recong
ce finicamente eficacia juridica al matrimonio civil, celebrado
con las formalidades establecidas en el articulo 146 del C6di-

go Civil para el Distrito Federal.

Entre las formalidades encontramos la de expresar clara-
mente, que no se tiene impedimento legal alguno para contraer
matrimonio. Uno de los impedimentos lo encontramos establecido
en el artfculo 156, fraccibén V, del Cé6digo Civil para el Dis--
trito Federal, el cual sefiala: "El adulterio habido entres las
personas que pretendan contraer matrimonio, cuando ese adulte-

rio haya sido judicialmente comprobado”.

Celebrado el matrimonio, con las formalidades debidas, -
éste empieza a tener eficacia juridica, desde el momento de su

celebracién.

3.~ Ayuntamiento carnal con tercero ajeno al matrimonio:
para la ejecucidn del adulterio, es un elemento indispensable

porque viola la exclusividad de las relaciones sexuales.

5.- Gonzilez de la Vega, Francisco. Ob. Cit. pp. 425 y 426.
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4.~ DEFINICION DE ADULTERIO

La definicibn actual de adulterio contenida en los orde-
namientos jurfdicos del Distrito Federal ({(C6digo Civil y C6di-
go Penal), da lugar a considerar que es atentatoria al princi-
pio de legalidad consagrado en el artfculo 14 constitucional,
habida cuenta de que es prohibitivo imponer, por simple analo-
gia y afin por mayorfa de razbn, pend alguna que no esté decre-
tada por una ley exactamente aplicable al delito que se trate.
Asimismo la ausencia de exactitud legal en la descripcibn de -
la conducta, hace diffcil su comprobacién procesal, debido a -
no estar correctamente tipificada en los C6digos correspondien
tes, simplemente &stos se concretan a sefialar las sanciones ci
viles o penales aplicables a los autores de adulterio; ya que
si bien es cierto existe doctrina y jurisprudencia al respecto,
nada serfia mds conveniente que plasmarla en la legislacién del

Distrito Federal.

4.1 Tebrica

El Diccionario Jurfdico Mexicano, elaborado por el Insti
tuto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional -

Autbnoma de México, ofrece la siguiente:

Adulterio. (Del latfn adulterium). En len-
guaje comfin se entiende que es la relacién
sexual de una persona casada con otra que
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no ‘es su cSnyuge. (6)

Este primer concepto no hace distincién entre hombre y -~
mujer comc posibles adfilteros, y constituye por lo tanto la -

idea del adulterio propiamente dicho.

El concepto de adulterio desde el punto de
vista genérico y ampliamente gramatical en
cierra la idea de engafio, falsificacién o
alteracisn en perjuicio de alguna cosa o -
ayuntamiento carnal ilegitimo de hombre -~
con mujer siendo uno de los dos casados. (M

De las definiciones anteriores ya es posible obtener la
esencia misma del adulterio, es decir la existencia de una re-
laci6n ilegitima, consistente en el ayuntamiento carnal de un
honbre y una mujer, siendo uno de ellos o los dos casados con
otra persona. Requiere pues, como condicién previa, la existen

cia de un vinculo matrimonial, sin el cual no puede haber adul

terio.

4.2 Legal

El adulterio en Mé&xico, es reglamentado por el C&digo ci

vil, como causal de divorcio en el Articulo 267, fraccibn pri-

6.- UNAM. Tomo I. 3a. edicidn.- México. 1989. Editorial Porréa. p. 810,
7.- JIMENEZ HUERTA, Mariano, Ob. Cit., p. 19,



23

mera, y en materia penal como delito regulado por los numera--
les 273, 274, 275 y 276 del Cbdigo Penal; siendo sancionado pa
ra cualquier cényuge, sin distinci®n de sexo. Aunque cabe ad--
vertir que estos dos ordenamientos juridicos no definen con -
precisién el adulterio, inicamente se concretan a sefialar sus

sanciones, ya sean civiles, como penales.

4.2.1 ¢civil

En su significado m&s comin, que es el que corresponde -

al derecho civil; dice el maestro Gonz&lez de la Vega:

El adulterio es la violaci6én de la fidelidad
que se deben reciprocamente los cbnyuges, -
consistente en el ayuntamiento sexual reali-
zado entre persona casada de uno u otro sexo
Yy persona ajena al vinculo matrimonial. Esta
infidelidad carnal constituye siempre un ili
cito civil, generador de acciones y sancio--—
nes privadas.

El C6digo Civil para el Distrito Federal, no define la -
infidelidad conyugal, &sta se encuentra de manera implicita en
el artfculo 267, fraccidn 1, al establecer como causal de di-=-
vorcio al adulterio debidamente probado de cualquiera de los -

cbnyuges, de 1o que se desprende que toda infidelidad conyugal

8.~ Ob. Cit., pp. 429 y 430.
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da lugar a ejercer una accifn civil en contra del cényuge cul-

pable.

Para la ley civil, adulterio es por lo tanto, todo ayun-
tamiento carnal ilegftimo de un hombre y una mujer, siendo uno
de ellos o los dos casados con otra persona, en este caso no -
interesan las circunstancias en que el acto se realice, existe
el adulterio y da lugar a las diversas acciones y sanciones =
privadas que sefiala nuestro ordenamiento civil, para que las -
ejercite el cbnyuge ofendido, como son: el divorcio necesario,
la p&rdida de la patria potestad, la pérdida del derecho a re-

cibir alimentos.

Exige por lo tanto el derecho civil entre los cbnyuges,
mutuo deber y correlativo derecho a la fidelidad, siendo siem-

pre ilfcita su inobservancia.

4.2.2 Penal

El C6digo Penal para el Distrito Federal en materia de -
fuero comfin, y para toda la Repfiblica en materia de fuero fede
ral vigente, cuyo articulo 273 establece: "se aplicard prisién
hasta de dos afios y privacién de derechos civiles hasta por -
seis afios, a los culpables de adulterio cometidoc en el domici-

lio conyugal o con esc&ndalo”.

En materia penal, la infidelidad conyugal no es suficien
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te elemento constitutivo del delito de adulterio, exige para -
su realizacifn, que se ejecute en el domicilio conyugal, o - -
bien con escéndalo, como lo establece el articulo 273 del C&68i
go Penal, lo que requiere para la adecuacifn de la conducta al
tipo penal, que el adulterio sea cometido en el domicilio con-

yvugal o con escéndalo.

El ilfcito penal, adulterio, tiende a desaparecer de la
legislacién mexicana por sus caracteristicas especiales de dar
inicio a la accién penal, debido a que se necesita indispensa-
blemente que la parte ofendida presente su querella en contra
de los adfilteros; ademds de su escasa penalidad, hasta de dos
afios de privacién de la libertad; y por el hecho de que el per
dén del ofendido procede en cualquier momento del procedimien-
to y aun en la aplicacién misma de la sentencia que declare la
culpabilidad del ad@iltero; asimismo parece mSs bien venganza,

justa o no, que el derecho concede al ofendido.
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CAPITULO SEGUNDO

EL ADULTERIO COMO CAUSAL DE DIVORCIO

l.—- ANTECEDENTES EN NUESTRA LEGISLACION

Durante los primeros afios de vida de México ya como na--
ci6n independiente no hubo codificacifn civil propia, segufa -
siendo de aplicacifn la Recopilacién de Indias, con las modifi
caciones qur iban siendo necesarias a través de leyes y decre-
tos, que dieron por fin forma al primer C6digo Civil Mexicano
de 1870. Sin embargo, en Oaxaca aparecif en 1828 la primera le
gislaci®n de la materia de origen mericano, considerada como -
la primera en Iberoamerica la cual reglamenta el divorcio en -
el libro primero, titulo sexto, artfculo 144: por divorcio de-
be entenderse solamente la separacifn de marido y mujer en - -
cuanto al lecho y habitacién, el divorcio puede ser: perpetuo
y temporal, El artfculo 145 permite la solicitud de divorcio -
perpetuo, pudiendo efectuarlo tanto el maridoc como la mujer; -
conoce de los divorcios por adulterio exclusivamente el tribu-
nal eclesidstico. El artfculo 147 establece que pone fin al di
vorcio por adulterio el perdSn otorgado por el c&nyuge inocen-

te al culpable, no pudiendo solicitar el divorcio por el mismo
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adulterio, siendo factible por otro adulterio acaecido poste-~--—
riormente al perd&n, donde sirve de apoyoc el adulterio perdona
do, tambi&n pone fin a la accién de divorcio, cuando el deman-
dado prueba la infidelidad del actor y del que no ha mediado -

el perdén.

En cuanto a la situacifn de los hijos, éstos quedaban ba
jo la custodia paterna, fuere demandado o actor en el juicio;
sin embargo, el juez podia disponer lo contrarjo para bieneg--
tar de los propios hijos, las sanciones econfmicas que estable
cfa la mencionada ley, para el cényuge culpable de adulterio -
era la pérdida de las donaciones hechas antes del matrimonio,

las posteriores gquedaban sin efecto.

Los primeros C6digos Civiles mexicanos, contenidos entre
ellos el de Oaxaca, no reconocen al divorcio como desvincula--
dor del matrimonio, sino como la simple separacifn de cuerpos
de los c6nyudes, pudiendo ser temporal o perpetua, segfin la -
causa en que se funde la solicitud, siendo la de adulterio cau

sal perpetua de divorcio.

1.1 C6digo Civil de 1B70

Para el C6digo Civil de 1870, el divorcio no disuelve el
vinculo matrimonial, dando lugar Gnicamente a la separacién de

cuerpos.
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La separacién de cuerpos podia ser temporal o perpetua.
La primera se concedia, cuando la causal era por enfermedades
o cualquier otra razén considerada como grave. La separacifn -
perpetua se establecfa como sancifn a quienes hubiesen dado -
causa'grave para la solicitud del divorcio. Entre las causas -

graves encontramos al adulterio.

La Ley Civil de 1870, no equipara el adulterio masculino
con el femenino, por tanto, el varSn podfa acusar a su mujer -
de adulterio en todos los casos; la mujer por su parte s6lo po
dfa pedir el divorcio cuando el adulterio se cometiese en el -
domicilio conyugal o fuera de &l con escindalo; si hubo concu
bina, o habiendo insulto pGblico proferido a la mujer por el -
marido o si la adGltera la hubiera maltratado de palabra o de

obra.

Cuando la mujer daba causa de divoreio perdfa la patria
potestad de sus hijos, quedando la administracifn de los hie--
nes a cargo de su marido, perdiendo las donaciones o promesa -
de donacién de su consorte o tercera persona en consideracifn
al matrimonio cuande la causa de divorcio era por adulterio, -

perdia el derecho de recibir alimentos, por parte de su marido.

La accibén de divorcio por adulterio correspondfa al cbn-
yuge inocente, pudiendo dejar de ser causa cuando el que inten
taba la accifn a su vez hubiese cometido adulterio o provocado
a su cbnyuge a su comisifn. El perdfn otorgado por el cbnyude

inocente cesaba toda accién de divorcio, presumiéndose el caso
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de cohabitaci6n de los cbényuges, incluso después de decretada

la separacibén de cuerpos.

1.2 C6digo Civil de 1884

En lo concerniente al adulterio como causal de divorcio,

resultd ser copia fiel del de 1870,

Se autorizaba la separacibn de cuerpos y de habitacidm,
dejando existente el matrimonio y por consecuencia imposibili-

tando contraer uno nuevo.

El artfculo 277, fraccidn I, senalaba como causal de di-
vorcio el adulterio cometido por alguno de los cbnyuges. El ar
ticulo 278, establece nuevamente diferencias entre el adulte--
rio del hombre y el cometido por mujer. Quedando, como el ante
rior, restringida la causal de divorcio por adulterio del espo

50, si concurren a alguna de las siguientes circunstancias:

a) Si ha habido concubinato, dentro o fuera del domici-

lio conyugal.
b) Si el adulterio lo cometid en la casa comln.

¢) Si hubo escéndalo o insulto plblico hecho por el ma-

rido a la mujer legftima.

d) Si la adfiltera maltrat6 de palabra o de obra a la -

esposa.
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e} 8i el maltrato fue causado por el marido por culpa -

de la adGltera.

En cuanto a la accién de divorcio por adulterio, segufa

las mismas reglas que la legislacibn anterior.

1.3 Ley sobre Relaciones Familiares de 1917

A partir de esta ley, expedida el nueve de abril de 1917,
por Venustiano Carranza, se logra el paso definitivo en lo re-
ferente al divorcio, al establecer en su artficulo 75, 1la diso=-
lucisn del vinculo matrimonial y por tanto, deja a los cényu~-—

ges en aptitud de contraer otro.

La Ley de Relaciones Familiares de 1917, tiene como ante
cedente inmediato a la "Ley sobre el Divorcio Vincular", expe-—
dida tambié&n por Carranza en diciembre de 1314, la cual anali-
zaremos brevemente para posteriormente continuar con el estu--

dio de la Ley de Relaciones Familiares de 1917.

La Ley sobre el Divorcio Vincular de 1914, contempla dos

tipos de divorcios: por mutuo consentimiento y necesario.

El primero, puede ser solicitado por los c8nyuges, sin -
expresién de motivos; en cuanto al divorcio necesario, la ley
de 1914 no hace enumeracibn de las causas, guedando estableci-

do por el articulo 1°, fraccifn 1X. "El matrimonio podr& disol
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verse en cuanto al vinculo matrimonial, ya sea por mutuo y li-
bre consentimiento de los cbnyuges, cuando el matrimonio tenga
mis de tres afios de celebrado o en cualquier tiempo, por cau--
sas que hagan imposible o indebida la realizaci6n de los fines
del matrimonio; o por faltas graves de alguno de los cOnyuges
que hagan irreparable la desaveniencia conyugal. Disuelto el -
matrimonio, los cBnyuges pueden contraer una nueva unién legi-~

tima.

De las faltas graves a que se refiere el citado artfculo,
Rojina villegas sefiala: que en la segunda serie de causas se -
pueden considerar las faltas graves de alguno de los cényuges
que hiciere irreparable la desaveniencia conyugal. Es decir, -
se incluyen los delitos de un cdnyuge contra los hijos y de un

cbnyuge contra terceras personas.

Para el citado autor, las causales de divorcio deben ser

clasificadas conforme a las siguientes reglas:

I.~ Las que impliguen delitos; II.- Las -
que constituyan hechos inmorales; III.- Las
contrarias al estado matrimonial que impli
quen el incumplimiento de las obligaciones
conyugales; IV.- Determinados vicios; y -

V.- Ciertas enfermedades. (8)

7.~ ROJINA VILLEGAS, Rafacl. Cfr; Derecho Civil Mexicano. Tomo 1I, Derecho
de Familia. 6a. ed., México, 1983. Porria, p. 433.
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Al hacer referencia de las causas que impliquen delitos,
sostiene que el adulterio, constituye delito, del cual no es -
necesaria la existencia de sentencia penal para que proceda la
accifn de divorcio por adulterio, A pesar de la clara contra--
diccién del autor referido, se entender& al hecho de gue, para
81, y asi se desprende de la lectura del artficulo primerc de -
la ley de divorcio de 1914, el adulterio de cualquiera de los
cbnyuges, era causa de divorcio necesario. Criterio que esta--
blece una verdadera revolucibn, en cuanto al concepto de la in
verterada desigualdad jurfdica del hombre y de la mujer, ya -
que no hace distinci&n entre el adulterio cometido por el hom-
bre y el de la mujer, comc ocurria con los C6digos Civiles de

1870 y el de 1884.

Continuando con el estudio de la Ley de Relaciones Fami-
liares de 1917, citaremos los numerales referentes al adulte--

rio.
"Artfculo 76.- Son causas de divorcio:
I. El adulterio de uno de los cOnyuges.

"Artfculo 77.- El adulterio de la mujer es siempre cau-
sa de divorcio, el del hombre es solamente cuando en &1 con- -

curren alguna de las circunstancias siguientes:

I. Que el adulterio haya sido cometido en la casa co
mn;

II. Que haya habido concubinato entre los adGlteros,
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dentro o fuera de la casa conyugal;

III.- Que haya habido escdndalo o insulto pfiblico hecho
por el marido a la mujer legfitima;

IV.- Que la adfiltera haya maltratado de palabra o de -
obra, o que por su causa se haya maltratado de al

guno de esos modos a la mujer legitima".

Las reglas para solicitar el divorcio las establece los

numerales citados a continuacién:

"Artfculo 88.- El divorcic s6lo puede ser solicitado -
por el cényuge inocente y dentro de los seis meses en que tuvo

conocimiento de les hechos fundatorios de su demanda”.

"Articulo 90.- Menciona gue pone fin al juicio de divor
cio la reconciliacidén de los cbnyuges, antes de la sentencia,
~ debiendo é&sta ser puesta del conocimiento del juez; su omisibén

no destruye los efectos producidos por la reconciliacién".

“Articulo 91.- La ley presume reconciliacién, cuando -~
después de presentada la demanda hubo cohabitacisn de los cbn-

yuges”.

“Articule 102.- Por virtud del divorcio, los c6nyuges -
recobrardn su enkera capacidad para contraer matrimonio, salvo
lo dispuesto en el articulo 140 y cuando el divorcio se haya -
declarado por causa de adulterio, pues en este iltimo caso, el

cényuge culpable no podr& contraer un nuevo matrimonio sino -
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después de dos afios de pronunciada la sentencia de divorcio".

Desafortunadamente, la equiparacién juridica del hombre
y la mujer expresada en la Ley de Divorcio Vincular de 1914, -
para pedir el divorcio por adulterio, desaparece nuevamente en
la Ley sobre Relaciones Familiares de 1917, como hemos podido

apreciar del an&dlisis realizado a ambas leyes.

1.4 C6diqo Civil de 1928

Publicado en el piario Oficial de la Federacidn, el 26 ~

de marzo de 1928 y puesto en vigor el 1° de octubre de 1932.

El C6digo Civil vigente, en su exposicién de motivos es-
tablece: "se equipar6 la capacidad juridica del hombre y la mu
jer" y al referirse en materia de divorcio: se equipararon en
cuanto fue posible las causas de divorcio en lo gue se refiere
al hombre y a la mujer, procuréndose que quedaran debidamente
garantizados los intereses de los hijos que, casi siempre re--
sultan victimas de la disolucifén de la familia". Ya en el capi
tulo X, del Divorcioc, el articulo 266 dispone: "el divorcio di
suelve el vinculo del matrimonio y deja a los cényuges en apti

tud de contraer otro".

El articulo 267 expresa: "Son causas de divorcio: el - -
adulterio debidamente probado de uno de los cbnyuges". Ningfn

precepto del C6digo Civil del Distrito Federal define al adul-
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terio; para tener por establecido un criterio jurfdico, sobre
la definicif6n de la causal a estudio es necesario recurrir a -

la jurisprudencia.

“ADULTERIO. SU NOCION SEGUN EL DERECHO CIVIL. En el De-
recho Civil se entiende por Adulterio la violacifén de la fide-
lidad gue se deben reciprocamente los cbnyuges, consistente en
el ayuntamiento sexual realizado entre persona casada de uno u
otro sexo y persona ajena al vinculo matrimonial; o bien, el -
ayuntamiento carnal ilegfitimo de hombre con mujer, siendo uno

de los dos o ambos casados”.

Amparo directo N°® 1271/59, Sala 3a, Epoca 6a,
Tomo XXXIII, Volumen XIV, Afio 1960, pdg. 1l6.

La anterior definici®dn coincide con el criterio doctri--
nal de la unién sexual, que no sea contra natura, de dos perso
nas no unidas en matrimonio civil, estando una de ellas o las
dos civilmente casados con un tercero, reconociendo come la -~
unién sexual natural, la habida entre hombre y mujer. En cuan-
to a lo referido por ayuntamiento sexual ilegfitimo, se entien-
de aquél que se comete habiendo de por medio matrimonio legal-

mente vilido con un tercero.

El articulo 269 nos establece: "cualquiera de los espo--
sos puede pedir el divorcio por adulterio de su cbnyuge. Esta
accién dura seis meses, contados desde que se tuve conocimien—

to del adulterio".
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La accién de divorcio, que se deriva del adulterio, tie-
ne derecho a ejercerla el cényuge inocente, perdiendo tal si -
ha mediado perddn, expreso o ticito. Una vez iniciado el jui--
cio, le pone fin la reconciliacifén de los cdnyuges, siempre y
cuandc; no exista sentencia ejecutoria, de haberla, deber&n con

traer matrimonio nuevamente.

El criterio del legislador de 1928, en lo relativo a los
derechos de los hijos: &stos los conservan integros, aunque el
padre o la madre, o ambos, perdiesen la patria potestad sobre

aquéllos.

Segfin la doctrina existen dos tipos de divorcio, en cuan
to a las consecuencias de vinculaci6fbn del matrimonio, y son a
saber: el que no rompe el vinculo matrimonial, @nicamente auto
riza la separacidn de cuerpos, es decir, el divorcio sb6lo sus-
pende alguna de las obligaciones civiles de los cSnyuges. Y -
con esta medida se impide la realizacibn de nuevas nupcias por
parte de alguno de los cbnyuges (C6digo de Oaxaca de 1828, C&-
digo Civil de 1870, C&6digo Civil de 1884) y agquél que disuelve
el vincule matrimonial, dejando en posibilidad de contraer nue
vo matrimonio a los cébnyuges {Ley sobre el Divorcio Vincular -
de 1914, Ley de Relaciones Familiares de 1917 y C6digo Civil -

para el Distrito Federal de 1928).

En cuanto a la causa, aparecen: divorcio por mutuo con--

sentimiento y divorcio necesario.
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El Divorcio por Mutuo Consentimiento puede ser:

ADMINISTRATIVO: Regulado por el articulo 272 del C&digo
civil para el Distrito Federal. "Cuando ambos consortes conven
gan en divorciarse y sean mayores de edad, no tengan hijos y -
de comfin acuerdo hubieren liquidado la sociedad conyugal si ba
jo ese r&gimen se casaron, se presentardn personalmente ante -
el oficial del Registro Civil del lugar de su domicilio; com--
probaré&n con las copias certificadas respectivas que son casa-
dos y mayores de edad y manifestarin de una manera terminante

y explicita su voluntad de divorciarse.

El oficial del Registro Civil, previa identificacién de
los consortes, levantard un acta en que hari constar la solici
tud de divorcio y citard a los cényuges para que se presenten
a ratificarla a los quince dfas. Si los consortes hacen la ra-
tificaci6n, el oficial del Registro Civil los declarard divor-
ciados, levantando el acta respectiva y haciendo la anotacién

correspondiente en la del matrimonio anterior.

El divorcio asi obtenido, no surtiri efectos legales si
se comprueba que los cbnyuges tienen hijos, son menores de - -
edad y no han liquidado la sociedad conyugal, y entonces aqué-
llos sufrir@n la pena establecida para el delito de falsedad -
en declaracisn ante autoridad judicial, en ejercicio de sus -
funciones y con motivo de ellas, contenido en el C6digo Puniti

vo del Distrito Federal en el artficulo 247, fraccifn II.
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JUDICIAL: Sancionado por los numerales 272, Gltimo p&--
rrafo y 273, del C6digo Civil para el Distrito Federal, ademis
de los artfculo 674, 675, 676, 677 y 678 del C6digo de Procedi
mientos Civiles de la entidad referida, ambos ordenamientos ju
ridicos establecen el procedimiento para obtener este tipo de
divorcio. Inici&indose con la presentacibn de los cbnyuges ante
el tribunal competente llevando consigo el convenio respecto -
de la situacibn que prevalecerd entre ellos, los hijos y los -
bienes asf como copia certificada del acta de matrimonio y de

las de nacimiento de los hijos menores.

Hecha la solicitud, citard el tribunal a los cbnyuges y
al representante del Ministerio Pfiblice a la primera junta de
aveniencia en la que se identificardn plenamente ante el juez
las partes; esta audiencia deberd llevarse a cabo después de -
los ocho y antes de los quince dfas de la solicitud. En la gque
el juez exhortard a los ctnyuges a la reconciliacibn, en caso
de no lograrlo el juez citari a una segunda junta que se efec-
tuard ocho dfas después y antes de los quince dias de solicita
da, en la que el juez volverd a exhortar a aquBllos a la recon
ciliaci6n, de no lograrlo dictaré sentencia, quedando disuelto
el vinculo matrimonial. Cabe hacer mencidn gque el Ministerio -
Pblico dejard bien garantizados los intereses de los hijos me
nores o incapacitados mediante el convenio exigido por la ley
expresado en el artfculo 273 del Cébdige Civil vigente en el -~

Distrito Federal.
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El divorcio por mutuo consentimiento, en la via judicial
o en la via administrativa, no se funda en la violacifén de los
deberes conyugales, y por lo tanto no se plantea conflicto al-

guno.

