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EXPOSICION DE MOTIVOS

E1 hahblar del adulterio como delito es como hablar -
de un tema en la actualidad de poca importancia, eso, es lo
que piensan en su gran mayorfa los tratadistas del derecho,
por la dificultad que entraia su comprobacidn, en cuanto a
Tos elementos que integran su tipo (domicilio conyugal o -
con escindalo). Pero si nos ponemos un poco a ver el fondo
de este delito, comenzaremos a encontrarnos que en ta histe
ria como en la actualidad, es una conducta que se da en for
ma continua, basada s6lo en el egoismo propio del hombre -
que no reflexiona en el cimulo de problemas que su actuar -
trae consigo una familia relegada a un sequndo término..los
cuyales cuvando se dan cuenta de la situacidn que viven sus -
padres tienen que enfrentarse a una triste realidad, si tan
sflo por un mamento los padres adilteros se pusieran a pen-
sar en el dolor que se causa a los hijos y al cdonyuge ino--
cente enmendarian su conducta. Personas que se olvidan de
todo respeto y consideracidon hacia los demis y a si mismo.-
Personas que encerrados en su propio munde y vanidad sdlo ~
buscan ta satisfaccién propia de sy instinto y el de dejar_
la imagen de macho o de libertad absofuta sobre su propfa -

persona.

Lo anteriormente seilalado fué el motivo por’'lo que -

me- Tlevd a detenerme en un estydio mias profundo de este de-.



lito pocas vece~ sancionado no obstante del dafio infringido,
delito el cudl no s6lo merece un tratamiento mis severo, si
no que es necesario 1a modificacidn en cuanto a los elemen-
tos que integran el tipo, como son el elemento local y el -
elemento modal, aunado & esto también se debe de contemplar
el actuar de personas casadas que sostienen relaciones erd-
ticas con otras de! mismo sexo, porque aqui la conducta de-
Ja mucho que sefalar sobre la moralidad de los sujetos acti

vos del ilicito,

Atiora bien, por ser un delito de naturaleza dolosa -
debe de tomarse la tenrtativa del delito como punible, y de
fgual forma no debe existir la exigencia de que dicha con--
ducta sea por medio iddneo, sino también no fdbéneo, porque_
en cualquiera de las formas que se lleve a cabo la inten- -

¢idon de 1a consumacidn de la conducta.



INTRODUCCION

La idea del matrimonio se revela, segin la ley natu-
ral, por esa congénita inspiracidn del alma gue se Flama -
amor, y que mueve a las criaturas racionales al instinto de
seo de unir su propia persona a la personalidad de otro se-
mejante suyo. Esta unign tiene su rafz primordial y mas py
ra en el afecto espiritual y por lo mismo en el vinculo de_
las dos personalidades morales, E1 amor purificado en su -
concepto mas sublime, tiende a 1a posesidon de ta persona -
amada, y se siente satisfecho si se ve correspondido por -
igual afecto, y no estd satisfecho y tranquilo si tal r;ci-
procidad no implica la condicidn de ser perpetua, y tampoco
se muestra satisfecho si tal reciprocidad es exclusiva de -
tal suerte que la persona amada debe.entregdrsenos de mane-
ra total, asi como nosotros nos entregamos, De tal manera_
que la expresidn en que se manifiesta el mis puro concepto_
de amor es lo que en forma vulgar instintivamente se repite
y se esculpe en'Iés siguientes palabras:; "ERES MIA, SOLO -
MIA, SIEMPRE MIA, SOY TUYO, SOLO TUYO, PARA SIEMPRE TUYOD",-
en esta formula que se manifiesta espontdneamente en el co-
razén en todo aquel en quien los efectos impresos por Dies_
en el alma humana no esté@n pervertidos por la corrypcién. -
De 1o cual la esencia del matrimonio es la perpetuidad y la

exclysividad absoluta.



E1 deber de la fidelidad conyugal, es pues, indiscu-
tivle, y es deber juridico porque el otro cdnyuge tiene de-
recho correspondiente de exigir su observancia. De ahi que
1a violacidn de este derecho sea reprobable asi ante 1a ley
moral como ante la ley juridica, y hay adulterio tanto si -
1a infidelidad 1a comete 13 esposa en perjuicio de los dere
chos del marido, asi como si el maride los comete en perjui

cio de los derechos de la esposa.

Es fuera de duda que ¥a sociedad conyugal, desde el _
punto de vista de los derechas pertenecientes a un conyuge_
sobre el cuerpo del otro cdnyuge, se apoya sobre el princi-
pio absoluto de la igualdad., Por Vo cual deberd considerar
se delito 1o mismo en el hombre que en ta mujer, de lo cual

tanto el uno como el otro tienen igual derecho a la fideli-

dad conyugal,

Por 1o cual se pretende poner sobre la balanza esta_
jgualdad de derechos de ambos cdnyuges en la familia y ha--
cer que de esto dependa Ta solucidn del presente problema,-
"DIFICULTAD DE LA COMPROBACION DEL CUERPO DEL DELITO DE -
ADULTERIC Y SUS POSIBLES SOLUCIONES". De lo anterior nos -
hace reflexionar sobre 1a importancia Juridfca de esta figu
ra "EL ADULTERIO", el cual es un delito que se da en forma
continua y por gran parte de individuos, entonces porque el
delito de édulterio va desapareciendo lentamente de legisla

ciones madernas, y en aquellas en que todavfa perdura su -



aplicacion se disminuye por los cambios habidos en el pensa
miento cultural, sin embargo la realidad es que no podemos_
borrarlo de nuestro pensamiento y deseo en las legislacio--
.nes en que todaﬁa persiste ni desconocer su textura tipica

en los cddigos.