EL DIVORCIO NECESARIO O CONTENCIOSO: Es cuando hay una -
causa, motivo, razén o conducta de uno de los cbnyuges que fro
vocan la disoluci6n del matrimonio, para tramitarse se debe -~
apegar a lo establecido por la Ley en el Cédigo Civil para el

Distrito Federal (articulo 267 y 268).

Este tipo de divorcio se divide en Divorcio Sancibn y Di
vorcio Necesario: El primero se encuentra previsto por aquellas
causales que seflalen un acto ilfcito o bien un acto en contra
de la naturaleza misma del matrimonio. El sequndo se establece
como proteccidn en favor del cSnyuge sano o de los hijos, con-
tra enfermedades cr&nicas o incurables, gue sean ademis, conta

giosas o hereditarias.

El divorcio por adulterio, se clasifica, segfn los ante-
riores criterios como: Vincular, Necesario y Sancibén. El prime
ro de ellos disuelve el vinculco matrimonial y deja a los cbnyu
ges en aptitud de contraer nuevas nupcias. El segundo, procede
debido a que el adulterio se ubica dentro de las causales exi-
gidas por la ley para solicitar este tipo de divorcio. El ter~
cero de ellos es otorgado toda vez que el adulterio entrafia -
una conducta ilfcita realizada por alguno de los c6nyuges en -

perjuicio del otro.
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2.~ ELEMENTOS DEL ADULTERIO

Ya hemos visto, de acuerdeo con el artfculo 267 del C6di-
go Civil para el Distrito Federal vigente, que el adulterio -
constituye necesariamente una causal de divorcio. Se requiere
para ser considerada como tal, la existencia de un matrimonio
civil; las relaciones sexuales con persona distinta del cbnyu-
ge; la comprobacibn de las relaciones extramaritales constitu-

ven los elementos del adulterio.

2.1 La_Existencia de un Matrimonio Civil

Para nuestra legislaci6n, el matrimonio es la unibn de -
un solo hombre y una sola mujer para la consecucién de sus f£i-
nes; siendo por tanto monogdmico. Los fines del matrimonio son:
La perpetuacién de la especie, la ayuda mutua y la cohabita- -
cién. La perpetuacifn de la especie, fin conformador de la fa-
milia, se deriva de las relaciones sexuales entre los cbnyuges,
quienes por motivo del matrimonio, adquieren el derecho y con-

traen el deber de exclusividad sexual recfiproca.

La ayuda mutua consistente en el deber juridico de darse
alimentos recfprocamente, de atencifn solicita por causas de -
enfermedades, defunciones, etc&tera. Tambi&n va en referencia

al apoyo para la realizacién personal de los cbényuges.

La cohabitacién, derivada del artfcule 163 del C6digo Ci
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vil vigente en el Distrito Federal, establece que la vida en -
comGn deberd ser en el domicilio conyugal, que para tal efecto
establezcan de comfin acuerdo salvo casos de excepcibn estable-
cidos por el mismo numeral: a) Traslado del domicilio de uno -
de los cbnyuges fuera del pafs, salvo por servicio pfliblico so-

cial; b} cuando se establezca en lugar insalubre e indecoroso.

El matrimonio civil forma la familia legalmente reconoci
da por nuestro derecho y con &l se da nacimiento a un conjunto
de relaciones juridicas entre los consortes, quienes de manera
libre expresan su voluntad de unirse en matrimonio, ante el -
oficial del Registro Civil, debiendo cumplir con los requisi--
tos establecidos por los articulos 97 y 98, quedando legitima-
mente unidos conforme a las solemnidades exigidas por el ar- '~
tfculo 146 del ordenamiento jurfdico citado. Al guedar unida -
la pareja en matrimonio, contrac los derechos y obligaciones -~

que se le devivan,

Los fines fundamentales del matrimonio tienen un alcance
mayor al de la ayuda mutua, la vida en com@in y la perpetuacién
de la especie, ya que &stos pueden ser cumplidos cabalmente -

por cualquier pareja no casada.

"Lo esencial en el matrimonio, desde el pun-
to de vista juridico, radica en que a través
de &1, la familia como grupo social, encuen-
tra adecuada organizacidn jurfdica". (9)

9.~ GALINDO GARFIAS, lgnacio. Derecho Civil. Primer Curso. 2a, edicifn.
México, 1876. Editorial Porrda. p, 460.
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Por ser el matrimonio la Gnica forma eficaz de atribu- -
cién de todos los efectos jurfidicos a la familia, es que re- -
quiere su celebracién solemne en el Registro Civil respectivo.
El artfculo 39 del vigente C&digo establece: "El estado civil
se cm'nprueba con las constancias relativas del Registro Civil;
ninglin otro documento ni medio de prueba es admisible para com

probarlo, salvo los casos expresamente exceptuados por la ley”.

Por reciprocidad internacional, existe una forma de com-
probacibn de matrimonio celebrade en el extranjero por algtin -
mexicano, encontrindose disposicifn al respecto en el articulo
51 del multicitado C6digo Civil, que a la letra dice: "Para eg
tablecer el estado civil adquirido por los mexicanos fuera gde
la Repfiblica, serfn bastantes las constancias que los interesa
dos presenten de los actos relativos, sujetdndose a lo previs-—
to en el C6digo Federal de Procedimientos Civiles y siempre -
que se registren en la oficina que corresponda del Distrito Fe

deral o de los Estados".

De entre los efectos jurfdicos nacidos con el matrimonio,
encontramos la exclusividad sexual reciproca, atendida a la -
procreacidn. De cuya violacién acarrea consecucncias de dere-—-—
cho al reconocerle la ley al cbnyuge que no cometi6 adulterio,
accibn para demandar el divorcio necesario, siendo &sta la ma-

yor sancifn impuesta por la ley al cbdnyuge culpable.

Por ser el adulterio causal tradicionalmente considerada

de mayor gravedad, en la conclusién de la vida conyugal, cons-
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tituye impedimento "no dispensable" para la celebraci6n de un

nuevo matrimonio civil, entre gquienes hayan sido encontrados -
culpables de adulterio y dieran causa de divorcio. Segfin queda
establecido por el artfculo 156: "Son impedimentos para cele--
brar contrato de matrimonio: Fraccifén V.- El adulterio habido

entre las personas que pretendan contraer matrimonio, cuando -
ese adulterio haya sido judicialmente comprobado... De estas -
impedimentos s&lo son dispensables la falta de edad y el paren

tesco de consanguinidad en lfinea colateral®.

Mientras que el numeral 243 establece: "La accifn de nu-
lidad que nace de la causa prevista en la fraccién V del ar- ~
ticulo 156 podrd deducirse por el c6nyuge ofendido o por el Mi
nisterio Pfiblico en el caso de disolucifn del matrimonio ante-
rior por causa de divorcio; y s6lo por el Ministerio PGblico,
si este matrimonio se ha disuelto por muerte del cényuge ofen-
dido. En uno y otro caso, la accibn debe intentarse dentro de

los seis meses siguientes a la celebracién del matrimonio“.

De la simple lectura del artfculo 156, fracci6n V y del
pirrafo Gltimo, encontramos que el impedimento, no dispensable,
para contraer matrimonio, es el adulterio debidamente comproba
do de quienes pretenden contraer uno nuevo, produce nulidad, -
como se deriva de la interpretacién al artficulo 2225 del pro--
pilo C6digo Civil: "La ilicitud en el objeto, en el fin o en la
condici6n del acto produce su nulidad, ya absoluta, ya relati-

va, segfin lo disponga la ley".
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Conforme a los requisitos sefialados por el artfculo 2226,
para que el acto pueda ser considerado de nulidad con el t&rmi
no de absoluto, es necesario: que sea imprescriptible, imposi-
ble de ser convalidado y por @iltimo que cualquier persona pue-
da haéer valer la accifn en contra; debiendo existir los tres

elementos en conjunto.

Para la consideracién de nulidad relativa, con la simple
falta de los requisitos de la nulidad absoluta basta, y as{ -~
puede decirse, gque el impedimento para la celebracién de matri
monio, entre los pretendientes, cuyo adulterio ha sido debida-
mente comprobado, es anulable, por ser el c6nyuge inocente, -
del matrimonio disuelto por adulterio y el Ministerio Plblico
los finicos que pueden hacer valer la accifn. En cuanto al tér-
mino de seis meses que se da para hacer valer la accién de nu-

lidad, es un caso de caducidad.

El adulterio debidamente comprobado, anula un matrimonio
subsecuente entre los culpables, quedando sancionada de esta -
manera su conducta ilfcita; consideramos lo anterior como un -
desquite mis que la ley otorga al cSnyuge que no dlo motivo de
divorcio, pues pone en sus manos accifn que disuelve una situa
cifén matrimonial celebrada con posterioridad al divorcio y que
es ajeno a su vida actual. Puede parecer poco &tica y jurfdica
esta postura; no lo es, si se considera que el propio legisla-
dor establece un té&rmino para hacer valer la nulidad, té&rmino

realmente corto, comparado con el dafio causado por el divorcio
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necesario y mds afin, el hecho de que el plazo comienza a correr

a partir de la fecha de celebracifn del subsecuente matrimonio.

Cuando dos personas a pesar de las normas jurfdicas, mora
les, sociales y religiosas, mantienen relaciones sexuales ilfci
tas, estfin manifestando la poca importancia qgue para ellos tie-
ne el matrimonio legalmente establecido entre uno de ellos con
un tercero. Ante este hecho, el derecho otorga al cényuge ino=--~
cente accibn de divorcio necesario por adulterio, a fin de repa
rar el dafio que tal conducta acarrea, terminando asf con las de
saveniencias conyugales gque han provocado inestabilidad en la -
vida de la familia. E1 dafio en tales circunstancias no puede -
ser reparado, porque éste va mis lejos que el econdmico y el mo
ral, se produce dafio psfquico, por las consideraciones que tra-
dicionalmente tenemos acerca de lo que debe ser el matrimonio.
Se pierde la confianza en el amor, provocande amargura, la cual
puede tener como salida en algo, la posibilidad de anular el ma
trimonio que celebren quienes ese mal le causaran, pero gue no

cambia en nada su situacidn jurfdica actual.

2.2 Relaciones sexuales con persona distinta del cdnyuge

Como hemos referido anteriormente, la exclusividad sexual
es una consecuencia del matrimonio, la violaci6n de dicha exclu

sividad, da motivo de divorcio.
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Esta violacidn debe contener ciertas caracteristicas como
son: persona distinta del cényuge, del sexo opuesto y que el -~

fin sea la obtencién de la c&pula.

.El concepto de persona distinta del cdnyuge, por si mismo
establece la obviedad en su explicacién, porque para la existen
cia de relaciones sexuales, se requieren de dos personas, Yy si
alguna de ellas se encuentra casada legitimamente en matrimonio

con tercero, la otra es, por consecuencia, distinta del cdnyuge

EL criterio de que la persona distinta del cdnyuge por ne
cesidad deba ser del sexo opuesto al cdnyuge infiel, se deriva
de la definicidn de matrimonio entre un solo hombre y una sola
mujer y de la ejecutoria ya referida en cuanto a la definicidn

de adulterio (ver amparo directo 1271/59 péiginas 33 y 34).

La expresidn "ayuntamiento sexual ilegitimo de hombre con
mujer" establece por si sola la necesidad de que el tercero aje
no al matrimonio sea del sexo opuesto del adfiltero, por ser la
familia el bien juridico tutelado y estas relaciones pueden pro
vocar procieacién de manera ilicita por el acto que le da naci-

miento.

Existen actos violatorios del deber conyugal de fidelidad
que por sI no llegan a constituir adulterio. Que pueden dar 1lu
gar a una injuria grave. La jurisprudencia ha establecido un -

concepto de lo que debe entenderse por injuria:

"DIVORCIO, INJURIAS COMO CAUSAL DE: En materia de divor--
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cio, la injuria no es sdlo una expresién de desprecio o de in-—
ventiva, sino toda conducta o hecho que ultraje a uno deklo's -
cényuges. Se trata de un concepto eldstico, cuya comprobacién

debe obtener el prudente arbitrio del juzgador examinando lag -
circunstancias de cada casoc en particular. Su existenéia, en=--
tonces, no depende de la estimativa de los interesados, pues -

ello seria contrario a principios de t&cnica juridica".

Amparo Directo No. 958/1954, Sala 3a. Ano 1955,
P&g. 293.

Lo mencionado por el criterio jurisprudencial referido, -
puede causar injuria grave en la persona del cdnyuge ofendido;
dentro de estas encontramos situaciones que pueden llegar a com
prometer el buen nombre social de quien las realiza, sin embar-
go no constituir adulterio, las caricias que piblicamente da un
cényuge a otra persona, pueden presuponer deseo sexual, pero --
por si solas no constituyen adulterio por faltar el elemento de

cdpula.

Por cdpula debe entenderse: “La unidn de un sexo femenino
con uno masculino"., Esta unidn va en referencia a la penetra--
cibn. Se dice que el fin perseguido y constitutivo de la cépula

es la eyaculacidn.

Las relaciones entre hombre mujer traen como consecuencia
l6gica y natural la perpetuacién de la especie; cuando las pare
jas se encuentran aunidas en matrimonio civil, las relaciones -

en cuestifn son exclusivas de manera reciproca entre los cdnyu-
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ges, sancionfndose su violacién a fin de garantizar a la fami--
lia, de gquienes cumplieron debidamente las formalidades. Por -

considerirsele como la organizacidn celular social plena.

.Al violarse la exclusividad sexual, las consecuencias son
graves, traen como mayor sancidn para el culpable del divorcio,
la pérdida de la patria potestad, el pago de la pensién alimen-
ticia para los hijos nacidos del matrimonio y en su caso, del -
cBnyuge inocente. Sin embargo, hay actos violatorios de la ex-
clusividad sexual, que no constituyen adulterio, por no cumplir
con alguno de los requisitos de dicha exclusividad sexual: la
cbpula o la perpetuacibén de la especie. Tales actos son: los -
homosexuales, por la imposibilidad de procreacién y la insemina
cidén artificial heterdloga, cuando falta el consentimiento de -

alguno de los esposos, por no traer como origen la cdpula.

2.3 Los Actos entre Homosexuales.

Hay quienes consideran como injurias graves a los actos -
homosexuales y a la inseminacidn artificial. No consideramos --

que los constituyan, come lo veremos a continuacidn.

“También pasd por alto el legislador, los casos muy fre—-—
cuentes ahora que el marido sea un invertide y mantenga relacio
nes sexuales con otro vardn, hecho &ste que no constituye un -
auténtico adulterio, aungue tenga grandes semejanzas con &l., --
Con menos frecuencia la esposa es la que practica esa degencera-

cibn, que no puede ser asimilada al verdadero adulterio".(lo)

10.- PALLARES, Eduardo. El Divorcio en México. la. edicidn, Editorial Porria
México, 1968. pp. 60 y 61.
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El articulo 147 del Cé6digo Civil para el Distrito Federal,
considera que la perpetuacidn de la especie es uno de los fines
del matrimonio; por lo tanto las relaciones sexuales tendientes

a la consecucitn de tal fin, no pueden realizarse contra natura.

Criterio con el que coincide la H. Suprema Corte de Justi
cia de la Nacién, cuya tesis ya ha sido expuesta anteriormente
al referirse a las "relaciones sexuales ilicitas de hombre con
mujer"”, por ser &stas las creadoras de la especie humana. Pro-
tegi&éndose de este modo a la familia y el derecho que tienen -

los hijos de nacer de matrimonio legalmente contraido.

Pero la referida proteccidn va més lejos, al sancionar --
con el divorcio la conducta adfiltera, defiende la educacidn que
deben recibir los hijos, porque el buen ejemplo que los padres

den a sus hijos, configura la base para su desarrollo sano.

De ahi que las conductas homosexuales deban ser considera
das como causal de divorcio. Aunque de hecho la homosexualidad
no es en si una conducta antijuridica, si lo es cuando existe -
un matrimonic civil legalmente establecido, pues viola la exclu
sividad sexual debida de los cdnyuges. Si bien, esta desvia- -
cién de las preferencias sexuales, no es culpa del cdnyuge -
quien la padece, por ser consecuencia ya biolbgica, ya de defor
maciones psiquicas debidas al medio ambiente en que se desenvol
vig; si implica ya en forma de conducta mal ejemplo a sus hijos
y una ofensa a su cdnyuge con quien contrajo matrimonio de bue-

na fé.
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Pero no se puede seguir pasande por alto tal conducta —-
anormal, cuyo ejemplo puede llegar a provocar transtornos muy -
serios en la vida familiar y en la educacidn de los hijos, de—-—
bi&ndose establecer una nueva causal de divorcio, por los efec-—

tos pérjudiciales que produce.

2.4 Inseminacidn Arxti ial.

El criterio de la perpetuacién de la especie, por si solo,
no es un fin de existencia para el matrimonio. El hecho de gue
existen parejas estériles, lo confirman y dentro de las causa—-—
les de divorcio no se encuentra alguna relativa a la esterilji--
dad, a lo mis que se llega, es a establecer como causa de divoxr
cio la impotencia incurable sobrevenida despug&s del matrimonio:

cuando ésta aparece antes, configura nulidad.

Por ser la impotencia, incapaz de la perpetuacidn de la -~
especie, haciendo imposible toda relacidn sexual, impide el cum
plimiento de los fines procreadores del matrimonio y esc es lo

que se sanciona.

Cuando ambos cdnyuges se encuentran en plenitud sexual, -
pueden ser estériles, por lo menos uno. Siendo dicha esterili-
dad bien definitiva o bien temporal. Pudiendo ser también que
las hormonas de los cbnyuges sean incompatibles. En fin, exis-—
ten gran variedad de causas, en que la pareja scla no pueda te-—
ner descendencia. Cuando su origen se ubica en los &rganos re-—
productores, pueden ser atendidos por la medicina moderna, con-

siguiéndose con ello la reproduccidn.
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Cuando ambos cdnyuges son capaces de procrear, pero por -
alguna razdn no consiguen realizar tal funcidn, o bien el espo-
50 es estéril y la mujer fértil, pueden resolver su impedimento

a través de la inseminacidén artificial.

La inseminacidn artificial no es contemplada afin, en nues
tra legislacidén, por ser una figura relativamente nueva. Esta
consiste en la introduccién de esperma en el aparato genital --
femenino con miras a la fecundacién y fuera de cdpula. Puede -
ser homdloga, cuando el esperma introducido es del propio espo-
so y heterdloga en que el semen provienc de hombre distinto del

cényuge.

En cuanto al primer caso, no consideramos que pueda produ
cir efectos juridicos que perjudiquen a la relacidén matrimonial,
por ser hijo concebido, de ambos esposos, quienes solucionaron
el impedimento biol&gico por medios médicos modernos. La inse-—
minacién artificial heterdloga, por su parte, si puede llegar a
producir efectos juridicos que conflictfien a la pareja toda vez
que al ser el semen donado, de hombre distinto del esposo, pro-
voque desavenencias, cuando no hay consentimiento de ambos cdn-

yuges.

Lo primero que llega a la mente, es el hecho de gue la mu
jer que, pudiendo concebir, no tiene hijos por esterilidad del
marido, se somete al tratamiento de inseminacidn artificial e -
introduce un hijo, que le es propio, pero ajeno del marido., --

Este no puede alegar adulterio, toda vez qgue ella no cometid -
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tal) acto quedando protegida a contrario sensu, por lo dispuesto
en el articulo 325: "Contra esta presuncidn no se admite otra -
prueba que la de haber sido fisicamente imposible al marido tg
ner acceso carnal con su mujer en los primeros ciento veinte -
dfas de los trescientos que han precedido al nacimiento”". La -
presuncibn a que se refiere el articulo citado, es la de imputa

cidén de la paternidad del esposo.

Por su parte, tal conducta femenina viola la garantia con
sagrada en el articulo 4o Constitucional y su correlativo 162,
sequndo pérrafo del Cédigo Civil: ."'I'oda persona tiene derecho -
a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el ni-
mero y el espaciamiento de sus hijos. Por lo que toca al matri
monio, este hecho serd ejercido de comfin acuerdo por los cdnyu-
ges". Tal violacién se da porque simplemente no hubo acuerdo,
pero el marido no puede desconocer su paternidad, porque no se
encuentra en el caso previsto. Y aunque le hubiera sido fisica
mente imposible el acceso carnal con su esposa, por el t&rmino

. establecido, no existe adulterio; pudiendo ser comprobade por
los documentos gue la mujer presente, en que conste que la infi
delidad no fue llevada a cabo, toda vez que, por &tica mé&dica,

ni siquiera conoce al donante del semen,

Por su parte, el hombre puede ser donante del semen, he--
cho que por si solo puede producir en la mujer oposicién (justi
ficada o no}. De hecho, la esterilidad aqui no es el problema
de la pareja, sino de otra persona ajena al vinculo matrimonial.

El hombre, por el simple hecho de la donacidn seminal, puede -—=-
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considerarse que viola la exclusividad que debe a la mujer, al
engendrar en potencia, un nuevo ser. Si como violatorio de la
garantia constitucional ya referida, toda vez, aunque no llegue
siquiera a conocer al producto de la concepcidn, de hecho, pro-

cred sin contar con la anuencia de su esposa.

En ambos casos, podemos estar ante la fiqura de injuria -
grave que se encuentra establecida como causal de divorcio. Sin
embargo, su prueba puede llegar a hacerse imposible; porque ==
para que exista la injuria grave es necesaria la intencidn de --
proferirla, o por lo menos, mala f& por parte de gquien la reali
za. Siendo que en cualguiera de los casos encontramos presumi-
da la buena £& por parte de la esposa, al introducir un hijo de
seado, cosa que es natural en el ser humano desear hijos, y por
parte del marido, quien de manera desinteresada ayuda a una mu-
jer que desea tencer un hijo, ambos desconocen a la tercera per-
sona de la relacidn fecundadora, no puede existir por tanto in-

tencién de cometer injuria en contra del cbnyuge.

El hecho es, sin embargo, gue no ha mediado voluntad el -~
consentimiento de la pareja, para llevar a cabo la inseminacidn.
Lo que puede llegar a provocar causas de continuas desavenien--
cias, por lo cual, tambi&n es preferible el divorcio, hacié&ndo-
se necesaria, por lo tanto la causal, derivada de la insemina--
cidén artificial heterfloga, de divorcio necesario, cuando no me

die consentimiento de ambos esposos.
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3. La Accibdn de Divorcio.

La comprobacién de la relacidn sexual ilicita se refiere
al ejercicio de la accidn de divorcio, cuya causal es el adulte
rio, la que se encuentra contenida en la fraccidn I, del articu

lo 267 multicitado.

Para hacer valer al adulterio como causal de divorcio, se
requiere: 1. la existencia de un matrimonioc valido; 2. El ejer-
cicio de la accidn en tiempo; 3. Que no medie perdén, expreso o
t&cito; 4. Que el juez que conozca el caso tenga jurisdiceidn -
sobre é&ste; 5. Tener el promovente capacidad procesal y; 6. La

demanda debe ser ajustada a los presupuestos legales.

La accidn de divorcio nace cuando, siendo necesario, uno
de los cbnyuges da causa, o cuando ambos cdnyuges deciden sepa-—
rarse de mutuo acuerdo. Asi se comprende de lo dispuesto por -
el articulo 267.- son causas de divorcio: y en cada uno de los
numerales se establecen los elementos para'su solicitud; En el
caso de adulterio encontramos con el articulo 269: "Cualquiera
de los esposos puede pedir el divorcio por adulterio de su cén-
yuge". Esto es, el derecho del ejercic%o de la accidn, lo tie-—

ne el cdnyuge inocente.

3.1 Existencia de un Matrimonio Vvédlido.

Como primer requisito, para el ejercicio de la accidn de
divorcio, por adulterio y en general por cualquier causa, el --—

presupuesto 1l8gico es la existencia de un matrimonioc civil. E1
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divorcio es la ruptura de un matrimonio vdlido, en vida de los
esposos, decretada por la autoridad competente y fundada en al-

guna de las causas establecidas expresamente por la ley.

3.2 Ejercicio de la Accibén en Tiempo.

El articulo 269, segundo p&rrafo establece: Esta accidn -
dura seis meses, contados desde que se tuvo conocimiento del --
adulterio. Derivindose por tal motivo, que el término es fatal
¥ caduca una vez transcurrido el plazo de seis meses. Peroc no
siempre es igual, como se analizar8 posteriormente, los crite--—
rios jurisprudenciales establecen diferencia entre el adulterio

ocasional y el adulterio no ocasional.

3.3 Desistimiento de la Accifn del Cényuge Inocente.

El cbnyuge inocente puede perdonar el adulterio de su pa-
reja, dando fin al juicio de divorcio. Cuando por el perddn me
die la reconciliacibn, &sta para el proceso en el momento en --
que se produzca, debiendo los cdnyuges denunciar el hecho al -
juez. La omisién de tal hecho no destruye los efectos de la re
conciliacién. Cuando la reconciliacidn se suceda después de --
que medie sentencia ejecutoriada, si ésta disuelve el vinculo -
matrimonial deben celebrar si asi lo desean nuevo matrimonio, -

dado que el anterior quedd desvinculado.

Cuando medie perdbn del cdnyuge que no dio motive de di--
vorcio, y siempre que no haya sentencia definitiva, que ponga -
fin al proceso, puede desistirse del ejercicio de la accibn y -

obligar a su cényuge a reunirse con &l. No puede volver a pe-—
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dir el divorcio por los mismos hechos en que fundd su demanda,-
pero si por hechos supervenientes, aunque sean de la misma indog
le. El perddn extingue por tanto, la accién de divorcio. Pone
£fin a cualquier proceso de divorcio de manera unilateral, volun
taria'. El artfculo 279 del Cddigo Civil para el Distrito Fede-
ral sefiala: "Ninguna de las causas enumeradas en el articulo -
267 puede alegarse para pedir el divorcio si ha mediado perddn

expreso o técito”.

El perddn expreso es otorgado mediante palabra o por es--
crito; el tfcito, cuando hayan mediado hechos determinados que
necesariamente lo presuponen, la cohabitacién por ejemplo, aun-

que un beso puede bastar.

3.4 Jurisdiceibn.

El juez que conozca del caso tenga jurisdiccibén sobre &1.
Esto es, el juez competente, quien en asuntos del orden fami- -
liar es el juez de esta materia. El articulo 156 del Cddigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, sefiala en su =
fraccidn XII: "Es juez competente en los juicios de divorcio, -
el tribunal del domicilio conyugal, y en caso de abandono de ho

gar, el del domicilio del cdnyuge abandonado".

Por tanto, tiene jurisdiccién para conocer del divorcio -

por adulterio, el juez de lo familiar, del domicilio conyugal.

3.5 Capacidad Procesal.

Las personas fisicas adquieren capacidad juridica desde -
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la concepcién y hasta la muerte. La capacidad juridica puede -

ser: de goce y de ejercicio.

La capacidad de goce la adquiere toda persona fisica des-
de que fue concebido y concluye con la muerte. La capacidad de
ejercicio, se ve restringida cuando medie la menor edad, el es-
tado de interdiccién y otras que la misma ley va estableciendo,
debiendo por tanto, tener representantes gque hagan u;o de la ca
pacidad de ejercicio que de por si, a ellos, les ha quedado li-

mitada.

La ley supone que el menor de edad no tiene el discerni--
miento necesario para obligarse, por lo gue su voluntad no pue-
de ser otorgada de manera libre. Para esto requiere representa
cidn legal, la que ejerce naturalmente quien tiene a su cargo
la patria potestad, ésta recae en los padres o en uno sclo, --
cuando faltare el otro. A falta de ambos, los ascendientes con
sanguineos; en su ausencia, un tutor. Puede suceder gue sea —-—
nombrado tutor, habiendo quien ejercite la patria potestad; en
este caso queda restringida la tutela al negocio exclusivo para
el cual fue nombrado. Con la mayoria de edad, se adquiere la —
capacidad absoluta de ejercicio, o cuando haya dado fin el esta
do de interdiccidn. La mayoria de edad, se obtiene cuando la -~
persona fisica ha cumplido 18 afios; existe también el caso de -
la emancipacidn. Sin embargo, no adquiere la capacidad de ejex
cicio, pudiendo administrar libremente sus bienes, hipotecar o
gravar sus bhienes rajces. Para los negocios judiciales necesi-

ta tutor. La intervencidn del tutor en el procedimiento de di-
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vorcic de menores de edad, tiene por objeto integrar y no subs-
tituir la voluntad del pupilo., E1 divorcio es una decisidn pexr

sonalisima del cbnyuge.

3.6 -La Demanda Ajustada a_los Presupuestos Legales.

Ssignifica fundar la acecidn de divorcio en el articulado -
del ctdigo respectivo. Que en el caso de adulterio son los ar-
tfculos 266, 267 fraccidn I, y 269 del Cddigo Civil vigente en
el Distrito Federal, en lo relativo al fondo y en cuanto al pro
cedimiento en los numerales 110, 114, 133, 156, 255, 256, 259 y
299 del Cbdigo de Procedimientos CIviles para el Distrito Fede~

ral.

4.- PRUEBAS EN EL ADULTERIO.

Las pruebas se clasifican conforme al siguiente criterio:
en atencidn a la naturaleza del proceso pueden ser prueba penal
o prueba civil; en las primeras, el juez tiene la facultad de =
investigar "ex officio” la verdad de los hechos, en tanto en --
las segundas, la carga de la prueba corresponde a las partes. -
Por el grado de conviccidn que produce en el juzgador puede ser
directa o indirecta. La prueba directa, es llamada asi, cuando
por ella se demuestra la realidad o certeza de los hechos. In-
directa, cuando sirve para demostrar los hechos, pero recayendo
en o por mediacidn de otros con el que se estd Intimamente liga

do.
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4.1 Prucba Directa.

El adulterio, por su propia naturaleza, resulta muy difi-
cil de probar, pues requiere de la consumacibén del acto. Su --
prueba directa no admite actos préximos o aproximados; los be--
sos, las caricias, reunidén en recinto cerrado, sorpresa en ro--

pas Intimas, no conforman prueba directa del adulterio aducido.

El hecho de que se requiera, como prueba directa, el acto
sexual mismo, por la forma secreta en que &ste es consumado, ha

cen pricticamente imposible la prueba.

La H. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ha estable-

cido el siguiente criterio:

"DIVORCIO, ADULTERIC COMO CAUSAL DE. Para la comprobaciﬁn
del adulterio como causal de divorcio, la prueba directa es co--
munmente imposible, por lo que debe admitirse prueba indirecta -

para la demostracidn de la infidelidad del cdnyuge culpable”.

Tesis No. 207.

Apéndice: 1985.

PAgina: 324.

Volumen TOmo: IX.

Amparo Directo No. 414/54, Sala 3a., Epoca Quinta,
Tomo CII, P&gina 695.

Amparo Directo No. 2809/57, Sala 3a., Epoca Sexta,
Volumen, XIV, Parte Cuarta, P8gina 9.

Amparo Directo No. 7803/58, Sala 3a., Epoca Sexta,

Volumen. XXX, Parte Cuarta, Pagina 120.
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Amparo Directo No. 2181/59, Sala 3a, Epoca Sexta,
Volumen. XXXIII, Parte Cuarta, Pdagina 69.
Amparo Directo No. 7226/60, Sala 3a, Epoca Sexta,

Vvolumen. LI11, Parte Cuarta, Pégina. 10.

Asf pues, para comprobar la existencia de adulterio, es =~
necesario comprobar la existencia de relaciones sexuales jilici-
tas. Si ya de suyo, las relaciones sexuales implican un esta-
do fntimo, realizado entre la pareja, cuando éstas son ilicitas
requieren la ejecucidn en clandestinidad, por lo general no son
pGblicas. Cuando media el abandono conyugal, haciendo pfiblico
el hecho de existencia de conducta infiel, existe la certeza de

adulterio.

Ignacio Galindo Garfias sostiene que la prueba, en el di-~
vorcio, ha de ser objetiva. No pudiendo ser admisible la pre-~-
suncional. En cuanto al adulterio, por ser causal absoluta re-~

quiere prueba objetiva.

El divorcio debe quedar probado plenamente, por ser la fa
milia institucidn de orden pfiblico y su disolucidn repercute de
alguna manera en la sociedad. Sin embargo, la prueba directa -
es dificil de aportar, por lo que debe ser admitido cualquier -
medio de prueba, relacionada de manera directa con los actos ~--
que establecen la causal de divorcio. A fin de obtener en el -~
juzgador la certeza de la existencia de la violacidn de la fide
lidad conyugal. Asi lo establecen las tesis de la H. Suprema -

Corte de Justicia, que a continuacién se citan:
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“ADULTERIO CIVIL, COMPROBACION DEL. Como los actos adul-
terinos se realizan clandestinamente, si para demostrarlos se -
exigiera @inicamente la prueba directa, equivaldria a imponer al
cbnyuge inocente a una carga casi imposible de realizar. Es --
por esto que salvando el escollo insuperable de la prueba direc

ta, se admite la prueba presuncional”.

Amparo Directo No. 7226/1960, Sala 3a, Epoca Sexta,

Volumen. LII, Afio 1961, Parte Cuarta, Pagina. 10.

“DIVORCIC. PRUEBAS EN EL ADULTERIO: E1l 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 pesonas distinta a su esposo le
gitimo, porque afin cuando se trata de un documento pfiblico que
no constituye una prueba para demostrar directamente el adulte-
rio, en cambio si hace prueba plena en cuanto al nacimiento del
menor ¥y a lo declarado por quienes lo presentaron y reconocie--
ron, y quedando demostrado el hecho relativo al nacimiento del
hijo natural, cuando alin subsistia el vinculo matrimonial, que-
da deducida la éxistencia del adulterio que es una consecuencia
de aguel hecho, y establecida la presuncidn relativa a la exis-

.tencia de la causal invocada."

Amparo Directo No. 4433/50, Sala 3a, Epoca Quinta,
Affo: Suplemento de 1956.

Tesis Relacionada con Jurisprudencia 207/85.
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La mujer casada no puede reconocer a su hijo habido con -
persona distinta del marido. En la partida de nacimiento el -~
juez no podrd asentar como padre a hombre distinto del marido.
Salvo si &ste lo desconociera y asi hubiere gquedado solucionado
por sentencia definitiva ejecutoriada. El acta de nacimiento -
es un medio probatorio de la existencia de un hijo, cuando é&ste
ha sido desconocido, por el esposo de su madre, su sola acta de

nacimiento produce certeza de adulterio.

Aungue no encontramos jurisprudencia relativa al adulte--
rio del hombre, comprobado por medio de acta de nacimiento don-
de conste el reconocimiento del hijo nacido de adulterio es de
interpretarse que tal criterio jurisprudencial es aplicable tam
bién al caso que deba tenerse como prueba de adulterio, el acta
de nacimiento de un hijo habido en tales circunstancias y reco-

nocido por el padre.

Para decretar el divorcio por adulterio, el juez debe te-
ner la certeza de los hechos fundatorios de la demanda y la co-
pia certificada del acta de nacimiento de un hijo, nacido en --
las circunstancias antes referidas, hace prueba plena de la con

ducta infiel.

“DIVORCIO, ADULTERIO COMO CAUSAL DE. La accidn de divor-
cio por adulterio fundada en el hecho debidamente probado de gue
la esposa dio a luz durante la ausencia del marido, es proceden
te porque dicho alumbramiento obedecib a relaciones adulterinas

Y no debe exigirse como requisito de procedibilidad, la obten--
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cibén de sentencia en juicio autdnomo sobre el desconccimiento -

de la paternidad del menor".

Amparo Directo No. 4634/1971, Sala 3a, Afio 1973,

Pigina. 41.

El Articulo 326 del vigente C8digo Civil para el Distrito
Federal, establece: "El marido no puede desconocer a los hijos
alegando adulterio de la madre, aunque &sta declare que no son
hijos de su esposo, salvo el caso de haberle ocultado el naci--
miento o si durante los diez meses precedentes al nacimiento no

tuvo acceso carnal con su esposa'.

La presuncién de que los hijos de la mujer son del esposo
subsiste, cuando aguellos nacieron dentro de los plazos estable
cidos, para tenerlos come sus hijos. Salvo el caso de que el na
cimiento le fuera ocultado o que no tuviera relaciones con la -
esposa durante los diez meses que precedieron al parto. Aunque
la mujer hubiere tenido acceso carnal con hombre distinto del -
esposo, si no ocurre cualquiera de los supuestos normativos, el
hijo es considerado de matrimonio, e imputable la paternidad al
esposo. No quiere decirse con &sto, que el marido pierda el de
recho de ejercitar la accidn de divorcio alegando adulterio de

al mujer.

Sin embargo, cuando gueda debidamente establecido, por --
juicio de divorcio, la certeza de que el esposo no es el padre

del hijo de la mujer, no se requiere un juicio autdnomo de des-
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conocimiento de la paternidad. Cuando, por sentencia definiti-
va, se declare que el esposo de la madre no es el padre del hi-
jo, por haberle sido ocultado el alumbramientc o por haber sido
imposible el ayuntamiento sexual entre los cbnyuges, sirve como

medio'probatorio del juicio de divorcio por adulterio.

4.2 Prueba Indirecta.

La prueba indirecta es admisible para comprobar el adulte
rio como causal de divorcio, debido a la imposibilidad que ofre

ce la prueba directa.

"DIVORCIO, ADULTERIO COMO CAUSAL DE. Si de conformidad -
con la tesis jurisprudencial nfimero 152, la tercera Sala de 1la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha reconocido la proce--
dencia de la prueba indirecta para demostrar el adulterio los -
elementos de esta conviccifn con los que se pretende integrar -
esta prueba indirecta deben satisfacer las exigencias legales -

para poder ser tomadas en cuenta por ‘el juzgador".

Amparo Directo No. 6590/1968, Sala 3a, Epoca Séptima,

Volimen X, Parte Cuarta, Afio 1969, p&gina. 23.

Asi tambié&n, se admite como medio de comprobacidn los in-
dicios que hacen suponer la existencia de adulterio. Sin embar
go, para que estos sean concluyentes, es necesario probar la --
existencia de los hechos fundatorios de la demanda de divorcio
por adulterio. Asi guedd establecido por el criterio jurispru-

dencial de la tercera Sala.
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“DIVORCIO, ADULTERIO COMO CAUSAL DE, INDICIARIA. La pre-
suncibn de la existencia de adulteiro, no tratindose de una mu-
mujer pGiblica, amerita la evidencia de los actos amorosos de hg
cho o de palabra {como abrazos, besos o cartas), de un adfiltero
para el otro, de lo que se deduzca esa situacidén, pero si en el
juicio ninguna brueba se aporta para demostrar tales actos, se
carece de indicios que hagan presumir fundamentalmente la consu
macién del adulterio aducido, como causal de divorcio que se de

manda”.
Amparo Directo No. 2916/73, Sala 3a, Afio 1973

Existen circunstancias especiales, que hacen presumir la
realizacibn del adulterio, sin embargo, deben quedar debidamen-
te probados los hechos, recayendo en o por mediacidn uno de --
otros con aquel gue estdn Intimamente relacionados. De no ser
asi, no llega a constituir elemento de conviccidn en el Buzga——

dor.

"ADULTERIO COMO CAUSAL DE DIVORCIO.- La circunstancia de
que por la ventana trasera de la alcoba donde tienen su hogar -
conyugal el actor y la demandada, se haya visto salir un hombre
a las once de la noche, no es suficiente ldgica ni juridicamen-
te para tener por comprobado debidamente el adulterio de la es-
posa, si no existen otros datos que puedan presumir su comi~ -
s5ibn, o sea, la ejecucidn de actos para integrar el adulterio,
consistente en vioclar la fidelidad conyugal debida entre los eg

posos, porque la mujer conceda favores a otro hombre distinto -
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de su marido".

Amparo Directo No. 6603/56, Sala 3a, Afio 1958,

pigina. 14,

‘“DIVORCIO, ADULTERIO COMO CAUSAL DE. Si se demuestra que
desde cinco afios anteriores a la demanda de divorcio, la quejo-
sa y su esposo no habian tenido relaciones conyugales y si no -
obstante, posteriormente a esta separacidén se le practicé una -
operacidn cesfirea, que consiste en abrir la matriz para extraer
le un feto, de estos dos hechos se deriva l&gica y consecuente--

mente la infidelidad de la cényuge demandada".

Amparo Directo No. 950/1976, Sala 3a, Parte Segunda,

Afio 1977, Pagina. 87, Tesis 70.
4.3 La Confesidn.

"DIVORCIO, ADULTERIO COMO CAUSAL DE. La H. Suprema Corte
de Justicia de la Nacidn ha sostenide que para la comprobacidn
del adulterio como causal de divorcio, se admita la prueba indi
recta. La misma debe estar encaminada a demostrar la conducta
adulterina o infiel del cbnyuge y la mecinica del adulterio. Si
s6lo se trata de acreditar una confesidn vertida por uno de =--
los cbnyuges, Ello no es suficiente para la comprobacidn de 1la

mencionada causal".

Amparo Directo No. 6110/76, Sala 3a, Epoca Séptima,
Tomo 103 - 108, ARo 1977, P&agina. 110.

Véase: Apéndice de Jurisprudencia del Semanario Judicial
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de la Federacidn. Tesis 159, Cuarta Parte, PAgina. 496.

La confesidn por si sola, no produce prueba plena en los
juicios de divorcio, requiere ir acompanada de otros elementos
que induzcan en el juzgador a tener como cierta la causal invo-
cada. Lo importante por tanto es probar la conducta infiel de

un cbnyuge con elementos plenos y no simples presunciones.

4.4 Testiqos.

El cédigo de procedimientos Civiles para el Distrito Fede
ral establece en su articulo 356: "todos los que tengan conoci-
miento de los hechos que las partes deban probar, estin obliga-

dos a declarar como testigos".

"ADULTERIO COMO CAUSAL DE DIVORCIO, PRUEBA DEL: Si los -~
testigos llamados por la actora o su abogado para percatarse de
que cierto dfa a determinada hora se hallaba el demandado en el
interior de un motel, y pudieron darse cuenta de que del inte--
rior salid en su automdvil, acompanado de una mujer. Estos he-
chos prueban la presuncidn vehemente, por no decir la certeza -
del ayuntamiento sexual del demandado por dicha mujer, quedando
asi evidenciado con las declaraciones de dichos testigos, el --
adulterio. Si tomamos en cuenta el estado civil que guarda el
demandado con la actora, sedfin consta en la copia certificada -
del acta de matrimonio agregada los autos de este juicio, y -
puesto gque en Derecho Civil se entiende por adulterio la viola-
cidén del deber de fidelidad reciproca entre los cényuges, con--

sistente en el ayuntamiento carnal ilegitimo, de hombre con mu-



68
jer, siendo uno de los dos o ambos casados"
Amparo Directo No. 2260/62, Sala 3a, Afic 1964

El valor probatorio de la testimonial, consiste en la con
cordancia de las declaraciones de los testigos en la substancia
sobre lo que se trata de probar, no importa que los aspectos ag
cidentales haya discrepancia. Si todos se percataron que el --
cBnyuge se encontraba dentro de un lugar cuyo nombre y ubica- -
cidn se precisa, la hora aproximada y si lo vieron salir del es
tablecimiento acompafiado de una mujer, la que saben no es espo-—
sa del demandado, porgue la conocen, es motivo suficiente para
establecer certeza en el juzgador de la consumacidn del adulte-
rio, no importando circunstancias tales como el color o el mode
lo de la ropa, la marca del automdvil en que iban; estas discre

pancias son accidentales, secundarias.

Si bien es cierto que las partes en el procesc presentan
como testigos personas de su confianza y, quienes declararan en
favor de quien los ofrece, &stos deben narrar los hechos cier--
tos y objetivamente., La testimonial debe ser desahogada por -=-
quienes no pueden ser tachados, como el caso de invesﬁiqadores,
quienes conocen los hechos por haber sido contratados para vigi
lar a la contraria, recibiendo por tal investigacidn un pago, -

desnaturalizando asi su testimonic en juicio.

"DIVORCIO, CAUSALES DE. PRUEBAS DEL ADULTERIO MEDIANTE -

TESTIGOS DEPENDIENTES DE LA PARTE QUE LOS PRESENTA. No puede -
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atribuirse eficacia a las declaraciones de los testigos presen
tados por el esposo para tener por probado el adulterio de su
esposa. La circunstancia de haber sido pagados por el propio

esposo, afecta la credibilidag".

Amparo Directo No. 5152/55, Sala 3a, Epoca Quinta,

Tomo CXXVII, Pdgina. B10.

4.5 Caducidad dela Accifn.

Caduc¢idad en el ejercicio de la accidn de divercio en el
adulterio. El articulo 269 del vigente Cédigo Civil otorga un
plazo de seis meses para hacer vidlida la accidn de divorcio -
por adulterio. A este plazo hay guienes lo consideran como —--
prescripcidn y otros como caducidad. La H. Suprema Corte de -

Justicia de la Nacién establece:

"DIVORCIO, CADUCIDAD DE LA ACCION DE: La caducidad es la
extincidn de la accibn por el transcurso del tiempo marcado por
la ley. No vale ningfin acto u omisidn para interrumpir o sus--

pender el término fijado. Solo el ejercicio oportuno del dere

cho impide la caducidad de las relaciones juridicas pero se --
funda primordialmente en la inercia del sujeto activo de la re
lacidén durante cierto tiempo. El fundamento de la caducidad ~
depende exclusivamente del hecho objetivo de la falta de ejer-
cicio del derecho durante el lapso estipulado por la ley, por
la exigencia de limitar el tiempo de dicho ejercicio cuando --
asi se estima para proteger un interés de orden piblico como -

lo es la preservacién del matrimonio, en la que esta interesa-
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do el estado y la sociedad permitiendo su disolucidn, solo en

casos excepcionales. "Existe la caducidad, cuando la ley o la
voluntad del hombre prefija un plazo para el ejercicio de un -
derecho de tal modo que, transcurrido el término, no puede ya

el interesado verificar el acto o ejercitar la accidn... en 1la
caducidad se atiende solo al hecho objetivo de la falta de --
ejercicio dentro del término prefijado, prescindiendo de las -
razones objetivas... negligencia del titular o imposibilidad -
del hecho". (Nicol&s Coviello. Doctrina General del Derecho Ci
vil. Traduccidn de Felipe de J. Tena. Editorial Mexicana, p&-
ginas 535 y 536). La caducidad debe declararse si transcurrido
el plazo seflalado por la ley, no se ejercita el derecho, carac
teriz&ndose por la extincidn fatal, necesaria e inevitable de

la accibn. Sb6lo es posible evitarla haciendo valer el derecho
dentro del plazo sefialado por la ley. FRojina Villegas sostie-
ne: “"Si no se lleva a cabo el acto del ejercicio, por ldgica -
misma del sistema jurfdico de manera irremediable, se extingui
ri la accidn. La ley considera condicidn sine qua non es de--
cir, esencial para mantener vivo el derecho a la accidn, ejer-
citar el acto para evitar la extincidén fatal del derecho" (Ro-
jina Villegas Rafael. Derecho Civil Mexicano. Tomo II. Derecho
de Familia. Edic. 1975, pdg. 484). De lo que se desprende: -
el no ejercicio del derecho en el ﬁlazo de seis meses marcado

por la ley, extinguen necesariamente la accidn de divorcio a -
favor del cényuge inocente. Si dicho ejercicio se hace con fe
cha posterior, nada puede impedir la configquracidn de la cadu-

cidad. S&lo puede hacerlo el ejercicio oportuno de la accidn.
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La caducidad no se puede interrumpir o suspender. Afiade Roji-
na Villegas: "La ley no admite la suspensidén de la caducidad -
por considerarla de orden piiblico con las acciones de divorcio.
El término correrd necesariamente, extingui&ndose el derecho a
la accidn, aGin si existe causa para imposibilitar su ejerci-~ -
cio" {Tomo citado, pdg. 485). Santoro Passarelli abunda sobre

el tema y dice: "No sufre suspensi&n, precisamente porque el -
derecho debe ejercitarse durante un cierto tiempo. La caduci-~
dad no acepta interrupcién porque al no tenerse en cuenta la -
inercia del titular, no puede bastar para ello un acto cual- -
quiera, del titular, o de la otra parte iddnea para excluir 1la
inercia. Es necesario el ejercicio del derecho consistente en
la realizacidn del acto previsto por la ley”" {Santoro Passare-~
11i, Tratado General del Derecho Civil. Trad. de Agustin Luna

Serrano, Ed. Revista de Derecho Privado, 1964, pdg. 137). La
ley sefiala un término fatal para el ejercicio de la accidén por
que la caducidad no admite suspensiones ni interrupciones al -
protegerse un interés de orden pliblico se escapa a la voluntad
privada. Unicamente el ejercicio de la accidn dentro del pla-
zo sefalado por la ley impide la caducidad, no deja de reali~--
zarse aungue exista causa que imposibilite su ejercicio., Se -
excluye: Si la demanda de divorcio no es presentada dentro del
término de ley sino en forma posterior, la caducidad procede -

de manera fatal, sin posibilidad de prdrroga en su t&rmino".

Tesis: 26,
Amparo Directo No. 980/79. Sala 3a, Aho 1971,

Informe 19793, p. 22.
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De lo expuesto anteriormente podemos concluir diciendo -
que la caducidad extingue, restringe o modifica el derecho de
accibn, en tanto la prescripcién supone que el titular no ha -
ejercitado su derecho en determinado tiempo por causas imputa-

bles a &l.

La caducidad afecta a una accidn cuyo ejercicio es funda
mental para el nacimiento de un derecho, mientras que la pres-
cripcifn afecta directamente a la accidn de un derecho perfec-

to y existente.

4.6 Adulterio Ocasional.

La infidelidad conyugal puede presentarse bien ocasional
mente, quiere decir en un solo acto, o puede ser no ocasional,
cuando exite ya una relacién m8s o menos firme entre los adiil-

teros.

En el caso de la infidelidad conyugal, la caducidad del
ejercicio de la accibn de divorcio empieza a correr, desde la
‘fecha en que se entera el cdnyuge inocente de la infidelidad -

de su consorte.

"DIVORCIO, ADULTERIO COMO CAUSAL DE: Esta tercera sala,
al contemplar las distintas hipdtesis que pueden presentarse =
tratandose del adulterio, ha establecido que tratandose de 1la
accidén de divorcio no opera la prescripcidn sino la caducidad
Yy que hay que distinguir entre el adulterio que se comete en -

un solo acto y el que revista el carfcter de conducta permanen
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te, continua o sucesiva y subsistente al momento de promover -
el juicio. Que en el primer caso, que es el contemplade por la
ley, la accibn caduca a los seis meses de haberse enterado el
cnyuge inocente de los hechos y que en el segundo puede inten
tarse en cualguier tiempo, aunque dicho cdnyuge se hubiere en-

terado antes de los seis meses que sefiala el Cédigo Civil".

Amparc Directo Ho. 6442/68, Sala 3a, Epoca Séptima,

Tomo VIII, ANo 1969, Pagina 19.

"DIVORCIO, ADULTERIO COMO CAUSAL DE. NO EN TODOS LOS CA-
S0S ES POSIBLE CONSIDERARLO COMO DE TRACTO SUCESIVO. Es inad
misible sostener en términos absolutos que el adulterio revis-
te siempre la naturaleza de causal de tracto sucesivo. Esta -
caracteristica, para los efectos de caducidad de la accién, --
estd supeditada a loc hechos invocados en cada caso particular.
De esta manera, si en un determinado juicio el cdnyuge inocen-
te demuestra la causal como una serie de hechos de realizacidn
continua, sucesiva y repetida, desde su comienzo hasta la fe-=
cha de interposicidn de la demanda, en el supuesto de probarse
el dfa en qgue concretamente tuvo conocimiento de los hechos, -
con anterioridad a los.seis meses previstos en la ley, no in--
fluirdn para tener por extinguida la accién. En cambio, si la
causal se hizo descansar en hechos acaecidos en un lapsoc muy -
anterior a los seis meses, sin indicarse expresamente por el -
cényuge demandante gque hubieran sequido repitiéndose con poste

rioridad a la fecha limite abarcada por aquel, debe estimarse -
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entonces que la fecha en que aparezca haberse enterado de ta--
les hechos, servird de punto de partida para la verificacifn -

del cbmputo correspondiente"

.Amparo Directo No. 2569/1967, Sala 3a, Epoca Sexta,

Volumen CXXX, Parte Cuarta, Pigina. 45.

El ejercicio de la accidn en tiempo es unoc de los puntos
que debe de estudiar el juez de la causa para darle entrada a
una demanda de divorcio por adulterio; cuando la infidelidad -
fue cometida en un solo acto, debe deducirse que el plazo para
que opere la caducidad, empieza a correr desde que fue del co-
nocimiento del demandante tal hecho. La razén del plazo que -
se otorga al cdnyuge inocente es debido a que una vez transcu-
rrido el tiempo, medid su perddn, toda vez que no intentd el -
ejercicio de 15 accidn. Puede ocurrir que el conocimiento de
la conducta infiel, sea motivo de inestabilidad familiar, debi
do a las constantes amenazas de divorcio, por parte del ¢dnyu-

ge que viold el débito conyugal.

Sucede tambi&n que el conyuge infiel cometa de tracto su
cesivo el adulterio, la caducidad de la accidn opera de manera
distinta ya que puede intentarse en cualquier tiempo, aungue -
dicho cényuge se hubiera enterado antes de los seis meses que

seflala el C&digo Civil para el Distrito Federal.
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4.7 Adulterio no Ocasional.

Cuando la infidelidad en el matrimonio toma cardcter de
conducta permanente, el plazo corre de manera distinta; debido
a que los hechos ocurren uno tras otro, el término de seis me-
ses fijado por la ley no corre, mientras perdure el adulterio,

o se ejercita la accidn de divorcio.

"DIVORCIO, ADULTERIO PERMANENTE COMO CAUSAL DE: Trat&ndo
se de adulterio no ocasional, sino permanente, por cuanto a -
los autores prolongan sus relaciones en forma de amasiato, de-
be considerarse que aunque el tiempo de su iniciacifn excede -
de seis meses, el cdnyuge ofendido conserva su derecho a deman
dar el divorcio hasta seis meses después de concluido tal esta
do. De otro modo, se llegarialal absurdo de que si dicho esta
do no terminara en muchos afos, se reduciria al cdnyuge inocen
te que haya prolongado por mis de seis meses sus instancias de
reconciliacién, a padecer indefinida e irremediablemente esa -

forma de agravio”.

Amparo Directo No. 9641/1949, Sala 3a, Epoca Quinta,
Tomo XIX, Afo 1951, Pigina 1074.
Amparo Directo No. 1271/1956, Sala 3a, Epoca Sexta,

Volumen XXXIII, Parte Cuarta, ARo 1960, P&gina 141.

"DIVORCIO. CADUCIDAD DE LA ACCION DE ADULTERIO: El adul-
terio como causal de divorcio puede ser instantineo o permanen

te. En el primer caso el té&rmino para caducidad de la accibén
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puede empezar a computarse desde el momento de conocida su rea
lizacidn. En el segundo cass, hasta que el adulterio no termi
ne. Si las relaciones son de concubinato constituyen actos --
continuos y sucesivos. No se concibe a dos personas de distin
to sexo que, viviendo bajo un mismo techo durante un lapsc pro
longado, hayan realizado un solo ayuntamiento. Por el contra--—
rio, dicho acto lo han llevado a cabo con repeticiones mis o -
menos continuas. Estos hechos, aunque de la misma naturaleza,
son distintos entre si, cada uno de ellos configura sucesiva--—

mente la causal de que se trata®.

Amparo Directo No. 1587/70, Sala 3a, Epoca S&ptima,

volumen XLII, Parte Cuarta, Afio 1972, Pagina. 25.

Cuando el adulterio es cometido de modo permanente, el =
cbnyudge inocente conserva el derecho de ejercicio de accidn —--
come recurso, a fin.de que procure de manera digna la conserva
cifn del matrimonio, ya que &ste sustenta la familia, durante
el tiempo que asi lo considere. Cuando 1la conducta infiel es
persistente e incluso llega a ser ofensiva, y no existe solu--
cién mejor, puede hacer efectivo el derecho de accién y consi-
derarse presentada en tiempo la demanda, a fin de que evite se

siga causando dafio a la familia.
4.8 Autonomia de las Causales.

Las causales expresadas en el articulo 267 del Cddigo Ci
vil para el Distrito Federal, incluso la senalada en el nume--—

ral 268 del mismo ordenamiento son autdnomas entre si, siendo
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igualmente las Gnicas gque pueden invocarse en los juicios de -
divorcio en el Distrito Federal, son por tanto, limitativas vy
no ejemplificativas. Para poder ejercitar el derecho de ac- -
cidn de divorcio, debe mencionarse una, y solamente esa, a la
que se adecfian los hechos; tambi&n estd prohibido interpretar-
las de manera extensiva o por mayoria de razdn, no admiten --

equiparacibn.

“DIVORCIO, CAUSALES DE ADULTERIO, LEGISLACION DEL DISTRI
TO FEDERAL: SI la causal de divorcio no fue invocada expresa--
mente como base de la accidn, no debe tomarse en cuenta. No -
procede que el adulterio de uno de los cdnyuges se interprete
como injuria grave para el otro. El adulterio e¢s una causal -
autbnoma, tipificada en la fraccidn I del articulo 267 del Cd-
digo Civil para el Distrito Federal. Es un recurso inacepta--
ble querer subsanar el error de no haber invocado especifica--
mente la causal de divorcio y presentarlo como injuria "lato -

sensu..."

Amparo Directo No. 2971/53, Sala 3a, Epoca Quinta,

Tomo CXVI, P&gina. 582.

Asi, si la causal invocada fue adulterio, no puede ale--
garse injuria grave, porque cada causal es autbnoma, constitul

da por distintos elementos,

4.9 Las_Causales deben probarse plenamente.

Para que la causal de divorcio invocada pueda ser consi-

derada como motivo grave de desvinculacidn matrimonial, deben
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quedar plenamente probados los hechos, de manera tal, que lle-
ven a crear la certidumbre en el juzgador de la necesidad de -

disolucidn matrimonial.

.La familia considerada la cé&lula social, requiere seguri
dad jurfidica, por lo que encuentra en el matrimonio no cumple
de manera eficaz con sus objetivos, el estadc permite su diso-
lucidn creando para ello, los casos que de manera excepcional
procede la desvinculacidn del matrimonio, por considerarlos de
gravedad. Por tanto, se requiere que dichas causas quedan ple

namente probadas.

"DIVORCIO. LAS CAUSALES DEBEN PROBARSE PLENAMENTE: la -
institucidn del matrimonio es de orden pliblico. La sociedad -
estd interesada en su mantenimiento y solo por excepcidn la -
ley permite ruptura del vinculo matrimonial. En los divorcios
necesarios es preciso probar plenamente la causal invocada y -
ejercitar la accién en forma oportuna, es decir, antes de su

caducidad”.

Jurisprudencia: 174.

Parte: Cuarta.

Apéndice.de Jurisprudencia: de 1917 a 1965.

Amparc Directo No. 5329/58, sSala 3a, Epoca Sexta,
Volumen XXVI, Pigina. 69.

Amparo Directo No. 6805/58, Volumen XXV, P&gina. 138.
Amparo Directo No. 5295/59, Volumen XLIII, P&gina. 50.

Amparo Directo No. 1383/62, Volumen LXVIII, P&gina. 174.
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S5.- LA SENTENCIA Y SUS REPERCUSIONES.

La sentencia es la Gltima instancia del procedimiento, -
es la que pone fin al litigio entablado por las partes con mo-
tivo de la demanda de divorcio por adulterio. EL juez valora
los hechos aducidos por ambas partes en conflicto y se forma -
su propio criterio acerca de los argumentos esgrimidos por las
partes, una vez hecha su valoracidn el juez procede a dictar -

sentencia la cual puede ser absolutoria o bien condenatoria.

5.1 Condenatoria.

Esta clase de sentencia produce efectos respecto de los

cényuges, de los hijos y de los bienes.

-Respecto de los Cbnyuges:

-

Disolucidn del vinculo matrimonial.

~

Imposibilidad de contraer nuevo matrimonio por parte del -~
cbnyuge culpable de adulterio en un término de dos afios com
putados a partir de la fecha en gque cause ejecutoria la sen
tencia.

3. El pago de alimentos en favor del cdnyuge inocente, en tan-

to viva honestamente y no contrajga nuevas nupcias.

4. El cbnyuge culpable de adulteric debe pagar al inocente los
-daflos y perjuicios que le produzca el divorcio.
-Respecto de los Hijos:
1. La pérdida de la patria potestad impuesta al cényuge culpa-
ble de adulterio.
2,

El pago de pensién alimenticia en favor de los hijos meno--
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res de edad. Si alcanzada la mayoria de edad los hijos con
tinuan estudiando, los padres todavia tienen la obligacifn

de seguirles suministrando alimentos.

. ~Respecto de los bienes:
1. Disolucidn de la sociedad conyugal, si bajo ese régimen los
consortes contrajeron matrimonio.
2. El1 cényuge culpable pierde en favor del inocente, todo lo -
que hubiera dado o prometido por su consorte u otra perso--

na, en consideracidn al matrimonio, ejemplo: la dote.

Asimismo el juez dictard las medidas pertinentes para =
dar cumplimiento a las resoluciones impuestas en la sentencia

que ha causado ejecutoria.

Con reséecto de la disolucidn del vinculo matrimonial, -
el juez enviard oficio en el que se notifigue la disolucidn de
dicho vinculo al registro civil correspondiente para gue &ste
haga la anotacifén marginal en el acta de matrimonio de los ¢8n
yuges que se han divorciado. De esta manera se hace pfiblico -
este acto y los cdnyuges quedan en aptitud de contraer nuevas

nupcias.

Por lo que toca a la pensidn alimentica el juzgador en—-
viar& oficio al establecimiento donde labore el cényuge gue ha
sido condenado a proporcionar los alimentos. Esta situacidn -
es con el fin de que la empresa retenga la cantidad liquida -

correspondiente y 1o haga llegar a los acreedores alimentarios.
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En lo referente a la patria potestad pueden originarse -
dos supuestos: El primero, es cuando el cényuge que es privado
de este derecho se niega a entregar a los menores al cbnyuge -
que ejercerid la patria potestad, en esta situacidn el juez or-
denar& la presentacifén de los menores en el local del juzgado
para entregirselos a la persona que ejercerd este derecho, o
bien, enviard al actuario al domicilio del cdnyuge culpable -
que se niega a entregar a los menores para recuperarlos. En -
el segundo supuesto el cdnyuge inocente tiene en su poder a --
los menores y el juez le ratifica el ejercicio de dicha custo-

dia.

En la disolucidn de la sociedad conyugal, si los cdnyu--
ges contrajeron nupcias bajo este regimen, deberdn presentar -
un convenio en el que expresen la forma en como seran dividi-
dos los bienes que pertenezcan a la sociedad conyugal, de no -
ponerse de acuerdo los cdnyuges en la forma de liquidar dicha
sociedad esta se llevar8 a cabo en la via de incidente en la -
cual se levantari un inventario de los bienes qué la conforman,
para proceder a su remate y del importe liquido que se obtenga
de su venta el juez entregard partes iguales a los cdnyuges en

conflicto.

5.2 Absolutoria.

Al no probarse plenamente la causal de adulterio invoca-
da por el actor en su demanda de divorcio durante el proceso,

el juez absolver§ al demandado por adulterio de los cargos -
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que pesaban en su contra, y por lo tanto el vinculo matrimo- -

nial no se disuelve.

El cényuge absuelto gn‘la sentencia, tiene la facultad a
su vez de pedir el divorcio, toda vez que no se le probaron --
los cargos invocados por el actor en el procedimiento. Para -
ejercitar este derecho deberi dejar transcurrir un término de
tres meses computados a partir de que causd ejecutoria la sen-
tencia anterior. Durante estos tres meses los consortes no es

tan obligados a vivir juntos (articulo 268 Cddigo Civil).
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CAPITULO TERCERQO

EL ADULTERIO COMO DELITO

1.- ANTECEDENTES EN NUESTRA LEGISLACYON.

Como lo mencionamos anteriormente, la legislacidn penal
no define el adulterio, lo que hace necesario acudir a su sig-
nificado etimoldgico: "ad alterius thorum ire" que significa -
andar en tilamo ajeno, expresa el sentido material delictivo,
la violacidén del lecho conyugal. Sentido inexacto, al haberse
establecido para la adecuacidn, la comisidn, bien en el domici

lio conyugal o bien con escéndalo.

Gonzélez de la Vega manifiesta lo siguiente: "Es la rela
cidén carnal coito normal completo o incompleto, de un casado -
con persona que no seca su cdnyuge, realizade en condiciones de
grave afrenta para el cényuge inocente, domicilio conyugal o -

con escandalo”. (1)

Existe la definicidn del delito de adulterio en el C&di-

go penal para el Estado de Aguascalientes; articulo 249. "Come

11.- ob. Cit., p. 421,
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ten el delito de adulterio el hombre y la mujer que tengan en-
tre si relaciones sexuales, si uno de ellos o los dos estdn ca
sados con otra persona, y siempre que el hecho se ejecute en =~

el domicilio conyugal o con esc&ndalo“.

Carrancd y Trujillo explica: "La comparacibén legislati--
va, nacional y extranjera ensefia que no hay concepto unitario

juridico de adulterio”. (12)

Existe jurisprudencia en la H. Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, que explica el concepto del delito adulterio, —-
criterio que debe ser aplicado en las entidades federativas cu

yas legislaciones adolecen de definicidn.

“"ADULTERIO, DELITO DE. LEGISLACION DE CHIAPAS. Afin cuan
do el articulo 275 del Cddigo Penal con el sistema de otros, -
no lo define, la etimologia indica que consiste en la violaciSn
de la f& conyugal consumada corporalmente con los tres requisi
tos cldsicos: unidn sexual, matrimonic de uno o ambos preveni-
dos y dolo o voluntad de la persona casada. Si por la natura-
leza del delito casi nunca se puede probar el acto mismo, la -
doctrina, la jurisprudencia y la ley admiten gue bastan antece
dentes concomitantes y consecuentes como reunidn en recinto -
cerrado, sorpresa en ropas menores y actitud de estar uno en -
brazos del otro para establecer la presuncidn incontrovertible

de la ejecucidn del tipo delictual".

12.- C&digo Penal Anotado. 5a edicidn. México. Editorial Porrda, 1974;
P 521.
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Amparo Directo No. 1505/1956, Sala la, Informe 1957,

pagina 711.

Se debe entender entonces que el adulterio, como tipo. -
penal, es el ayuntamiento sexual de hombre con mujer, ilicito
y voluntario, debiendo ser realizado en el domicilio conyugal

o con escéndalo.

1.1 Cb6digo Penal de 1871.

Clasifica al adulterio dentro del titulo: de los delitos
contra el orden de las familias, la moral pGblieca o las buenas
costumbres. Tipic&dndolo en el artficulo 816: “La pena de adul-
terio cometido por hombre libre y mujer casada es de dos afios
de prisidn y multa de segunda clase. S&lo se castigard al va-
rén si conoce el estado matrimonial de la mujer. E1 adulterio
de hombre casado con mujer libre se castigard con un afio de -~-—
prisidn, si el delito se comete fuera del domicilio conyugal.
Si se comete en &ste, se impondrin dos afios. En ambos casos -~
se necesita para castigar a la mujer, conocer el estado civil
del vardn. Ademés de estas penas, quedardn los adfilteros sus-—

pendidos en el derecho de ser tutores o curadores".

El mismo ordenamiento sefiala en su articulo 821, los --
tres casos finicos en que la mujer puede acusar al marido de --
adulterio: Si es cometido en el domicilio conyugal; si fue rea
lizado con concubina; o si fue ejecutado con escndalo, sin im

portar la naturaleza de las relaciones entre los adfilteros y -
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el lugar de comisidn.

Se entiende como domicilio conyugal, la casa o casas que
el marido tiene para su habitacidn. Se equipara el domicilio

o conyugal la casa o habitacidn de la esposa.

Para el legislador de 1871, el adulterio es la violacién
del débito conyugal sexual; sancionado bajo cualquier circuns-
tancia el cometido por mujer casada; mientras que el adulterio
del vardn, se le imponfan modalidades para considerarlo como -

ilicito penal.

Como constantemente se ha visto, la desigualdad juridica
para la mujer con respecto del hombre, operd durante todo el -
siglo pasado, al no haber una clara concepcifén del hecho en si,

sino de los efectos que producia.

Hubo un anteproyecto de reformas al Cddige penal en cues
tién, que en lo relativo al tema adulterio, la comisidn reviso
ra expuso: "no creo necesario definir el delito de adulterio -
como no lo ha sido definir otros muchos elementos constituti-—-
vos estln en la conciencia de todo el mundo. Nadie ignora qué
es el adulterio y menos afin, gquienes lo cometen. Tampoco opi-
no por el aumento de la pena a este delito. El adulterio no -
ataca el interés pfiblico, sblo el de la persona o cdnyuge ofen
dido. Por esta razén no puede perseguirse de oficio. Ademis,
seglin las circunstancias del caso, cl delito se castiga con -

dos afios ocho meses de prisién. Pena bastante grave para un -
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delito de ese género. Si examinamos las estadisticas del adul
terio en-paises m&s civilizados, Francia por ejemplo, la falta
de fidelidad de los matrimonios es mucho mayor y no por eso, -
el legislador francés, ha considerado aumentar la pena. Esto
demuestra que la infraccidén penal no reviste los caracteres de
intensa gravedad atribuidés por el Lic. Ferrer. En esa virtudg,
debe subsistir el articulo 816 en los términos como fue refor-
mado el seis de mayo de 1884. Del contenido del articuloc 821,
el legislador ha querido facultar a la mujer y al maride, cuan
do el motivo radica en la gravedad del mismo adulterio, por =-
las circunstancias que lo acompajfian y si importan una ofensa -
mucho més grave a su dignidad y delicadeza. No cuando ese mo-
tivo nace de otras causas muy distintas al adulteiro como 1las

sefialadas por el Lic. Arroyo. Si fuera de atenderse se estima
ria incompleta; pues no habia razdn para omitir en ella otros

casos en que el marido ultrajara gravemente a su mujer: sev

cia y falta de alimentos. Causas de divorcio sefialadas en el
articulo 227 del Cbédigo Civil. En consecuencia, propongo no -

reformar el articulo 821".(13)

“Martinez de Castro explicaba los motivos de esa regla--
mentacidn. Respecto al adulterio, nos hemos desviado de la le
gislacidén vigente, concediendo a la mujer acecidn ecriminal con-
tra el marido, aunque con menos latitud que a &ste. Moralmen-

te hablando, cometen igual falta el marido y la mujer adGlte--

13.~ Trabajos de Revisién del CGdigo Pemal. Tomo I1; 2a parte, Secretaria
de Justicia, México 1912. pp. 189 y 190.
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ros. Sus consecuencias no son iguales. Agquel queda difamado,
con razbdn o sin ella, con la infidelidad de su consorte. La -
reputacidn de ésta no se empafia por las faltas del marido. La
mujer adfiltera defrauda el haber de sus hijos legitimos, intro
duciel-'ldo herederos extrafios a su familia. Esto no sucede con

el adfiltero al tener hijos fuera de su matrimonio".u“

De las citadas expuestas se deriva el criterio imperante
de la legislacibn analizada, la desigualdad juridica de la mu-~
jer, pero esta debe ser comprendida, no justificada ni just_if_g
cable, si analizamos un fragmento cualquiera de una publicacién

del siglo pasado, referente a la funcibn social de la mujer.

"Dadas las condiciones de 1la actual sociedad, no es pre-
ciso que la mujer sea sabia: basta que sea discreta; no es pre
ciso que brille como filésofa: basta con brillar por su humil-
dad como hija, por su pudor como soltero, por su ternura como
esposa, por su abnegacidn como madre, por su delicadeza y relj

giosidad como mujer". (15

Hay quienes pretenden justificar la desigualdad juridica
de la mujer, con respecto del adulterio aduciendo que es una -~
idea preventiva: es bueno castigar a la mujer adGltera y casti

garla severamente, para evitar venganza del marido.

14,~ MORENO, Antonio de P. Curso de Derecho Penal Mexicano, Parte Especial
de los Delitos en Particular. Tomo I. Editorial Porrida. México. 1968.
p. 353,

15.- SEVERO, Catalina. La Mujer., 3a edicidn. Espasa-Calpe. Madrid, 1968.
pp. 194 y 195.
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"por la infidelidad del marido, la esposa pierde un pla-
cer momentinec. En nada se afecta su honor ni patrimonio. ==
Como ama y sefiora de su casa continGa abrazando a sus hijos,
en cambio, por la infidelidad de su esposa el marido ve merma-
do el sentimiento de su propia dignidad, se convierte en ludi-
brio de sus conocidos y corre el riesgo de alimentar prole aje
na. Es de considerar a la infidelidad en un caso gravisimo y

en otro insignificante".(ls)

El acto, objetivamente analizado es el mismo, la infide-
lidad conyugal, en uno y otre caso; los efectos pueden consti-
tuir la diferencia, si a la generacién de prole se refiere: -
por un lade, la mujer puede introducir un hijo extrafic al ho--
gar mientras el hombre puede engendrar, no introduciendo al hi
jo en su familia y abandonindolo a su suerte, tan comlin en --
nuestros dias, el adulterio es igual: el cometido por mujer, -
que el cometido por el hombtre. Sin embargo, la madre no aban-
dona a su hijo como regla general, mientras el padre si lo de-
ja desprovisto de la mis elemental proteccidn. Puede suceder
que el vardn reconozca su paternidad, entregando a la madre -
los recursos econdmicos que el menor requiere, si bien no lo -
introduce de manera directa, si lo hace indirectamente, al dis
traer parte de sus ingresos en la educacién de un hijo que no

es propioc de la esposa.

16.~ CARRARA, Francesco. Programa de Derecho Criminal, Parte Especial. Vo
lumen III. Editorial Temis. Bogotd, 1978. p. 284,
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El articulo 820 del Cddigo Penal de 1871, establece que

el inicio de la accidn penal es por querella necesaria.

El perddn del ofendido extingue el procedimiento. 8i la
sentencia llega a ser pronunciada, no se ejecutard ni produci-
r& efecto legal alguno. Se entiende la reconciliacidn de los
cényuges, si una vez conocido el adulterio, hay cohabitacién -
entre ellos. Seglin queda establecido por los numerales 825 y

826 del multicitado ordenamientc legal.

1.2 Ccddigo Penal de 1929.

El adulterio se encuentra ubicado dentro del Capitulo de

los delitos contra la familia.

El Cédigo Penal de 1929, establece la igualdad absoluta
entre el marido y la mujer para los efectos penales, aunque —--—
restringe notablemente los casos punibles de adulterio, consi-
derando solo como tales, los cometidos en el domicilio conyu-

gal o con escéndalo.

Este ordenamiento pensd que el adulterio atentaba contra
la familia misma, y en consecuencia lo incluyd bzjo el rubro -
de los "Delitos contra la familia" que comprendia ademis el -

abandeno de hogar, 1la bigamia, y otros matrimonios ilegales.

El articulo 891 establece: "El adulterio solo se sancio-
nar8 si ha sido cometido en el domicilio conyugal o con esc&n-
dalo. Por domicilio conyugal se entiende la casa en donde el

matrimonio tiene habitualmente su morada®.
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Con la promulgacidn del C&dige Civil, para el Distrito -
Federal y Territorios Federales, de 1928, en el cual se equipa
ra la capacidad juridica de la mujer y el hombre, influye en -
la legislacién penal de 1929, donde desaparece la distincidn -
del adulterio, tanto el cometido por la mujer como el cometido
por el hombre, quedando equiparada la condicidn juridica de la

mujer con la del hombre, tambi&n, en materia penal.

. El articulo 893 del Cddigo Penal de 1929 establece que -
el inicio de la accidn penal debe ser motivada por guerella de
biéndose proceder contra los culpables y sus cdmplices. S5i me
dia perddn, cesard el procedimiento; si ya existe sentencia de
finitiva que declare la culpabilidad no surtird efectos, tampo
co se proseguird el proceso cuando los cdnyuges han tenido ac-
ceso carnal o cuando el quejoso muere antes de pronunciarse la

sentencia definitiva.

Las penas son: hasta de dos afios de segregacifn y suspen
sibn hasta de seis aflos de ser tutores, o curadores. Como ate
nuantes se encuentra: el abandono del cényuge inocente. Como
agravantes: cuando ambos adfilteros se encuentren casados; te--
ner hijos; ocultamiento de la circunstancia de ser casado a la

persona con quien se comete el delito.

La consumacién del adulterio es elemento indispensable -
para la comisidn delictiva, cuando exista violencia, constitu-
ye el delito de violacién. No hay excepeién por que el cSnyu-

ge ofendido haya cometido adulterio antes o después del adulte
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rio perseguido una vez iniciada la accidn penal, se procederd

contra los dos adfilteros y sus complices.

1.3 Ccédigo Penal de 1931.

‘Mariano Jimé&nez Huerta sefiala:"mejor técnica siguieron -
los viejos cbdigos de 1871 y 1929 al ubicarlo en el capitulo -
referente a los delitos contra el orden familiar, al menos, de

jaron alguna constancia del bien juridico tutelado“.(l7)

El adulterio, comprendido por el articulo 273, del C&di-
go Penal se encuentra clasificado dentro de los delitos sexua-

les.

Se dice que la infidelidad conyugal puede traer consigo la
desintegracidn familiar, al provocar desaveniencias conyugales
continuas y, més afin, cuando la conducta desleal es cometida -
en el domicilio conyugal o con escindalo, constituyendo por --
tal razén, delito. Por eso los cbddigos anteriores lo clasifi-

caron dentro de los delitos contra el orden familiar,

Con la elaboracidn del proyecto del Cddigo Penal de 1931
se suscitaron controversias, acerca de la desaparicidn del -~
adulterio como tipo delictivo. Reconociendo las acerbas y en
ocasiones, justificadas criticas hechas para excluir el adulte
rio de los &mbitos del derecho punitivo, juzgaron necesario se

guir incluyendo el delito en los cddigos penales. Tal inclu--

17.~ Obra Citada. p.. 19.
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s16n representa por lo menos un valladar gque se opone al desen
freno y relajamiento de las costumbres, porque la ley penal, -
aparte de su aspecto coercitivo, también tiene una alta misidn
civilizadora. Quedd pues, considerado el adulterio como deli-

to.

Como varias figuras juridicas, el adulterio carece de de
finicién legal, lo cual ha provocado discusiones entre los mis

connotados juristas.

porte Petit sostiene: "la penalidad en el adulterio im--
plica una violacién al principio (nullum crimen sine lege), va
gue no existe descripcidn de la conducta o hecho por la norma
penal, finicamente se concreta a hablar de los culpables y de

la pena que se les debe aplicar". (18}

De .lo expresado anteriormente podemos concluir que el -
adulterio no existe como delito, toda vez gue en los juicios ~
de orden criminal esta prohibido imponer, pcr simple analogia
y alin por mayoria de razdén, pena alguna que no est& decretada
por una ley exactamente aplicable al delito que se trata (ar--
tfculo 14 pirrafo 1I Constitucional), una serie de modificacig
nes técnicas. El cbédigo en vigor omite definir el adulterio.-
La ausencia de definicidn de este delito interpretada por los

psicoanalistas como acto fallido y para algunos otros sin tras

8.~ Cfr: Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal I. Octava Edi-
cidn. Editorial Porrda S.A. México 1983. p. 466,
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cendencia alguna, olvidan que dentro de un sistema liberal y -
constitucionalista, no hay tipicidad sin ley los tipos, se ha
dicho: “"son como islotes incomunicados en holocausto del prin-
cipio de reserva, proclamados por la constitucidén y el princi-

pio de legalidaa”.1?!

Carranci y Trujillo sostiene gue aunque se conozca lexi-
cogrificamente la connotacidn de la palabra adulterio, es dis-
tinto lo que juridicamente deba entenderse por ella a los efec
tos penales. Para Jiménez de Azfia, el tipo ejercer su trascen
dental papel de garantia, destaca en toda su importancia en la
descripcidén, abstenerse de ella nos parece sobremanera condena
ble. E1 articulo 273 de cbdigo Penal vigente en el Distrito -
Federal constituye un tipo anormal, ya gque Gnicamente especifi
ca su penalidad y las circunstancias en que debe verificarse -

el delito.

Castellanos Tena aclara: "Es oportuno hacer referencia -
aqui a como no pocos especialistas y muchos defensores, han —-—
pretendido demostrar que no se puede integrar de acuerdo con —
la legislacidn del Distrito Federal, el delito de adulterio —--
por falta de tipo, por no definir la ley el adulterio. El ar-
ticulo 273 se limita a expresar: se aplicard la pena a los cul
pables de adulterio cometido en el domicilio conyugal o con es

céndalo. Tal criterio nos parece desacertado por no ser ver—-—

19.- Colegio de Estudios Penales de México: Ponente Celestino Porte Petit
C. Editorial Jus, S.A. Méxilco 1952. p,
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dad, a nuestro juicio, la falta de tipo descriptivo. Cierta--
mente el nombre de la infraccidn no resulta adecuado, pues no

todo adulterio es delictuoso. Hubiera sido preferible emplear.
otra denominacidn para no identificar el todo con una de sus -
partes. El tipo se integra con un adulterio realizado en el -
domicilio conyugal o con escindalo. Carece de solidez la argu
mentacibén a que la ley no proporciona la definicifn de adulte-
rio, uno de lcs elementos del tipo respectivo. Tampoco define
lo que debe entenderse por cépula, en el estupro, ni vida en -
el homicidio. En estas (ltimas infracciones, como en otras, -
la ley usa un nombre diverso al de uno de los elementos consti
tutivos del tipo y en el adulterio no, segfin se ha expresa- -

gon, (20}

Hay una tesis de la Suprema Corte de Justicia que acepta

el criterio antes expuesto:

"ADULTERIO. El tipo del delito correspondiente, se integ
gra precisamente con un adulterio que tenga verificativo en el
domicilio conyugal o con escindalo. Estos son los elementos ~
integrantes del tipo. Lo que ocurre es que probablemente no -
sea muy certero el nombre que se ha dado a la figura delictiva,
ya que se toma, para la denominacidn, de uno de los elementos,
lo que eqguivale a confundir el todo con una de sus partes, Tal

vez hubiera sido méAs té&cnico que el legislador hubiera dado -~

20.~ Lineamientos Elementales de Derecho Penal. 23a edicidn. Editorial
Porrda. México, 1986.  pp. 174 y 175,
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otro nombre a la figura penal, pero esta circunstancia es irre
levante y carece de toda importancia; lo cierto es que se rea-
liza el delito preciéamente por la verificacidén de un acto --
adulterino en las condiciones exigidas por el dispositivo co--
rrespéndiente. Mucho se ha explorado la cuestidn de que no -
existe el tipo porque la ley no define 1o que es adulterio. Ya
se ha indicado que el adulterio no es sino un elemento consti-
tutivo de la infraccién, elemento que efectivamente la ley no

define, como tampoco proporciona la definicidn de lo que es --
"vida", en el homicidio, ni de cdpula, en el estupro, etc.; -~
Pero en estas filtimas infracciones, como en la mayoria de las

que figuran en la legislacibn, al todo se le designa con una -
palabra diversa a la de una de sus partes (caso gue no ocurre

con el llamado delito de adulterio}, mds como se ha indicado,

el hecho relative a la denominacién carece de eficacia alguna

para destruir el tipo correspondiente, que se integra con ia -
deécripcién de los elementos hecha por el ordenamiento juridi-

co".

Amparo Directo No. 3948/59, Sala Primera, Epoca Sexta

tomo. XXVIII, Afio 1959.

De aqui se concluye que la jurisprudencia sigue el senti
do gramatical del adulterioc como tipo penal, cuya integracidn:
infidelidad conyugal en el domicilio conyugal o con escéndalo,
son los elementos definitorios del adulterio penal. ©Por lo --

tanto, su comprobacidn deberi dirigirse a las relaciones extra
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maritales de uno o ambos cbnyuges, mediando las circunstancias
antes mencionadas, aunque la prueba en si es, por su propia na
turaleza, dificil en el proceso, puede deducirse a través de -

circunstancias determinadas que no dejen duda al respecto.

"Es clerto que el C6digo Penal vigente en el D.F. no de-
fine en su capitulo relativo, el delito de adulterio, pero -
la doctrina y la jurisprudencia han establecido de modo firme
que consiste en la infidelidad de uno de los cbnyuges, sexual-
mente consumada®”. Semanario Judicial de la Federacidn. Tomo

LXXXII, pdg. 3636.

Siendo el deber de exclusividad sexual indiscutible, por
su caricter de reciproxidad, es deber juridico, por el derecho

también reciproco de exigir su observancia.

Al encontrarse catalogado el adulterio dentro de los de-
litos sexuales, es necesario considerar el bien juridico gque -

se tutela.

"Se entiende por bien juridico todo aquello, de naturale
za material o incorporal, que sirve para la satisfaccién de ne
cesidades humanas o colectivas. El bien juridico es el objeti
vo de ataque delictivo, ya tienda &ste a destruirlo, menoscabar

lo, o simplemente a ponerlo en peligro".(21)

21.~ CUELLO CALON, Eugenio. Derecho Penal I, Editorial Nacional. México
1953. pp. 257 y 258
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La sentencia declarativa de culpabilidad, trae como con-
secuencia privacidn de la libertad de guienes fueron encontra-
dos responsables de la comisidn del delito. Sin embargo no --
produce efecto alguno con respecto de la familia, ni del matri
monio. No se disuelve el vinculo matrimonial, por virtud de -
la sentencia condenatoria de adulterio. Por consecuencia la -

familia no es el bien juridico tutelado.

La libertad sexual, tampoco puede considerarse como el -
bien que se protege, porgue &sta se pierde, en virtud de la ce
lebracifn de un matrimonio civil, al ser la exclusividad sexual

reciproca una de las consecuencias juridicas matrimoniales.

La sociedad materialmente no encuentra violacidén a su eg
tructura, pues el adulterio penal no conlleva el rompimiento -
del vinculo matrimonial, aunque de hecho provoque la desinte--—

gracién familiar.

Se considera delito privado, toda vez que el inicio de -
la accidn penal requiere de guerella, por parte del ofendido -
relegando a la sociedad a segundo té&rmino. Y al ser considera
do objeto material del delito al cdnyuge inocente, recae sobre
el mismo, las calidades de ofendido y victima, excluyé&ndcse --

por tal motivo a la familia y a la sociedad.

Sin embargo, como se establece en la tesis jurispruden—-—
cial de la primera Sala de la H. Suprema Corte de Justicia de

la Nacidén. Tesis 3948/59, la designacidn del tipo de adulterio
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se refiere a uno de sus elementos: la infidelidad conyugal, -
pero para que constituya delito, requiere que su ejecucidn sea
realizada con una de sus dos modalidades: en el domicilio con-

yugal o con escéndalo.

Si bien el adulterio como causal de divorcio requiere la
violacidn al deber conyugal reciproco, para gue se integre, -
protegiendo de esta manera a la familia, no asi en el adulte--—
rio penal directamente, porgue no toda deslealtad sexual conyu

gal es constitutiva de delito.

En resumen, podemos afirmar que los tres cddigos referi-
dos seflalan que solo es punible el adul£erio consumado, esca--
pando totalmente a la sancidn los actos preparatorios del deli
to por ser sumamente equivocos, Yy en consecuencia se prestan -

a cometer injusticias.

2. ELEMENTOS DEL DELITO.

Antes de examinar los elementos del delito es convenien-

te dar una definicidn del mismo.

La palabra delito proviene del vocablo latino "delinguie
re", que significa abandonar, apartarse del buen camino, ale--

jarse del sendero sefialado por la ley.

Para Edmundo Mezger, cl delito es una accidén punible; es

decir, es el conjunto de los presupuestos de la pena. Para --
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Cuello Caldn es la accibn humana antijuridica, tipica, culpa--
ble y punible. Por su parte el Maestro Jiménez de Azfia afirma
que el delito es el acto tipicamente antijuridico, culpable, -
sometido a veces a condiciones objetivas de punibilidad, impu-

table a un hombre y sometido a una sancién penal.

De los criterios antes expuestos consideramos que el més
acertado es el vertido por Cuello Caldn, ya que consideramos -
al delito como una conducta tipica, antijuridica, culpable y -
punible, ya que la imputabilidad y las condiciones objetivas -

de punibilidad son consecuencias de las primeras.

Actividad: Solo las personas fisicas pueden ser sujetos
activos de delito, porque solo ellas son capaces de realizar -

actos lesivos culpablemente.

Es sujeto activo aquel cuya conducta dafa o pone en peli
gro un bien juridico tutelado. Por tanto, el cdnyuge culpable
es activo en el delito de adulterio; por ser necesaria la con-
currencia de dos conductas tipicas es delito plurisubjetivo, -
siendo el otro sujeto activo el tercero ajeno al vinculo matri

monial.

Sujeto pasivo es el cdnyuge inocente, titular del bien —
juridico tutelado; recayendo sobre el mismo la calidad de obje

to material, al incidir sobre &l el dafio,

La conducta que describe el adulterio reguiere accién -~

por parte de los sujetos activos, para su ejecucidn. El aspec
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to negativo, la omisién, no es presupuesto de comisidn.

Antijuridicidad: La violacidn a una norma de derecho pe-
nal constituye la antijuridicidad. E1l Cédigo Penal describe -
por medioc de tipos, las conductas prohibidas que de ser cumpli
das merecen sancidn. Por tanto, la antijuridicidad radica en
la violacién del valor o bien protegido a que se contrae el --

tipo penal respectivo.

De aqui que se susciten las controversias existentes en
cuanto que la ley penal no describe lo que debe entenderse por
adulterio, finicamente se limita a sefialar las modalidades en =~

que debe de verificarse el delito.

Tipicidad: La conducta es tipica cuando hay descripcidn
dentro de la ley. Por leo tanto como lo mencionamos anterior--
mente nos encontramos ante una ausencia de tipo, ya que el le-
gislador se olvidé de describir la conducta que, segfin el sen-
tir de muchos juristas y el nuestro propio, deberia ser inclui

da en la Ley Penal.

Culpabilidad: La culpabilidad requiere, en este caso, in
tencidn. La aceptacidn de realizar el acto penado es requisi-
to "sine qua nom". Por ser de comisidn dolosa, ya directa vya
eventual; no admitiendo la ausencia de intencionalidad que exi

ge la culpa.

Al ser el adulterio delito plurisubjetivo, requiere de -

dos voluntades para su realizacibn. Cuando no existe la volun
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sexual, nos encontramos ante --

Cuando el tercero ajeno desconoce el estado de casado -

del otro, opera en su favor la

norar el cardcter delictivo de

Punibilidad: La conducta
es punible, cuando los sujetos
putabilidad es como la mayoria

decir la capacidad de entender

causa de inculpabilidad, por ig

su accidn.

tipica, antijuridica y culpable
activos son imputables. "La im-
de edad en el derecho penal, es

Y de querer en el campo del de-

recho penal.

La pena para el delito de adulterio es la privacidén de -

libertad y de derechos diviles.

3. ELEMENTOS DEL ADULTERIO.

La jurisprudencia, ha establecido como elementos del de-

lito de adulterio:

“ADULTERIO, ELEMENTOS DEL DELITO. Primero: un acto de

adulterio, &sto es, la infidelidad de un casado, consistente -

en su acceso carnal, coito, con persona ajena a su matrimonio.
Segundo: Un vinculo matrimonial del sujeto del delito con otra

persona. Tercero: Que el acto se cometa en condiciones de gra

ve afrenta: a) en el domicilio conyugal, entendiendose &ste no

en el concepto t&cnico del derecho civil, sino en su sentido -
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vulgar de residencia o lugar permanente o transitorio de convi
vencia de los cbnyuges o, b) con escindalo, es decir, acompa--
fiando el estado o acto adulterinos de grave publicidad, afren-~

tosa para el cdnyuge inocente".

Amparo Directo No. 9741/65, Sala Primera, Epoca Sexta,

Volumen CXI, Afo 1966, Segunda Parte, P&gina 17.

La ejecucidn del adulterio requiere: la existencia de un
matrimonio actual realizado con todas las formalidades estable
cidas por la legislacidn civil y la realizacidn del acto sexual
con persona ajena al vinculo matrimonial. Es presupuesto juri
dico, la existencia del matrimonio, por lo menos de uno de los
sujetos activos del delito. La conducta se integra con la re-
lacién carnal voluntaria de persona casada con un tercero aje-
no al matrimonio, siendo ésta ejecutada en el domicilio conyu-

gal o con escé&ndalo.

Ahora bien, se hace necesario establecer la esencia del
acto sexual, en cuanto a que si se requiere su perfeccidn fi--
siclégica o no para considerarse consumado el delito de adulte

rio. Existen tres teorias a saber:

a) Que exige la cSpula normal, coito, descartando los ac
tos meramente libidinosos y los contra natura. Carrara mani--
fiestas "para que la consumacifn de este delito se exige la c§
pula propiamente dicha, realizada en su forma natural. Los be
sos, las caricias obscenas y hasta los actos contra natura no

constituyen adulterio. En cuanto a los actos contra natura y
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respecto a la cuestién propuesta por S&nchez sobre si el vardn
con el varén y la mujer con la mujer cometen adulterio, juzgo

que en esos actos torpes con razén puede verse una atrocisima

injuria contra el marido, por el envilecimiento tal vez mayor

en qué cae la mujer, pues aquel tiene derecho a que &sta con--—
serve integra su dignidad. Por mds que produzca repugnancia -
el declarar la impunibilidad del hecho, afin a solicitud del ma
rido, sin embargo, no me atreveria a hacer caer este hecho, es
trictamente hablando, bajo la denominacidén de adulterio que en
&1 podria ver, aplicando rigurosamente los principios, una ver

dadera y propia violacidén del derecho del marido".‘zz)

b) . E1l que exige el "seminatio intra vas", es decir, la
introduccién del 6rgano genital masculino en un conducto feme-
nino. En este aspecto, existen criterios acerca de si la in--
troduccidén en la vagina es el vaso natural o bien, en otro no
idéneo es decir, en el ano, por precauciones anticonceptivas.-
Debiéndose también considerar los actos ejecutados con estéri-

les.

c). El que estima no ser precisa la “seminatio intra vas",
sino simplemente la unién de los &rganos genitales. Ferrer EX
presa: "La conducta con el delito de adulterio viene determina
da por el contacto de los drganos genitales con la intencién -~

de consumar el acto carnal, siendo imposible independizar los

22.- Cfr: Programa de Dereche Criminal. Parte Especial, Vol. III;
pp. 295-297.
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actos realmente ejecutados, del elemento intencional que los -
preside. Moreno sostiene no es preciso que el acto alcance su

perfeccibn fisiolSqica".(23)

De las teorias expuestas anteriormente estimamos que la
mas apegada a la realidad es la segunda, toda vez que para que
se considere consumado plenamente el delito de adulterio se re
guiere la cdpula propiamente dicha, ejecutada en la via ante--
riox o vaginal, o bien en la via posterior anorrectal por pre-

cauciones anticonceptivas.

4. ADULTERIO EN EL DOMICILIO CONYUGAL.

El actual C&ddigo Penal vigente en el Distrito Federal, -

no establece una definicidn o concepto de domicilio conyugal.

El articulo 163 del C&digo Civil para el Distrito Fede--
ral, en las reformas de 1984 sefiala: "se considera domicilio -
conyugal el lugar establecido de comfin acuerdo por los cdnyu--
ges en el cual ambos disfrutan de autoridad propia y considera

ciones iguales".

La . Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, emite una
definicién de domicilio conyugal en la tesis 9741/65. Para —-=-
efectos Penales: "es el lugar de recidencia permanente o tran-

sitorio, de convivencia de los cdnyuges".

23. GONZALEZ BLANCO, Alberto. Delitos Sexuales en la Doctrina y en el Dere
cho Positivo Mexicano. 3a edicién. Editorial Porrida. México, 1974.
p. 216.
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Por tanto, el domicilio conyugal, para efectos de adulte
rio, es el lugar donde habitan, transitorio o permanentemente

los esposos unidos en matrimonio civil.

. "ADULTERIO, DELITO DE. La circunstancia alegada por el
reo, relativa a la inexistencia del domicilio conyugal por -
abandono que de &l hizo su conyuge, que sirvid de causa para -
gue dicho reo promoviera el divorcio, no puede estimarsé de --
eficacia para desvirtuar el adulterio, si dicho divorcio esta
pendiente de fallarse y, por tanto, no se disuelve el vinculo

conyugal existente entre ambos”,

Sala Primera, Epoca Quinta, Tomo LXXXI, Afo 1944.

p&gina 5553.

"El adulterio cometido en el domicilio conyugal presenta
una cantidad natural menor al cometido en casa ajena o en des-
poblado. No se puede negar, segfin el comfin sentir de las gen--
tes, el considerar con mayor repugnancia a la mujer audaz que
osa introducir al amante en el lecho conyugal y no a la aventu
rera por arreglarse con €l en casa de un tercerc o en campo -
abierto. Esta manera de pensar siempre me ha parecido hija de
un perjuicio y contraria a la apareciacidn real de los dafios -
derivados de la ofensa. La idea tuvo su origen en cierto presg
tigio del lecho conyugal; como residuo de las tradiciones su--
persticiosas de antiguas religiones. En nuestra religidn, 1la
idea de sacrilegio aplicada al ti3lamo nupcial no serifa acepta-

ble, con todo y ser remota, sino por la fantasia de un poeta.-
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Esa veneracifn no puede tener peso alguno en el derecho penal
para aumentar la cantidad del delito en razdn del lugar. La -
finica consideracién digna de tener en cuenta es la mayor © me-
nor publicidad, sea efectiva o potencial, de la afrenta hecha
al marido. Esta consideracién conduce a reconocer el delito -
de adulterio cometido por la mujer dentro de su propio domici-
lio, no un aumento, sino una disminucidn de la cantidad natu--
ral. Si se tiene en cuenta la cantidad politica, se comprueba
que ella tambi&n es menor cuando se comete el adulterio en el
domicilio conyugal del marido, donde é&ste, por el hecho de po-
der vigilar mejor a la esposa, encuentra mis firme la confian-
za en la defensa privada. El marido tiene menor necesidad de
proteccifn por parte de la defensa pfliblica contra los desenfre
nos de la esposa en su propia casa. Puede emplear para con --
ella todos los medios de vigilancia y custodia. Tiene mayor -
necesidad de esa defensa si la mujer se halla sola fuera de -~
los lares domésticos, caso en donde la vigilancia del marido -

es menos efidaz y a menudo imposible”. (24)

Decididamente, para este autor la mujer es un ente inca-
paz de inteligir, por tanto sujeta a control del esposo. Esta
forma de pensamiento perduro hasta mediados del presente siglo

en nuestro pais.

El doctrinario Carrara, aprecia las circunstancias para

aumentar la cantidad natural del delito de adulterio, todas -

24.- CARRARA, Francesco. Ob. Cit. pp. 304 y 305.
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las que hacen m&s grave dafio del marido ofendido o de la fami-
lia, por aumentar la fuerza fisica objetiva del delito, quedan
do comprendidas la transmisidn de enfermedades contagiosas y -

la fecundacidn de la mujer.

Pradicionalmente se ha considerado de mayor gravedad el
adulterio cometide en el domicilio conyugal por ser &ste, el ~
habitat natural de la mujer, siendo que puede introducir al -
amante en el domicilio conyugal con mayor facilidad que el hom
bre; provocando con su mala conducta ofensas al marido y a la

familia, por representar un desagradable ejemplo para la prole.

El concepto de contagio de enfermedad, va en aumento en
los filtimos afios debido a la aparicidén de una nueva y mortal -
enfermedad causada por contacto sexual denominada, sindrome de
inmunodeficiencia adquirida "SIDA". Por los avances de la medi

cina moderna, la concepcidn por adulterio es cada vez menor.

Lo gue en realidad se pretende proteger, es el derecho -
de exclusividad sexual conyugal més elemental, por ser el domi
cilic conyugal el recinto natural de cohabitacidén de los espo-
sos. El adulterio en estas circunstancias realizado, se consi

dera una conducta ilicita.

5. ADULTERIO CON ESCANDAIO.

La legislacidn mexicana no define el té&rmino esc&ndalo.
La jurisprudencia lo ha interpretado como un sentimiento am- -~

plio de notoriedad y publicidad de las relaciones en una perso
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na casada con otra ajena al vinculo matrimonial.

YADULTERIO, DELITO DE. Escindalo, entendiendo por tal la
desverglienza, el desenfreno, o mal ejemplo, o bien la publici-
dad de un acto que ofende la moral media social, si los adulte
ros practicaban las relaciones sexuales en presencia de una hi
ja del matrimonio y en lugar donde también se daba cuenta otra

persona®”.

Amparo Directo No. 3317/63, Sala Primera, Epoca Sexta

tomo LXXXVI, Afio 1964, pdgina. 9.

"ADULTERIO, DELITO DE. ESCANDALO EN LA LEGISLACION DEL
DISTRITO FEDERAL Y TERRITORIOS FEDERALES. El escéndalo, como
elemento del delito, debe apreciarse por el juzgador tomando -
en cuenta las circunstancias personales de los adfilteros en re
lacién con el ofendido, las modalidades de su conducta externa
y el ambiente social en que se manifiesten sus relaciones adul
terinas, a fin de valorar tales datos y determinar si implican

una publicidad afrentosa para el cdnyuge ofendido".

Amparo Directo No. 7522/60, Sala Primera, Informe 1961.

Pédgina. 21.

"ADULTERIO, ESCANDALO COMO ELEMENTO DEL DELITO DE. Se =
configura el elemento escdndalo como constitutivo del delito -
de adulterio, cuando este va acompafiado de grave publicidad, -

afrentosa para el cbnyuge inocente".
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Nimero de tesis: 13.

Amparo Directo No. 4535/60, Sala Primera, Epoca Sexta,
Tomo II, VOlfimen XXXIX, plgina. 14.

Amparo Directo No. 7522/60, Sala Primera, Epoca Sexta,
‘Pomo II, Vollimen XLIV, P&gina 24.

Amparo Directo No. 7877/60, Sala Primera, Epoca Sexta,
Tomo II, Volfimen LI, Pagina 10.

Amparo Directo No. 9378/61, Sala Primera, Epoca Sexta,
Tomo II, VOlGmen LXIII, Pagina 9.

Amparo Directo No. 9741/65, Sala Primera, Epoca Sexta,

Tomo II, Volfimen CXI, P&gina 17.

De lo expuesto anteriormente, se puede deducir que el es
cindalo debe de conllevar publicidad grave, debide al lugar --
donde sea realizado el adulterio, bien por el desenfrenc de -~
los adfilteros con que hacen pfiblicas sus relaciones ilicitas,

o cualquier medio que provoque en el cényuge inocente afrenta.

"ADULTERIO. ESCANDALO COMO ELEMENTO DEL DELITO DE. E1 ~
elemento escéndalo, se produce cuando la accidn o la excepcidn,
ésta en su acepcidn lata, es conocida por una colectividad o -
grupo humano y provoca por la gravedad de los hechos cometidos,
una reaccidn que afecta los sentimientos de las personas victi
mas del delito, y a la vez, la reprobacién de los mismos, como
consecuencia de los comentarios y juicios gque se emiten y trans

miten en torno del acto o de las palabras dichas".
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Amparo Directo No. 4535/61, Sala Primera, Epoca Sexta,
Volfimen XXXXIX, pigina 14.

Amparo Directo No. 396/65, Sala Primera, Epoca Sexta,
Vol@imen CII, P&gina 11.

Amparo Directo No. 398/65, Sala Primera, Epoca Sexta,
VolGmen CII, P&gina 11.

Amparo Directo No. 3979/61, Sala Primera, Epoca Sexta,

VolGmen CXII, P&gina 11.

Se puede concluir diciendo, que se entiende por escé@nda-
lo, para los efectos penales, el desenfreno o desverglienza en
los amorios ilicitos que, por su publicidad, constituyen una -

ofensa contra el cdnyuge inocente.

6. PRUEBAS .,

Para que el legislador pueda resolver un litigio, es ne-
cesario el esclarecimiento de los hechos: la perpetracién del
delito, las circunstancias de su realizacidn, la participacién
del imputado, aspectos relevantes de la personalidad del in- -
fractor. Adquiriendo la certeza, donde apoye razonablemente -

la sentencia.

Las partes en el juicio penal son el Ministerio Piiblico,
como representante de la sociedad y que es materializado por -
una persona con la carrera de Licenciado en Derecho, recibe el
nombramiento de Agente del Ministerio PGblico, encargado de -

iniciar el ejercicio de la accidn penal. Puede recibir ayuda
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de parte de la victima del ilicito y del ofendido, quienes --
coadyuvan presentando elementos probatorios que lo ayuden en -

su funcidn.

_El inculpado es la otra parte del procedimiento penal, -

quien presenta elementos probatorios para su defensa.

Prueba es la actividad de las partes y del tribunal enca
minada a proporcionar al juez, la conviccidn de verdad. Debi-
do a la naturaleza del adulterio, cuya comisidn es clandestina
por lo general, la demostracidn en el proceso es dificil, salvo
casos de sorpresa flagrante o confesidn de los autorxes del il3
cito. Por lo que se establecen los medios probatorios que lle
ven a la cerditumbre del juzgador de la comisidn del delito. -
A diferencia del Procedimiento Civil, el juez penal, tiene la
facultad y el deber de realizar todo tipo de investigaciones,
gue lo lleven a concluir la certeza de un hecho, pudiendo exi-
gir a las partes le sean presentados un mayor nGmero de elemen
tos, a fin de fallar justamente. Porgque, la sancidn en el --

adulterio es privativa de la libertad y de derechos civiles., -

Siendo la libertad uno de los mayores bienes con que --
cuenta el ser humano, su privacidn debe ser motivada por una
falta considerada por la sociedad como grave. Tal considera—-—

citn se aplica al delito de adulterio.

Las pruebas pues, son indirectas: la testimonial, ins—--
trumental piblica o privada; la presuncional, la confesional -

misma, entre otras.
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6.1 TESTIMONIAL.

Testigo es la persona fisica que en cualquier forma tie-
ne conocimiento de algo relacionado con el delito. Debe perca

tarse de un hecho a través de los sentidos.

La declaracifn del testigo se debe referir al delito en
cuestidn, sus circunstancias o consecuencias, al imputado, a -

la victima y al dafio causado.

El articulo 191 del C&digo de Procedimientos Penales vi-
gente en el Distrito Federal establece: "Testigo es toda perso
na, cualquiera que sea su edad, sexo, condicién social o ante-
cedentes, deberi ser examinada como testigo, siempre que pueda
dar alguna luz para la averiguacidn del delito y el juez esti-
ma necesario su examen. El valor probatorio de su testimonio

se aquilatari en la sentencia".

Cuando los actos de adulterio son realizados secretamen-
te, es dificil declarar sobre el hecho de adulterio. Los tes-
tigos no pueden suministrar datos sobre las relaciones sexua--
les en si, porque no las han presenciado directamente; las pre
sumen por la conducta que manifiestan. Escuchan palabras amo-
rosas, ven entrar en un lugar a los adfilteros, su trato pfibli-
co es especial, se observan cambios en la persona en si y otros

aspectos que aparezcan segfin el caso concreto.

Cuando la comisidn del adulterio es en el domicilioc con-

yugal, los testigos serd@n personas de confianza del matrimonio,
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empleados domésticos, parientes, amigos; es diffIcil presumir -
el testimonic de personas extrafas, por no tener flcil acceso

al domicilio. Cuando hay parentesco entre el testigo y el in-
culpado, no tiene aquel la obligacidn de declarar y si lo hace,

se har8 constar dicha circunstancia en el proceso.

La declaracidn de los testigos debe de estar fortalecida
con otros elementos de prueba, no es suficiente para adquirir
conviceidn, sin embargo, crea una presuncién de culpabilidad -
del acusado. Generalmente los testigos, parientes del ofendi-
do, son quienes se percatan con mayor facilidad de la conducta
delictiva; sus testimonios deben ser considerados, debiendo «-

también quedar asentada tal circunstancia en el procedimiento.

El adulterio realizado con escé@ndalo presenta gran com~-
plejidad. Por ser la colectividad quien conoce de la conducta
ilicita, requiere que los testigos conozcan los hechos: prime-
ro, el estado de matrimonio que guarda el cdnyuge culpable, en
relacidn al ofendido y la conducta adultera de aquel. Al ha--
cerse pliblicas las relaciones adiilteras, crea publicidad que -
afrenta al cényuge inocente. El juez debe valorar, teniendo -
en cuenta los elementos de apreciacidn, concretamente especifi
cados en las normas juridicas y las dem8s circunstancias obje-
tivas y subjetivas que conduzcan a determinar la veracidad del

testimonio rendido.
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6.2 Presuncional.

El Artficulo 245 del Cédigo de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal nos indica: "Las presunciones o indicios -
son las circunstancias y antecedentes que, teniendo relacidn -
con el delito pueden razonablemente fundar una opinién sobre -

la existencia de los hechos determinados".

El indicio es un hecho conocido, del cual se deduce otro
desconocido, llamado presuncibn; tiene tres elementos: a) el -
hecho conocido, indicio; b) el hecho desconocido llamado pre--
suncidn; y c¢) un enlace necesario entre el hecho conocido y el

desconocido.

Articulo 261 del C&digo Procesal: "los jueces y tribuna-
les, segfin la naturaleza de los hechos, la prueba de ellos y -
el enlace natural, mis o menos necesario, exXistente entre la -
verdad conocida y la que se busca, apreciarfn en conciencia el
valor de las presunciones, hasta poder considerar su conjuntoc

como prueba plena".

"ADULTERIO. PRUEBA. Tratindose de delitos de esta indole,
no es necesario que se sorprenda a los adGlteros "IN REBUS VE-
NERIS" si la comprobacidn de las relaciones sexuales se adquig
re por el conjunto de indicios que, por su estrecha relacién,

llevan a la certidumbre del hecho”.

Amparo Directo No. 4535/60, Sala Primera, Epoca Sexta,

Tomo II, ARo 1960, p- 6.
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El hecho de sorprender en ropa interior dentro del domi-
cilio conyugal; la publicidad de las relaciones ilicitas; la =~
convivencia de los adfilteros bajo un mismo techo, en el "habi-
tar"™ social del cényuge inocente, hacen presumir la existencia
de reiaciones sexuales. Debiendo el juez atender tales cir- -
cunstancias, que en cada caso le lleven a la conviccidn de te-
ner por probade el delito, de lo contrario desechar la acusa~-

cidn, por improcedente.
La Suprema Corte de Justicia, ha establecido:

"ADULTERIO, PRUEBA DEL. Para la comprobacidn de las rela
ciones sexuales, como elemento constitutivo del delito de adul

terio, basta la prueba presuntiva”.

Tesis = 14.

Jurisprudencia, Sala Primera, Epoca Quinta, tomo II,
Afio 1985, P&gina 36.

Tomo XXXI, P&gina 251.

Tomo XXXV, P&gina 1252.

Tomo XLII, P&gina 606.

Tomo LIII, P&gina 905.

Cuando los hechos hacen presumir en forma vehemente la -
existencia del delito, basta la sola presuncién para gque quede
demostrado el ilicito. Es suficiente la comprobacibén de la -
existencia de relaciones sexuales; por cualquier medio, cuando

estas se realicen en el domicilio conyugal; la sorpresa en el



117

lecho nupcial, la escaces de ropa, la publicidad a las relacip
nes gue constituyan escindalo. Comprobindose el otro extremo,
el matrimonio existente y legalmente v&lido de uno de los suje

tos activos del delito de adulterio.
6.3 Instrumental.

Documento, desde el punto de vista juridico, es el obje-
to material que por escritura o gréfica, consta o se significa

un hecho.

Para gque el adulterio sea punible es indispensable que -~
uno o ambos sujetos activos del ilicito, estén debidamente uni
dos en vinculo matrimonial con una tercera persona. Con todas

las formalidades que establece el Cddigo Civil.

"ADULTERIO, PRUEBA DEL MATRIMONIO EN EL. En virtud de -
que para la existencia del delito de adulterio, es necesario -
que los cényuges sean casados civilmente, si en un juicio no -
se acredita legalmente la existencia de dicho matrimonio, y --
solo se hace mencifn de que estan "Casados" no se llenan los -
requisitos que la ley sefiala para la consumacién de dicho delj
to, Ya que es frecuente comprobar entre ciertas gentes de esca
sa instruccién, dado su analfabetismo, {inicamente celebran el

matrimonio eclesidstico".

Amparo Directo No. 4580/63, Sala Primera, Epoca Sexta,

Tomo LXXXVI, Afio 1964, P 9.
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De lo anterior se desprende que para la procedencia del
delito de adulterio, es indispensable la exhibicidén por parte
del cbnyuge inocente durante el procedimiento el acta de matri

monio celebrado con el cbnyuge culpable.

En el adulterio, la correspondencia amorosa, cartas, re-
cados, fotografias, peliculas o cualquier otro documento, lle-
gan a constituir prueba plena, cuando de ellos consta fehacien

temente las relaciones sexuales ilicitas.

La prueba instrumental puede ser privada cuando son docu
mentos expedidos por personas o instituciones privadas como -
son: pagarés, vales, libros de cuenta, cartas y demés escritos
firmados por las partes o de su orden y que no esté&n autoriza-

dos por escribanos o funcionarios competentes.

Puede ser plblica y se refiere a aguellos actos en que -
interviene un funcionario que tenga f& pblica. En este caso,
el acta de matrimonio, el acta de nacimiento de algn hijo, -
nacido fuera de matrimonio, puede llegar a ser comprobatoria -
del adulterio, pero por si sola, no comprueba su comisidn de--

lictiva.

7.~ SUJETQS ACTIVOS.

Es sujeto activo el realizador de la conducta tipificada
en la norma; es sujeto culpable del delito del adulterio, el -

realizador del hecho carnal ilicito.
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Para que el sujeto del delito sea considerado culpable,
requiere la calidaa de imputable, es decir, aquel a quien la -
ley considere capaz de compresién, de madurez mental, quien -~
pueda cometer de manera libre y voluntaria un hecho delictivo,
quedando al margen los menores de 18 afios y los privados de ra
zén, La imputabilidad se refiere a la calidad del sujeto, ca-

pacidad ante el derecho.

Existiendo en ocasiones incapacidades transitorias, cuan
do se estd ante un transtorno mental no permanente, algfin caso
de amnesia, por ejemplo. Tales circunstancias deben ser revi-
zadas cuidadosamente, porque puede suceder que el sujeto acti-
vo se haya puesto libremente en esa situacidn, debi&ndose con-
siderar el caso como una accidn libre en su causa; o cuando el
activo haya caido en tal estado de manera involuntaria, debien

do ser considerado inimputable.

"De acuerdo con nuestro Cédigo Penal, encontramos que se
reconocen como causas de inimputabilided, los estados mentales
anormales, porque implican ausencia de voluntad {dolo), las --
cuales se encuentran previstas en el articulo 68; y la edad -

del soltero menor de dieciocho aios segfin el articulo 119".(25)

Este ltimo articulo fue derogado y con ello todo lo re-

lativo a menores de edad es regido por la ley que crea los con

25.- GONZALES BLANCO, Alberto. Qb. Cit. P 223.
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sejos tutelares para menores infractores del Distrito Federal,
publicado en el Diario Oficial de la Federacidn el dia 2 de --

agosto de 1974.

_Articulo Primero: "El consejo tutelar para menores tiene
por objeto la readaptacidn social de los menores de dieciocho
afios, mediante el estudio de la personalidad, la aplicacidn de
medidas correctivas y de proteccidn y la vigilancia del trata-

miento”.

Para la comisidn del delito de adulterio se requiere la
intencidn doleosa; la culpabilidad reviste dos formas: dolo y -

culpa.

Dolo: es cuando el agente dirige su voluntad conciente a
la ejecucidn del hecho tipificado por la ley como delito, pue-
de ser que desee el resultado; dolo directo o lo acepte: dolo

eventual.

Culpa.- Existe cuando se obtiene resultado delictivo, -
causado por negligencia o imprudencia. La negligencia en este
caso no se refiere a la intencidn de omitir la ejecucidn, de -

acto alguno que la ley obliga a realizar.

Para efectos de la culpabilidad en el delito de adulte--
rio, se requiere la existencia de dolo directo, es decir, la -
conciencia y la voluntad de ambos sujetos, de realizar el acce
so carnal ilicito, a pesar de la existencia conocida del vincu

lo matrimonjal.
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“Como todos los delitos cuyo objeto es el desahogo ilici
to de la lubricidad, el adulterio no admite juridicamente su -
comisién imprudencial o culposa. El dolo radica, para los -
dos protagonistas, en la conciente ejecucidn de la cdpula trans
gresora de las normas matrimoniales. El elementc psicoldgico
de la infraccidn adulterina requiere, para el casado infiel, -
voluntad y conocimiento de que lo efectfia como persona ligada
en matrimonio. La intencionalidad criminal se presume legal--
mente segln lo dispuesto en el articulo 9 del Cédigo Penal, -

pero, admite prueba en contrario".(ZG)

Por tanto, el adulterio siempre serd delito doloso; re--
quiere conocimiento y voluntad. Por parte del casado adfiltero
la violacibn del deber conyugal de exclusividad sexual y la vo
luntad de realizar acceso carnal con persona distinta a su cén
yuge; por parte del coparticipe, el conocimiento de estado ma-
trimonial de su amante y la voluntad de realizar la relacibén -

sexual.

Cuando la realizacidn del acto adulterino le falta algu-
no de los elementos mencionados, conocimiento y voluntad, no -
estamos en presencia de la conducta dolosa, por parte del suije
to privado de cualquiera de tales elementos; por tanto no es -
culpable del delito, aunque este se cometa. Tal es el caso --—

del emplec de la fuerza fisica o moral, dandose como resultado

26.~ GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. 0Ob. Cit, P 445,
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el delito de violacién, encontrindose entonces ante la exclu--
yente de responsabilidad prevista por la fraccidn I del articu
1o 15 del cédigo Punitivo: "obrar el acusado impulsadoc por una

fuerza fisica exterior irresistible".

Nos encontramos ante el caso previsto por el articulo -
265 del ordenamiento penal citado: "al que por medio de la vio
lencia fisica o moral, tenga cdpula con una persona sea cual -
fuere su sexo, se le aplicaré_ prisidn de seis a ocho afios. Si
la persona fuere impfiber, la pena de prisidn serd de seis a --

diez afios”.

Si la persona asi obligada, es casada, nos encontramos -
ante el concurso formal de delitos, por parte del agente vio-—-
lentador; adulterio y violacién, se configuran ambos tipos. -
Puede suceder que el activo de la violacidn desconozca la cali
dad de casado de su_victima, apareciendo la preterintencionali
dad donde la intencidn sea finicamente la consumacidn violenta
de la cbpula, sin embargo, se configuran ambos delitos porque
la conducta dolosa en la violacidn, configura la antijuricidad
siéndole imputables todos los resultados delictivos acarreados

en un solo acto.

Mientras que por parte del casado forzado a relaciones -
sexuales, aunque &stas sean ilicitas, no puede ser culpable --
toda vez que no se actud intencionalmente, sino que fue impeli
do por una fuerza exterior irresistibie, aungque el hecho se -

haya realizado en el domicilio conyugal.
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"Lé exclusidn de responsabilidad @inicamente favorece al
que no ha actuado voluntariamente, el violentador adulterio -
seri responsable en forma de concurso formal, tanto de la vio-
lacifn como en su caso, del adulterio; en los t&rminos del ar-
ticulo 58, porque con un solo hecho ejecutade en un solo acto,
la cbpula, ha violado varias disposiciones legales; deberin --
aplicirsele las penas de la violacidn, por ser este el delito
mayox, las que podréin aumentarse hasta una mitad mis del méxi-

mo de su duracién“.(27)

En el mismo caso se encontrari el terceroc ajeno al vincu
lo matrimonial, cuando, afin conociendo el estado civil de su -

ofensor, &ste lo venza por medic de la fuerza fisica o moral.

Puede suceder, que el coparticipe actue voluntariamente,
aceptando’ las relaciones sexuales, pero desconociende la cali-
dad de casado de su amante, nos encontramos ante la excluyente
de responsabilidad prevista por la fraccién VI del articulo 15
del Cddigo Penal vigente en el Distrito Federal: "Obrar en vir
tud de miedo grave o temor fundado e irresistible de un mal in
minente y grave en bienes juridicos propios o ajenos, siempre
que no exista otro medio practicable y menos perjudicial al al

cance del agente".

El articulo 274 del referido ordenamiento penal estable-

ce: "No se podrd proceder contra los adfilteros, sino a peti- -

27.- GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. ob. Cit. p. 445,
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cién del cdnyuge ofendido. Pero cuando &ste formulfé su quere-
l1la contra uno solo de los culpables, se proceder§ contra los
dos y los que aparezcan como codelincuentes. Esto se entiende
en el caso de que los adfilteros vivan estén presentes y se -—
hallen sujetos a la accién de la justicia del pais; pero cuan—
do no sea asi, se podrd proceder contra el responsable gue se

encuentre en esas condiciones”.

Es obvio, que para querellarse, el cdnyuge necesita ser
inocente, &sto es, estar al margen del delito totalmente, por-
que de mediar su consentimiento expreso a tflcito, desaparece -
la accibn penal, no existiendo ofendide. De tal suerte, el ma
rido que permite la prostitucidn de su mujer o la orilla a en
tregarse a otro, no esta facultado para acusarla, por haber me

diado su consentimiento.

El artficulo 13 del mismo Cddigo Penal establece como co-
participes a quienes presten auxilio o cooperacifn de cualquier
especie para su ejecucifn. Mariano Jiménez Huerta, menciona a
Groizard: "La criada que hace de centinela desde el balcdn --
para evitar la llegada del marido, a fin de que no sorprenda -

lo que en su alcoba pasa".(za)

8.~ CONSUMACION.

Unc de los temas mis discutidos es el de la consumacidn

del adulterio, tipificado como delito.

28.- JIMENEZ HUERTA, Mariano. Ob, Cit. p. 31.
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Las relaciones sexuales, deben ser consideradas conforme
a la cdpula. En un sentido gramatical significa atadura, liga
mento de una cosa con otra. Es sinénimo de unidn. El verbo -
copular proviene de "copularse" que en latin significa juntar

o unir una cosa con otra.

Para la existencia del adulterio consumado ¥y no simple--
mente tentado, es necesaria la cbdpula completa con todas sus
condiciones ontoldgicas. Todos los criterios dicen que el mo-
mento consumativo del delito ocurre cuando se produce la eyacu
lacién en la vagina, "seminatio intra vas" y sin esto el acto
es incompleto. Una accidn incompleta en sus condiciones onto-
lbgicas, nunca puede considerarse completa en cuanto a los fi-

nes penales". (29)

A esta opinién de Carrara, se puede oponer el hecho de -
la ejecucién de actos de precaucidn anticonceptiva, donde la -
eyaculacidn no se realice dentro de la vagina, pudiendo haber

existido penetracidn.

"Fisioldgicamente se caracteriza por el tipico fenémeno
de la introduccién sexual la que implica necesariamente una ac
tividad viril, normal o anormal, pues sin &sta no se puede, -
con propiedad decirse, que ha habido copulativa conjuncidén car
nal. Fisioldgicamente tanto existe actividad sexual en los -

actos contra natura, como en los notmales“.(Bol

29.- CARRARA, Francesco. Ob. Cit. P 295
30.- GONZALEZ BLANCO, Alberto. Ob. Cit. p. 147
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No hay duda, el delito queda consumado por cdpula normal,
pero no es exacto como Carrara creia, que de su consumacibén -
queden excluidos los actos libidinosos contra natura, asi como
las cSpulas incompletas, &sto es, en grado de frustracidén gque

por cualquier causa implica la "seminatio intra vas".

El articulo 275 del Cédigo Penal vigente en el Distrito

Federal establece: "Solo se castigard el adulterio consumado®.

Debe de considerarse el momento de la consumacifn del de
lito cuando ha habido conjuncidn sexual, puesto que &sta impli
ca la conducta y elementos objetivos, mientras que la penetra-
cién y la eyaculacidn, son conocidas Gnicamente por los acti--
vos casi nunca podrd conocer tal hecho el cényuge inocente, -
como tampoco debe interesar su ausencia al derecho. Porgue si
el pretendido bien juridico tutelado es la fidelidad conyugal,
Término del cual no compartimos la opinién de ser objeto de tu
tela sino la exclusividad sexual conyugal, y del gque asegura--
mos, sclamente en materia de divorcio debe ser considerado, no
en el delito; pero suponiendo que haya bien juridico violado y
sea el de fidelidad conyugal, &ste encuentra su consumacidén --

Plena en la unién de los sexos.

9.~ SANCIONES.

El articulo 273 del cédigo penal del Distrito Federal se
flala: "Se aplicard prisién hasta de dos aflos y privacidn de de
rechos civiles hasta por seis afos, a los culpables de adulte-

rio cometido en el domicilio conyugal o con escéndalo".
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Es pues, la sancidn al adulterio consumado en el domici-
lio conyugal o con escéndaleo, pena privativa de la libertad y

de derechos civiles.

Por otra parte, el adulterio puede traer como consecuen-
cia la verificacidn de otro ilicito denominado homicidio. Que
se comete cuando el cdnyuge inocente sorprende en su domicilio
a los adfilteros en pleno acto sexual, ¥ sin medir consecuen- -

cias priva de la vida a uno o ambos agentes del ilicito.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, tomando en -
consideracidn esta circunstancia ha emitido jurisprudencia al

respecto.

"ADULTERIO, HOMICIDIO DEL CONYUGE SORPRENDIDO INFRAGANTI,
O EN ACTO PROXIMO A SU CONSUMACION. EI1 articulo 310 del Cc&di-
go Penal vigente en el Distrito Federal, fija, como sancién de
tres dias a tres afios de prisién, al gue sorprendiendo a su --
cényuge en un acto carnal o préximo a su consumacidn, mate o -
lesione a cualesquiera de los culpables o a ambos, siendo por
tanto, necesario para que est& dentro de los extremos de ese —
precepto legal, que el sujeto activo del delito sorprenda a su
cényuge, y que esa sorpresa se refiere al acto carnal © uno -
préximo a su consumacién, ahora bien, la actividad de sorpresa
implica, por parte del ctnyuge inocente, la revelacidn repenti
na de un acto de su cdnyuge, inesperado para &l; pudiendo com-
prenderse el caso en que los hechos ejecutados por el responsa

ble de la infidelidad, demuestren por si mismos, evidentemente,
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su relacién inmediata anterior o posterior a la cbpula, de don
de se desprende que el legislador no solamente quiso que se tu
viera en cuenta el elemento objetivo, sino muy principalmente

el subjetivo. Por otra parte, el precepto que se cometa, debe
analizarse con un criterio humano y correcto, e interpretarlo

en forma juridica; llegdndose a la conclusidn de qgue gueda com
prendido en dicho supuesto legal, el caso en que el esposo, de
costumbres morales y amante de su hogar, reciba de la esposa -
la revelacidén terminante en el sentido de que le es infiel; y

a pesar de los ruegos del esposo para que le ofreciera condu--
cirse de manera diferente, le responde que le ha sido infiel y

volverd con su amante".

Sala Primera, Epoca Quinta,

tomo XLVII, Afio 1936, pigina 2684.

No estamos de acuerdo en la atenuacidn de la pena en el
caso del homicidio como consecuencia de adulterio, toda vez -
que el que priva de la vida a una persona debe recibir la san-
cidn prevista para dicha conducta. Ya que la atenuacidn de 1la
pena finicamente debe ser considerada en casos de legitima de--
fensa, es decir, cuando la integridad corporal del agente del
ilfcito este en inminente peligro, peroc en el adulterio lo que
se ofende es el honor del cbnyuge inocente y por tanto no esté

en peligro su vida.
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' 10.~ EL PERDON DEL OFERDIDO.

El perddn del ofendido, en cualquier tiempo, deja sin -
efecto la accién persecutoria en cualquier fase del procedimien
to. Alcanzando efectos afin mayores cuando el perddn sea expre-

sado después de dictada la sentencia.

El articulo 276 del C&digo punitivo del Distrito Federal
establece: "Cuando el ofendido perdone a su cényuge, cesara --
todo procedimiento si no se ha dictado sentencia y si &sta se
ha dictado, no producird efecto alguno. Esta disposicidn favg
recer8 a todos los responsables". Esto gquiere decir, gque otor-
gando el perddn al cényuge responsable de adulterio, también -

se esta favoreciendo al tercero ajeno al vinculo matrimonial.
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CAPITULO CUARTO

ADULTERIO CIVIL Y ADULTERIO PENAL

1.- EFECTOS DEL ADULTERIO COMO CAUSAL DE DIVORCIO:

El divorcio es la sancidén impuesta por la ley civil al
cényuge culpable. Que en el caso de adulterio, es provocado
por la violacidn al deber de exclusividad sexual. Al ser de-
cretado el divorcio por adulterio, se producen los siguientes

efectos juridicos:

1.1 Respecto de los propios cbnyuges.

El primero es el de recobrar la capacidad para celebrar
nuevo matrimonio, como lo establece el articulo 266 del Cddigo
Civil vigente en el Distrito Federal: "El divorcio disuelve el
vincule matrimonial y deja a los cényuges en aptitud de con- -
traer otro". Agregar el numeral 289, "En virtud del divorcio
los cbnyuges recobrarin su entera capacidad para contraer nue-
vo matrimonio". Sin embargo, el propio Cddigo Civil establece
ciertas limitantes para la celebracién de un nuevo vinculo ma-
trimonial. La primera de ellas aparcce en el articulo 289: -
"El cényuge culpable no podrd volverse a casar sino después de

dos afios, contados desde que se decretd el divorcio”
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Una limitacién l6gica es la establecida por el articulo
158: "La mujer no puede contraer nuevo matrimonio sino hasta -
pasados trescientos dfas después de la disolucibn anterior, a
menos que dentro de ese plazo diere a luz un hijo". En los ca-
sos de nulidad o divorcio, puede contarse este tiempo desde -~
que se interrumpidé la cohabitacién. Tal limitaci6n se relacio-
na con la filiacidn. La presuncién de la paternidad es un he--
cho, la maternidad es siempre conocida, la paternidad se presu
me. El artfculo 334 establece las presunciones de la paterni--
dad, en caso de que la mujer quede viuda, divorciada o su ma--

trimonio haya sido declarado nulo.

El adulterio debidamente probado en juiclo, establece un
impedimento para la celebracién de nuevo matrimonio civil, en-
tre quienes hayan sido declarados culpables del adulterio, cau

santes del divorcio (Artfculo 156, Fraccién V CC.)

En cuanto a los alimentos, el artficulo 288 sefiala lo si-
guiente: "En los casos de divorcio, el juez tomando en cuenta
las circunstancias del caso y entre ellas la capacidad para -
trabajar de los cbnyuges y su situacibn econbmica, sentenciard
al culpable al pago de alimentos en favor del inocente". Este
derecho lo disfrutard en tanto viva honestamente y no contrai-
ga nupcias. Ademds, cuando por el divorcio se originen dafos o
perjuicios a los intereses del c6nyuge inocente, el culpable -

responderd de ellos como autor de un hecho ilfcito.

La deuda alimenticia entre cfnyuges, forma parte del de-
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ber asumido por el marido y la mujer de contribuir al sosteni-
miento de la familia. Segfin las posibilidades de cada uno de -
ellos, la ayuda mutua representa uno de los fines primordiales
del matrimonio que se manifiesta en una distribuci&n justa en-
tre los cbnyuges, de las cargas del hogar. Se exime del cumpli
miento de este deber, al cBnyuge que, sin culpa, no se encuen-
tra en situacibn econémica de cumplir por su imposibilidad pa-
ra trabajar y por carecer de bienes propios. Se manifiesta la
ayuda mutua porque el otro cényuge soporta integramente la car
ga de suministrar alimentos a su consorte, el sostenimiento -

del hogar y la educacién de los hijos de ambos.

1.2 Con Regpecto_de los hifjos

La situacibn juridica de los hijos nacidos tanto en ma--
trimonio como fuera de &1, es una de las principales preocupa=~
ciones del legislador mexicano; en el primer caso, la ley pro-
tege en todo los &rdenes a los menores, en tanto que en el se-
gundo caso, &stos guedan desprotegidos hasta en tanto no sean
reconocidos veoluntariamente o por una sentencia que declare la

paternidad.



1.2.1 Nacidos dentro de matrimonio

Al ser declarado culpable el cényuge que dio causa de di
vorcio, pierde la patria potestad de sus hijos, no asi las - -
obligaciones para con ellos. El artfculo 267 en sus causales I,
I, Ifx, IV, V, VIII, XIV y XV, establece las causas de divor-
cio, que de ser comprobadas en juicio, producen la pérdida de
la potestad mencionada, motivada por la conducta indebida, con
siderada inmoral, cuyo ejemplo produce trastornos en la educa-
cién de los hijos; quedando &stos encomendados a la potestad -
del c6nyuge inocente, pero cuando ambos cbnyuges sean declara
dos culpables, la patria potestad pasa a los ascendientes, se-
gGn proceda. En caso de que falten los ascendientes, se les -

nombrard tutor.

El artfculo 283 del C6digo Civil establece: "La senten—--
cia de divorcio fijard la situacibn de los hijos, para lo cual
el juez gozard de las mis amplias facultades para resolver to-
do lo relativo a los derechos y obligaciones inherentes a la -
patria potestad, su pé€rdida, suspensifn o limitacidn, segfin el
caso; y en especial a la custodia y cuidado de los hijos, de--
biendo obtener los elementos de juicio necesarios para ello. -
El juez observard las normas del presente C6digo para los fi--
nes de llamar al ejercicio de la patria potestad a quien legal

mente tenga derecho a ello, en su caso o de designar tutor",

Por la importancia que tiene para el derecho el valor de

la vida y la formacién educativa de los hijos, es que surge la
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disposicibn antes referida. Dando facultades amplias al juzga-
dor, para obtener los elementos de julcic necesarios, a fin de

que se aseguren de mejor manera los intereses de los hijos.

.E1 artficulo 285 del ordenamiento civil marca: "El padre
y la madre aunque pierdan la patria potestad, guedan sujetos a

todas las obligaciones gque tienen para con sus hijos".

Aunqgue la patria potestad es el cfimulo de deberes de los
padres para con los hijos, aqué&llos ejercen el derecho de edu-
car a &stos, pero cuando la conducta de cualquiera de los pro-
genitores causa mayores dafios que beneficios en los hijos, es

necesario una separacifn que evite trastornos mayores.

Antes de proveer definitivamente sobre la patria potes--
tad o tutela de los hijos, el juez podri acordar, a peticibn -
de los abuelos, tios o hermanos mayores, cualquier medida que
considere benéfica para los menores, refiere el articulo 284 -

del citado ordenamiento civil.

1.2.2 Hijos nacidos fuera de matrimonioc

Las reflexiones comunes acerca de que si los hijos reci-
ben los rigores de la ley, por las conductas ilfcitas de los -
padres, tienen un fundamento equivocado, basado en perjuicios

sociales y no en la objetividad debida.

La exposicién de motivos del Cc6digo Civil de 1928 esta—-
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blece: "Se comenzd por borrar la odicsa diferencia entre hijos
legitimos y los nacidos fuera de matrimonio. Se procurd que -
unos y otros gozacen de los mismos derechos. Es una irritante

injusticia que los hijos sufran las consecuencias de las fal--
tas de sus padres y verse privados de los mds sagrados dere- -
chos, finicamente porgue no nacieron de matrimonio y de esto -
ninguna culpa tienen. Se ampliaron los casos de investigacitn

de la paternidad. Los hijos tienen derecho de saber quiénes -~
los trajeron al mundo, de pedir que los autores de su existen-
cia les proporcionen los medios de vivir. Se concedié al hijo

nacido fuera de matrimonio el derecho de investigar quién es -
su madre y se establecif en favor de los hijos nacidos de con-
cubinato la presuncién de ser hijos naturales del concubinario

y de la concubina”.

Como la sociedad prohibe cierto tipo de uniones sexuales
a través de sus instituciones jurfdicas; basada en la experien
cia y en opiniones tradicionalistas protectoras de la familia
monogdmica, es que los hijos concebidos en contravencidn a las
normas legales asfi establecidas, provocan irritacidn social, =
por tanto se castiga a los progenitores a través de tales hi--

jos infamé&ndolos.

Aunque en la exposicién de motivos transcrita, el legis-
lador seflala que desaparece la diferencia de hijos nacidos en
matrimonio y de hijos naturales, establece, en el mismo texto

una distincibn, con respecto de los hijos nacidos de concubina
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to. Igualmente en el articulado se dan diferencias. Asf, encon
tramos que en los numerales 62 y 64 los llaman adulterinos o -
incestuosos, cuandoc la relacifn sexual originada es ilicita, -

violatoria del matrimonio monog&mico, civilmente reconocido.

La prueba de la filiaci6n es una distincién evidente, -
que prueba la desigualdad entre los hijos nacidos de matrimo--

nio y los que no lo fueron.

De los hijos de matrimonio, la filiacién queda estableci
da por el hecho del parto de la esposa de donde se deduce la -
paternidad del marido. El artfculo 340 sefala: "La filiacib6n -
de los hijos nacidos de matrimonio se prueba con la partida de

su nacimiento y con el acta de matrimonioc de sus padres”.

A falta de actas o si &stas fueren defectuosas o incom--
pletas, se probari con la posesién del estado de hijo nacido -
en matrimonio. En defecto de esta posesidn con admisibles para
demostrar la filiacifn, todos los medios de prueba que la ley
autorice, pero la testimonial no es admisible si no hubiere un
principio de prueba por escrito o indicios o presunciones de -
hechos ciertos que se consideren bastante graves para determi-
nar su admisién, ya qgue los testigos pueden conocer los hechos
de manera indirecta, es decir, por terceras personas, o bien,
pueden ser inducidos a declarar lo gque mds convenga al intere-
sado. Si uno de los registros faltare o estuviere inutilizado
y existe duplicado, de &ste deberi tomarse la prueba sin admi-

tirla de otra clase.
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La madre no puede desconocer nunca a su hijo; el padre -
puede hacerlo cuando no medie matrimonio, entre la madre y &s-
te. Se considera como hijos de matrimonio, los nacidos de casa
miento declarado nulo y aquéllos en que la ley establece la -
presuncibn de ser hijos del marido, cuando el nacimiento suce-
de despu&s de ejecutoriado el divorcio o es posterior a la -~ -
muerte del padre. También se da el caso de los nacidos después
de 180 dfas de celebrado el matrimonio de sus padres. Por otra
parte la ley admite como legfitimos a los nacidos antes del té&r
mino estipulado y aun cuando los padres se casen después de -~
acaecido el nacimiento, en todos los casos la presuncién de la

paternidad admite prueba en contrario.

No es necesario que el padre reconozca a un hijo, cuando
nacié después de 180 dfas de celebrado el matrimonio, con el -
acta de matrimonio respectiva se establece la presuncifn legal,
sin embargo puede desconocerlo demandando en juicio por dos ra
zones: cuando el parto le fue ocultado o bien, le fue material
mente imposible tener acceso carnal con su esposa, durante los

primeros 120 dfas de embarazo.

La filiacién de los hijos nacidos fuera de matrimonio se
establece finicamente a través del reconocimiento voluntario he
cho por el padre o de sentencia judicial que declare la pater-

nidad o maternidad.

La filiacién de los hijos habidos fuera de matrimonio se

establece para con la madre, por el simple hecho de su naci- -
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miento, mientras que el padre puede © no reconocerlos, siendo
pues el reconocimiento voluntario del padre, matiz para la fi-

liacién.

.Tambi&n se sefialan las presunciones de filiacibn, en don
de un hijo puede deducir en juicio la paternidad y habida sen-
tencia que asf declare el hecho, el padre no podrd desconoccer-

lo.

Sefiala el articulo 388 del C6digoe Civil: "Las acciones -
de investigacifn de la paternidad o maternidad s6lo pueden in=-
tentarse en vida de los padres. Si los padres hubieren falleci
do durante la menor edad de los hijos, tienen &stos derecho de
intentar la accién antes de que cumplan cuatro afios de su ma--

yor edad".

Tal como se deduce en los articulos 62 y 63 del Cédigo -
Civil vigente en el Distrito Federal, el desconocimiento de la
paternidad y su prueba en juicio, colocan al hijo con la cali-
dad de adulterino. La sentencia que declare la procedencia de
desconocimiento, hace prueba plena en juicio de adulterio, de-
j&ndose desprotegido econfmicamente e infamando socialmente al

hijo asf concebido.

Una vez reconocido el hijo por el padre, por la madre o
por ambos, tiene derecho de llevar el apellido de sus progeni-
tores. A ser alimentados por las personas que los reconozcan,
a percibir la porcifn hereditaria y a percibir los alimentos -

fijados en la ley.
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1.3 Con respecto de los bienes

Cuando por el divorcio se disuelve el vinculo matrimo- -
nial, los efectos juridicos respecto de los bienes son los si-
guientes: cuando los cényuges se han casado bajo ré&gimen de se
paraci6n de bienes, &stos no sufren alteracifn alguna, puesto

que se encuentran separados de antemano.

Cuando el matrimonio se celebré bajo el régimen de socie
dad conyugal, establece el articulo 287 del C6digo Civil vigen
te en el Distrito Federal: "Ejecutoriado el divorcio, se proce
derd desde luego a la divisifn de los bienes comunes y se toma
rén las precauciones necesarias para asegurar las obligaciones

que gueden pendientes entre los cényuges y los hijos".

Hay ocasiones en que el matrimonioc se celebra bajo el r&
gimen de sociedad conyugal, peroc contando como bienes de &sta
los adquiridos a partir de la celebracién matrimonial, o ingre
sando a la sociedad mencionada determinados bienes, propios de
cualquiera de los contrayentes y quedando excluidos de otros.
Los efectos juridicos por virtud de divorcio, serdn mixtos, -
aplic&ndose las disposiciones sobre la divisién de los bienes
conyugales, los relativos a la sociedad conyugal, guedando ex-

cluidos los que no le pertenecieron.

Sin embargo, pueden gravarse los bienes propios de cual-
quiera de los cbnyuges, ajenos a la sociedad conyugal, cuando

sirvan para garantizar el pago de las pensiones alimenticias -
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a los hijos y al cbnyuge inocente en caso de que lo haya.

Bl artfculo 286 del C&digo Civil establece: "El cSnyuge

que diere causa al divorcio, perderd todo lo dado o prometido

por su consorte o por otra persona en consideracifn a &éste. El

cbnyuge inocente conservari lo recibido

pactado en su provecho.

y podrd reclamar lo -

El artficulo 228 del C6digo Civil sefiala lo siguiente: =~

"Las donaciones antenupciales son revocables y se entienden re

vocadas por el adulterio o el abandono injustificado del domi-

cilio conyugal por parte del donatario,

cbnyuge.

cuando fuere el otro -

Opera de esta manera, la renovacidn de las donaciones an

tenupciales, por ministerio de ley.

El divorcio no deja a la familia desprotegida, al esta--

blecer por sentencia las condiciones de
alimenticias y demiis cré&ditos, en favor
yuge que no dio causa de disolucibn del
dicha proteccidn es, desafortunadamente

familia quedd disuelta en virtud de una

2.- EFECTOS DEL ADULTERIO COMO DELITO

pago de las pensiones
de los hijos y del cbn
vincule matrimonial; -
pecuniaria, porque la

conducta ilfcita.

Provoca mucho mayor perjuicio la sancién penal al adulte

rio que la misma conducta, ademis de la

dificultad de conside-



141

rar el bien juridico que se protege con tal sancidn; y de la -
grave publicidad que acarréa el hecho punible, a la familia y

al cOnyuge ofendido.

Al tener conocimiento de la conducta desleal de su con--
sorte, el ofendido tiene dos posibilidades: a) Querellarse -
contra la conducta infiel, incrementando por tanto la magnitud
del dafio; ¥y, b) no iniciar el procedimiento y seqguir soportan-
do la conducta ilicita de su consorte, lo que conducir8 fatal-
mente a la desintegracién familiar, al quedar &€sta sin protec-

cidn juridica alguna.

Seguir reprimiendo el adulterio en forma penal no solu--
ciona positivamente las relaciones familiares. La publicidad -
que provoca el adulterio dentro de la comunidad donde el matri
monio es conocido influye en la vida de los afectados, por ser
la comunidad quien conoce los hechos del adulterio de uno de -
los c6nyuges, credndose reacciones que afectan a las victimas
del hecho. Las burlas, los comentarios y los compadecimientos,
provocan un ambiente de tensi6én familiar, que lastima mayormen

te a las victimas.

Cuando ambos adfilteros, son casados respectivamente con
terceras personas, se integra el llamado adulterio doble, sien
do por lo tanto dos las familias afectadas. Sin embargo, es ne
cesario sefialar que cuando el adulterio se verifique en el do-

micilio conyugal de alguno de los adfilteros la facultad de - -
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quereila le corresponde al c&nyuge del domicilio donde tuvo lu

gar dicho ilfcito.

La persecucifn del delito por querella, hace estimar que
intereses puramente particulares, cuya intensidad es mis vigo-
rosa al dafio causado a la sociedad, son los que entran en jue-
go, gquedando por tanto protegidos; siendo ineficaz la persecu-
ci6n oficiosa porque ocasionarfa al particular un dafio mayor -

que la comisidn misma del adulterio.

La publicidad que implica la conducta adfiltera del cSnyu
ge culpable; la dificultad de establecer con claridad el bien
juridico tutelado por la sanci6n penal; la ofensa recibida por
el cbnyuge inocente y la familia debida a los comentarios y =~
murmuraciones; los desajustes emocionales provocados por los -—
mismos comentarios, debidos al conocimiento, hacen considerar
que los efectos secundarios son mis graves que el hecho mismo
del adulterio; pasindose por encima al dafio que pueda causarse
a la sociedad, hacen concluir que debe desaparecer del catilo-
go de los delitos porque el derecho penal toma en cuenta inte-
reses sociales y no situaciones gque importen intereses de ca--

ricter puramente particular.
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3.- EL_ADULTERIO ANTE OTRAS FIGURAS JURIDICAS

3.1 Bigamia

Proviene de la rafz latina: ae. bi, di. Dualidad, dos ve
ces; y gamos, mujer, boda, nupcia. Por tanto bigamia significa

doble boda, duplicidad de nupcias, dos mujeres.

El C6digo Penal para el Distrito Federal de 1931 estable
ce la clasificacién de la bigamia en el Titulo XVI, Capftulo =
Unico: "Delitos contra el estado civil y la bigamia". Articulec
279: "Se impondrdn hasta cinco afios de prisifn y multa hasta -
de gquinientos pesos al que, estando unido con una persona en -
matrimonio no disuelto ni declarado nulo contraiga otro matri-

monio con las formalidades legales”.

El objeto juridico protegido en este tipo penal es de ca
rdcter monogimico @e la familia. Este delito tiende a desapare
cer a raiz de la institucibn del divorcio vincular.(+’ Ante- -
riormente fue figura muy conocida, toda vez gue el divorcio no

rompia los lazos vinculares matrimoniales.

Es delito de resultado formal, se integra por la celebra
cifn de matrimonio posterior, sin que el anterior haya sido di
suelto ya sea por divorcio, nulidad o muerte. Se reguiere la -

intencidén no admite culpa, por parte del casado. Cuando el cbn

{+) vid. Supra, p. 29,
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(+) vid. Supra, p. 29.
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yuge del segundo matrimonio ignora el vinculo matrimonial sub-
sistente de su consorte, es considerado como sujeto pasivo, y

por lo tanto, tiene a su favor la excluyente de responsabili--
dad consistente en ejecutar un hecho que no es delictuoso sino
por circunstancias del ofendido, si el acusado las ignoraba in
culpablemente al momento de obrar {articulo 15, fraccifn VI, -

C.P.).

"La bigamia es delito de lesibn, doloso e
instant&neo, se consuma por el hecho mis-
mo de contraer distinto matrimonio, fir—-
mando el acta respectiva que lo registra

fehacientemente. No importa si el matrimo
nio queda roto o no se consuma por el ac-
ceso carnal. El dolo consiste en que el -
agente tenga conciencia y voluntad de con
traer matrimonio legal sabiendo que su ma

trimonic anterior no ha sido disuelto”. (21)

La bigamia produce efectos, tanto en el aspecto civil co

mo en lo relativo a la wateria penal.

El articulc 256 del C6digo Civil vigente en el Distrito
Federal fija: "Son impedimentos para celebrar el contrato de -
matrimonio: fraccibn X. El matrimonio subsistente con persona
distinta de aquélla con quien se pretenda contraer. Es un impe

dimento no dispensable".

{31) CARRANCA y TRUJILLO, Raiil. 0Ob. Cit, nota 906.
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El impedimento dirigido a la proteccién del orden monogi
mico de la familia y del matrimonio misme concebido por la ley
entre hombre y una mujer. Es de los considerados dirimentes. -
Produce la nulidad absoluta del subsiguiente matrimonio. La bi
gamia se caracteriza como causa de nulidad absoluta de acuerdo
con el articulo 248 del vigente ordenamiento civil en el Dis~--
trito Federal, debido a que la accibn puede deducirse por el -
cényuge del primer matrimonio, por sus hijos o herederos, y -
por los c6nyuges que contrajeron el segundo matrimonio. De no
ser intentada por ninguna de las personas citadas, la deducird
el Ministerio PGblico. No contiene el precepto un tiempo de ca
ducidad y no puede convalidarse por el transcurso del tiempo,
ni ser ratificada por los interesados, ya que en ningfin caso -
puede aceptarse la validez del segundo matrimonio a pesar de -
dque el conocimiento del primero se ratificard, pues al contra-

rio se incurrirfa en un nuevo acto ilfcito. (32}

Cuando por la naturaleza misma del matrimonio se consuma
el acceso carnal, estando subsistente un vincule matrimonial -
anterior de alguno de los cényuges del segundo matrimonio, se
establece la causa de divorcio por adulterio, e incluso, cuan-
do por el establecimiento del domicilio, del matrimonio nulo,
se ubica cerca del domicilio conyugal, puede integrarse el - -

adulterio penal.

(32) cCfr: MONTERO DUHAL, Sara. Derecho de Familia. 3a. edicién. Editorial
Porrfia. México, 1987, p. 184.
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“DIVORCIO. ADULTERIO COMO CAUSAL FUNDADA EN BIGAMIA. La
bigamia, independientemente de originar una accibn civil de nn
lidad absoluta del segundo matrimonio, tambié&n constituye el -
adulteric como causal de divorcio. La convivencia y cohabita--
cién éermanente del marido con mujer diversa de la esposa, se
califica de concubinato o unién libre, por una parte y, por -
otra la celebracifn del segundo matrimonio forma evidente de -

escindalo en la sociedad”.

Amparo Directo N°® 5435/1965, Sala Tercera,
Epoca Sexta, volumen CXXVII, Afio 1967, -
P. 19.

Las relaciones sexuales entre los cbnyuges del segundo -
matrimonioc estando subsistente un vinculo conyugal con persona
distinta, son calificadas de concubinato, al concederles el -
derecho mexicano ciertos efectos, &stos finicamente pueden ope-
rar en favor de los hijos, toda vez que el vinculo matrimonial
subsistente anula los posibles derechos derivados de eésta figu
ra en favor de la concubina. Para que el concubinate sea reco-
nocido con toda eficacia, se requiere que los concubinos se en

cuentren libres de matrimonio o de otro concubinato.

El artfculo 251 del C&digo Civil establece: "El derecho
para demandar la nulidad del matrimonio corresponde a guienes
la ley lo concede expresamente, y no es transmisible por heren
cia ni de cualquier otra manera. Sin embargo, los herederos po

drén continuar la demanda de nulidad entablada por aquél a - -
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quien heredan". Cuando opere la mala fe por parte de los cbnyu
ges cuyo matrimonio guedd anulade, los productos se aplicaré&n

a favor de los hijos (Artfculo 261 del C6digo Civil).

3.2 El Concubinato

Nuestros C8digos Civiles de 1870 y 1884 no reglamentaron
el concubinato. Aparece timidamente regulado en el C6édigo Ci--
vil para el Distrito Federal de 1928, pero como es una figura
que adquiere fuerza cada vez mayor, se ha visto la necesidad -

de ampliar cada vez mds su esfera jurfdica.

"El concubinato como unibn de grado infe-
rior al matrimonio. La actitud asumida -~
por el derecho en relacidén con el concubi
nato, ha consistido en reqularlo juridica
mente para conocer una unién de grado in-
ferior. Ya en el derecho romano encontra-
mos en un principio esta tendencia. En la
actualidad podemos considerar que nuestro
C6digo Civil vigente, tiende a dar efec--
tos al concubinato entre las partes y no

s6lo para beneficiar a los hijos. Indepen
dientemente de las disposiciones que faci
litan la investigacién de la paternidad y
la prueba de filiacién, le ha reconocido

en el articulo 1635 el derecho de la con-
cubina para heredar en la sucesi6én legiti
ma del concubinato si vivid con ésta como
si fuera su marido durante los cinco afios
anteriores a su muerte o tuvo hijos con =
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€1, siempre que ambos hayan permanecido li-
bres de matrimonio durante el concubinato y
&1 de cujus no haya tenido varias concubi--
nas. También para el caso de sucesidn testa
mentaria se permita a la concubina, cum- -
pliendo las condiciones antes citadas, exi-
gir una pensién alimenticia dentro de las -

limitaciones mismas del caudal hereditario".(33)

La exposicifn de motivos de nuestro C6digo Civil sefiala:
"Hay entre nosotros, sobre todo en las clases populares, una -
manera peculiar de formar la familia: el concubinato. Hasta -~
ahora se habfia quedado al margen de la ley los que en tal esta
do vivian, El legislador no debe cerrar los ojos para no darse
cuenta de un modo de ser muy generalizado en algunas clases so
ciales. En el proyecto se reconoce a esta figura, la produc- -
ciftn de algunos efectos juridicos, ya bien en los hijos ya en
favor de la concubina, que al mismo tiempo es madre y ha vivi-
do por mucho tiempo con el jefe familiar. Estos efectos se pro
ducen cuando ninguno de los concubinos es casado. Se guizo ren
dir homenaje al matrimonio, finica forma legal y moral de cons-
tituir la familia. ¥ si se trata del concubinato, es por encon

trarse muy generalizado, hecho que el legislador no debe igno-

rar".

Lo gue motiva verdaderamente la existencia del concubina

to, o por 1o menos las uniones libres, juridicamente considera

(33) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Obra Citada, p. 337.
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das, es la existencia de matrimonio religioso, catblico princi
palmente, tomado en cuenta por quienes practican tales ideas -
religiosas, como valido, el verdadero, al quedar unidos ante -

Dios.

Los requisitos, para considerar como concubinos al hom--
bre y a la mujer son: llevar vida en comGin, o bien tener hijos
y estar libres de matrimonio civil, durante la existencia de -

la figura en estudio.

"Junto al matrimonio de derecho, la legisla-
cibn mexicana reconoce la existencia del ma-
trimonio de hecho o concubinato. Entendiendo
por tal, la unibén de un hombre y una mujer,
sin formalizacidn legal, para cumplir con -
los fines del matrimonio". )

El estado permanente de vida en comfin entre el hombre y
la mujer y encontrarse libres de matrimonio civil, son los ele
mentos integrantes del concubinato; las uniones transitorias -
no son consideradas por el derecho, la duracién debe ser de -~
por lo menos cinco afios o si hay hijos, para considerarse con-
cubinato, la cohabitacifn debe ser permanente. El concubinato
es una situacién de hecho susceptible de ser probada por cual-

quier medio.

(34) DE PINA, Rafael. Elementos de Derecho Civil, Tomo I. Editorial - =
Porrida, Décima Edicidn, México, 1980. p.p. 333 y 334.
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“CONCUBINATO. PRUEBA DEL. El concubinato es una unién 1i
bre de mayor o menor duracifn. No puede obtenerse de é&éste un -
conocimiento cierto y veridico en un instante y menos si no se
penetra al interior de la morada de los concubinos para sercig
rarse de la presencia de objetos que denoten la convivencia co

mGn",

Amparo Directo N° 825/68, Sala Tercera,
Epoca Sé&ptima. volumen VI, Afio 1969, -
p. 39.

Adulterio y Concubinato. La vida marital de los concubi-
nos se realiza sin que haya sido declarado formalmente un vin-
culo matrimonial, con las solemnidades exigidas por la ley. -
Existe una convivencia marital permanente y ambos concubinos -
se encuentran libres de matrimonio civil, pudiendo formalizar
su situaci6n en cualquier momento. Entre los adfilteros tampoco
existe un vinculo conyugal que justifique sus relaciones, por
el contrario, uno de ellos se encuentra unido en matrimonieo -
con un tercero y estd violando el deber de exclusividad sexual,
esencial para la conservacisn del nlcleo familiar. El concubi-~
nato es la vida marital de hombre con mujer solteros sin que -
hayan celebrado el acto solemne del matrimonio. El1 adulterio -
es la relacidn sexual habida entre un casado y un tercero aje-

no al vinculo matrimonial.

Si bien el concubinato es reconocido por nuestra ley no

se le atribuye eficacia jurfidica matrimonial.
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PROPUESTAS

A estas alturas del presente trabajo de tesis, el lector
ya se habri formado una idea de cuales son las sugerencias que
hacemos con respecto del Adulterieo, tanto Civil como Penal. -

Por lo que las exponemos ahora de una manera sintética.

1.~ El Adulterio Ginicamente debe ser considerado como causal -
de divorcio, ya que lo que se protege con esta medida es la fa
milia monogdmica, ademds de que con esta situacidn nace el de-
ber de exclusividad sexual que se deben mutuamente los cdnyu--

ges.

2,- La homosexualidad, la inseminacidn artificial heterdloga -
deben ser incluidas dentro de las causales de divorcio, cuando
estas conductas atenten en contra de la integridad de la fami-

lia,

3.~ El Adulteric debe desaparecer de la legislacidn penal del

Distrito Federal, porque el bien juridico tutelade, asi como -
su definicidn son inciertas, por lo que viola flagrantemente -
el principio "nullum crimen sine lege" consignado en el articu
lo 14 Constitucional el cual prohibe expresamente la imposicifin
de pena alguna, por simple analogia y afin por mayoria de razdn,
cuando no exista ley exactamente aplicable al delito que se --

trata. Adem8s de la escasa aplicacibn de las penas; la difi--
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cultad que ofrece su demostracidn procesal y la mayor gravedad

del dafio que la condena causa a la familia.

4.~ El homicidio por adulteric debe ser considerado de mayor -
gravedad, por ser un acto voluntario y violento, aungue motiva
do por un transtorno psiquico moment@neo, con esta accidn el

homicida demuestra su peligrosidad.
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CONCLUSIONES

Primera: El adulterio es una conducta reprochable, pues
viola el derecho de exclusividad sexual gue mutuamente se de--—
ben los consortes, que hace en el momento mismo en que se cele

bra el matrimonio civil.

Segunda: Para la legislacidn civil, toda violacién al de
ber de exclusividad sexual es constitutiva de adulterio; para
la legislacién penal; dicha violacién no es siempre tipica, =--
solo es procedente cuando las relaciones sexuales ilicitas son

cometidas en el domicilio conyugal o con escéndalo.

Tercera: La inactividad del ejercicio de la accidn de di
vorcio por adulterio produce su conducidad. Mientras que el -
no ejercicio de la accién penal en el delito de adulterio, se

presenta la prescripcién.

Cuando el adulterio es considerado como causal de divor-
cio, la ley fija como término para el ejercicio de la accidn -
de divorcio, seis meses a partir de la fecha en que se tuvo cg
nocimiento del acto. Quiere decir que, una vez transcurrido -
el término sefialado, el juzgador debe desechar la demanda por
haber sido presentada extempordneamente; pero solamente se apli

ca cuando el hecho de adulterio fue realizado una vez o en for
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ma ocasional. Cuando por la naturaleza de las relaciones adul
terinas, sean de tracto sucesivo, la caducidad no opera mien--
tras subsistan dichas relaciones, empezando a correr el t&rmi-
no de seis meses, a partir de la fecha en que dejd de existir

la conducta de adulterio.

Mientras que en el ejercicio de la accidn penal lo que -
opera es la prescripcidn, que supone un hecho negativo; la abs
tencidn, en el caso de las acciones consistente en no ejerci--
tarlas, es un medic extintivo de la pena de la accidn penal. -
Opera por el transcurso del tiempo. El delito de adulterio se
persigue por querella del cényuge ofendido. La accidn penal -
prescribe en un afo, contando a partir de que tuvo conocimien-
to del hecho el cényuge inocente; Como la prescripecidn trata
de intereses puramente personales, es necesario hacerla valer
en el juicio por parte interesada. Puede interrumpirse y sus-
penderse, por actuaciones procesales; una vez que dejd de ac--

tuarse, empieza a correr el término nuevamente.

Cuarta: En cuante a las pruebas. En materia de divorcio
por adulterio, la jurisprudencia ha establecido la prueba indi
recta para la demostracidn del adulterio, ya gue la prueba di-
recta es casi imposible de aportar al juzgador, porque requie-
re el momento mismo del acto sexual. No admite actos anterio-
res o posteriores a su realizacidn. La prueba indirecta sirve
para demostrar la verdad de un hecho desconocido, por medio de

otros con los que tiene Intima relacién. No se admite, en nin
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gin caso, la prueba presuncional para demostrar la infidelidaad
de unc de los cényuges y decretar la disolucibn del vinculo -
conyugal. E1l legislador del Distrito Federal no admite la di-
solucidn de un matrimonio basado en presunciones, porque el ma
trimonio es de orden pfiblico y la sociedad estd interesada en
su mantekimiento. En consecuencia, el adulterioc invocado como
causal de divorcio debe estar plenamente probade y la aceidn -

ejercitada en forma oportuna.

Para la comprobacidn de las relaciones sexuales en el de
lito de adulterio, se admite la prueba presuncional. La san--~
cidn para el adfiltero es la privacidn de su libertad y cumpli-
da la condena, las cosas pueden volver al estado normal entre
los cdnyuges, ya que la pena impuesta por adulterioc penal no -~

implica la disolucidn del vinculo matrimonial.

Quinta: En materia civil el bien juridico que se protege
con la sancidn de divorcio, es la exclusividad sexual que reci
procamente se deben los cdnyuges, la cual nace en el momento -
mismo de la celebracién del matrimonio civil con todas las for
malidades exigidas por la ley. En tanto en materia penal al -
no existir una definicidn exacta de adulterio en el Cddigo Pe-
nal del Distrito Federal es imposible precisar con exactitud -
el bien juridico que se protege con la sancién, ya que no toda
infidelidad conyugal constituye el tipo penal, sino finicamente

con dos modalidades: en el domicilio conyugal o con escéndalo.
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Sexta: En cuanto a la sancién. La legislacidn civil san
ciona el adulterio con el divorcio, desvinculando el matrimo--~
nio y asegurando con esta medida los derechos del cényuge ino-
cente y de los hijos si los hubiera, ya que con la conducta -~
desleél de alguno de los cdnyuges se ve amenazada la familia,

por lo tanto es preferible la disolucidn del matrimonio.

En materia penal el adulterio es sancionado con la priva
cién de la libertad y de derechos civiles, esta situacidn no -
influye para nada en la situacidn juridica de la familia ni del
matrimonio; por tanto no quedan a salvo los derechos familia--
res y si pueden quedar mayormente dafiados; porque la privacidn
de la libertad del cényuge culpable llega a retirar los recur-
sos econdmicos que aportaba para el sostenimiento de la propia
familia e incluso, la publicidad del procedimiento causa mayor

dafio que la conducta desleal.

Séptima: Perddn del cbnyuge inocente. E1 perddn expreso
o tdcito extingue la accidn de divorcio por adulterio, la re--
conciliacién de los cbnyuges pone fin al juicio de divorcio en
cualquier estado en que este se encuentre, si no ha causado -
ejecutoria la sentencia. Esta pone fin al procedimiento, gque
en caso de conceder el divorcio, es necesario contraer un nue-
vo matrimonio, para que vuelvan a quedar vinculados los cdnyu-
ges. Mientras que el perddn del ofendido, por ser el adulterio
delito que se persigue por querella, produce la extincidn del

derecho de accidn. Afin cuando haya sido dictada la sentencia
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y esta haya causado ejecutoria, el perddn no sdlo extingue la
accibn, sino la sancidén misma. Como aqui no hay desvincula- -
cibn matrimonial, la situacidn juridica del matrimonio vuelve
a quedar en el estado anterior en gque se encontraba antes de
la conducta ilicita. Pudiendo el cényuge inocente, demandar -

el divorcio por adulterio.



158

BIBLIOGRAFIA

CARRARA, Francesco. Programa de Derecho Criminal. Parte Espe-

cial. Volumen III. Bogotd: Editorial Temis, 1978. 492p.

CARRANCA Y TRUJILLO, Raiil. CSdigo Penal Anotado. Quinta Edi--

cién., México: Editorial PorrGa, 1974. 953 p.

CASTELLANOS TENA, Fernando. Lineamientos Elementales de Dere-

cho Penal (parte general). Vigésimotercera Edicidn. -

México: Editorial Porrda, 1986. 339 p.

CUELLO CALON, Eugenio. Derecho Penal I. Novepa Edicidn. Mexi-

co: Editoria Nacional, 1953. 265 p.

CHAVEZ ASENCIO, Manuel La Familia en el Derecho. Derecho de

Familia y Relaciones Juridicas Familiares, México: Edi-

torial Porrfia, 1984. 517 p.

La Familia en el Derecho. Relaciones -

Juridicas Paterno Filiales., Mé&xico: Editorial Porr@a, -

1987. 412 p.

GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil. Primer Curso {parte

general). Personas Familia. Segunda Edicidn. México: -~

Editorial Porr@a, 1976. 758 p.



159

GARCIA MAYNES, Eduardo. Introduccidn al Estudio _del Perecho.

Trigesimoséptima Edicidn. México: Editorial Porra, -

1985. 444 p.

GONZALEZ BLANCO. Alberto. Delitos Sexuales en la Doctrina vy -

en el Derecho Positivo Mexicano. Tercera Edicién. Méxi-

co: Editorial Porrfia, 1974. 120 p.

GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. Derecho Penal Mexicano., Los

Delitos. Vigé&simocuarta Edicidn. México: Editorial -

Porrfia, 1991. 469 p.

El Ccddigo Penal Comentado. Ng
vena Edicidn. México: Editorial Porrfia, 1989. 529 p.

GRANDINI GONZALEZ, Javier. Medicina Forense. México: Editorial

Joaquin Porriia, 1989. 185 p.

IBARROLA, Antonio de. Derecho de Familia. Tercera Edicidn. -

México: Editorial Porrfia, 13984. 606 p.

JIMENEZ HUERTA, Mariano. Derecho Penal Mexicano. Tomo V. La -

Tutela Penal de la Familia, Sociedad, Nacidn, Administra

€ifn Pfiblica, Derecho Internacional y Humanidad. Segun

da Edicidn. México: Editorial Porrfa, 1983. 520 p.

KVITKO, Luis Alberto. La Violacidn. Peritacidn M&dico Legal—-

en las Presuntas Victimas del Delito. Segunda Edicidn.

México: Editorial Trillas, 1988. 90 p.



160

LEON PORTILLA, Miguel y otros. Historia Documental de México.

Tomo I. Primera Edicidn. México: U.N.A.M., 1964. 266 p.

MARTINEZ ROARG, Marcela. Delitos Sexuales. Sexualidad y Dere--

cho, Tercera Edicién. México: Editorial Porrfia,

1985. 355 p.

MONTERC DUHAL, Sara. Derecho_de Familia., Tercera Edicién. -

México: Editorial Porrfia, 1987. 429 p.

MORENO, Antonio de P. Curso_de Derecho Penal Mexicano. Parte

Especial de los Delitos en Particular. Tomo I. México:

Editorial Porrfia, 1968. 360 p.

OSORIO Y NIETO, César Augusto. Ensayos Penales. México: Edi-
torial PorrGa, 1988. 283 p.

PALLARES, Eduardo. El Divorcio en Mé&xico. Primera Edicidn. M@

xico: Editorial porrfia, 1968. 250 p.

PAVON VASCONSELOS, Francisco. Lecciones de Derecho Penal (Par~

te Especial) . Cuarta Edicidn. México: Editorial Pormia,
1982, 369 p..

PENICHE LOPEZ, Edgardo. Introduccidn al Estudio del Derecho vy

Lecciones de Derecho Civil. Vig&sima Edicién. México :

Editorial PorrGa, 1986. 322 p.

PINA, Rafael de. Elementos de Derecho Civil Mexicano. Tomo I.

Décima Edicidn. México: Editorial Porrfia, 1980.404 p.



161

Tratado de las Pruebas Civiles. Segunda EQi

cidén. México: Editorial Porrfa, 1975. 272 p.

PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. Apuntamientos de la Parte Ge

neral de Derecho Penal iI. Octava Edicidn. México: Edito

rial porria, 1983. 466 p.

ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Tomo II. De

recho de Familia. Sexta Edicidn. M&xico: Editorial Poriia,

1983. 305 p.

SEVERO, Catalina. La Mujer. Tercera Edicidn. Madrid: Espasa -
Calpe, 1968. 350 p.

LEGISLACION CONSULTADA

Cédigo Civil para el Distrito Federal. Vigésimaguinta Edicidn.

México: Editorial Porrfia, 1990, 676 p.

Cbdigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal. Tri

gésimaoctava Edicién. MExico: Editorial Porrfia, 1990.358p.

C8diqgo Penal y de Procedimientocs Penales para el Estado Libre

y Soberano de Aguascalientes. Editorial Cajica, S. A.,

Puebla, Pue., México, 1978B. 494 p.

C6digo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Co--

min, y para toda la Repfiblica en Materia de Fuero Fede--

ral. Cuatrigesimaséptima Edicién. México: Editorial -

Porrfia, 1990. 296 p.



162

cédiqo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal. Tri

gésimaoctava Edicibn. M&xico: Editorial Porrfia, 1988. 621 p

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Nonagé

sima Edicidn. Mé&xico: Editorial Porrfa, 1990. 147 p.

OTRAS FUENTES

Diccionario Jurfdico Mexicano. Tomo I. Instituto de Investiga-

ciones Juridicas de la U.N.A.M. Tercera Edicibn. México:

Editorial Porrfia, 1984.612 p.

Trabajos de Revisifn del C&digo Penal. Proyecto de Reformas vy
Exposicidn de Motivos. Comisidn Revisadora del Cédigo -
Penal. Tomo II. Segunda Parte. Mé&xico: Secretaria de -

Justicia, 1912. 520 p.

JURISPRUDENCIA

Semanario Judicial de la Federacifn. Suprema Corte de Justicia

de la Nacién.



	Portada
	Índice
	Introducción
	Capítulo Primero. Generalidades sobre el Tema
	Capítulo Segundo. El Adulterio Como Causal de Divorcio
	Capítulo Tercero. El Adulterio Como Delito
	Capítulo Cuarto. Adulterio Civil y Adulterio Penal
	Propuestas
	Conclusiones
	Bibliografía