CAPITULO 1

EL DELITO Y SUS ELEMENTOS



CAPITULOD 1
EL DELITO Y SUS ELEMENTOS

EL DELITO. Acto u omisidn que sancionan las leyes -
penales. Accidn punible entendida como el conjuntc de 1los
presupuestos de 1a pena. Infraccidn culpable de la norma -
penal. Su‘conbepto ha variado en el tiempo, segiin la doc--
trina y las legislacicnes, sin embargo, en términos genera-
les, se le reconocen las siguientes caracteristicas: Deli-
to es, partiendo desde la definicién "Accidn tipica, antiju
ridica, culpable, punible"; esto se deduce: Es una aqctﬁn -
penal humanai lo que no es accidn no interesa al Derecho Pe
nal, tipica porque la accidn debe concordar con lo descrito
en 1a norma penal, antijuridica porque la accidén debe opo--
nerse al orden juridico penal vigente y no estar justifica-
da por una causa de exclusidn del Injusto. Culpable, por--
que puede imputarse al autor, intencionado o negligente del
delito cometido, dada 1a relacidn de causalidad existente -
entre el agente y su accidn. Punible, porque estd sanciona

do expresamente con una pena sefialada en Ta norma penal. -
{1}

La palabra delitu, proviene del Tatfn delico o delic °
tum, supinp del verbo delinqui, delinquere, que significa -

desviarse, resbalar, abandonar. EI| maestro Carrara habla -

TIT.- DIRZ DE LEON, Marco Antonio. Ob. cit. pags. 582-583



de abandono de una ley, cometer una infraccidon o una falta.
(2) Para el autor Frank, &! define e) delito como ?a viola
cidn a un derecho fundado sobre la ley moral. (3) Para Pe-
sina el delito es la negacidn del derecho (4); para Romagno
si, delito es el acto de una persona, libre e inteligente,-
perjudiciai a los demds e injuste (5), y para Rossi, consis
te en la infraccidn de un deber exigible en dafio de la so--
ciedad o de los individuos. Para Francisco Carrara, princi
pal exponente de la Escuela Cl&sica, define al delito "como
la infraccidén de l1a ley det Estado, promulgada para prote--
ger la seguridad de 1los cludadanos, resuitante de un -
acto externo del hombre, positivo o negativo, moralmente 15
putable, y politicamente daihoso. (6) Rafael Gardfalo, sa--
bio jurista del Positivismo, define el delito natural como
"La violacidn de Tos sentimientos altruistas de probidad y
de piedad, en la medida media indispensable para la adapta-
cton del individuo a 1a colectividad, (7) Para Edmundo -~
Mezger, el delito es una acciGn punible; esto es, el conjun
to de los presupuestos de 1a pena. {8) Mezger elabora tam-
bién una definicidn juridico-substancial, al expresar que -
el delito es una accidn tfpicamente antijuridica y culpable.
(9) Para Cuella. Caldn es la accldon humana, antijuridica, ti
pica, culpable y punible. (10), por su parte Jiménez de -
Asta textualmente dice: "Delito es el acto tipicamente anti
juridico, culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de -
penalidad, imputable a un hombre y sometidos a una sancién pe--

TZF-=TARRARA, Ob. cit. Vol, I, pag. 60.

3}.- FRANK, ob, cit. pig, 134,

4).~ PESSINA, ob. cit. pdg. 95.

5).- ROMAGNDSI, Génesis del derittf pemal inciso 55.

6).- CARRARA, Vol. 1, ob. cit, pig. 60,

7).- JIMENEZ DE ASUA, Tratado de derecho penal, ob. cit. p&g. 40,
8).- VILLALOBOS,  Ignacio. Ob, cit. pdg. 201.

£).- CASTELLANOS TENA, FERNAKDO, cb. vit. pdg. 12Y.

]

{
{
{
{
{
g
(10) .- CASTELLANOS TENA, FERNANDO, ob. cit. pag. 130.



nal", {11) Para Grispigni el delito es todo hecho 2l que -
el ordenamiento u ordenacidn juridica 1iga como consecuen-

cia jurfdica una pena.

Verdaderamente son numerosos los penalistas que han_
pretendido dar una nocién o un concepto del delito, tarea -
" muy dificil de consequir en un plano de absoluto y de carég
ter general, pues un concepto de raiz filosdfica verdadero_
para todos los tiempos y para todos los pafses, respecto de
st un hecho es o no delictivo, no se ha conseguido aiin, lo
cual resulta peffectamente explicable si se tiene en cuenta
que el delite hunde sus rafces en la vida social, econdmica
cultural y juridica de cada pueblo y en cada siglo. Em con
secuencia, la nocidn de delito deberd necesariamente seguir
las viscisitudes de esas distintas parcelas seialadas en la
vida de cada nacidn y ha de cambiar el compds de las mis- -
mas. Por consiguiente, lo ayer penado como delito, actual-
mente puede no serlo y viceversa. Sin embarge para dar un -
concepto siquiera sea de cardcter provisional, el delito lo
podemos definir como 1o establece el maestro Jiménez de -
Asita que es tuda accidn (u omisidn), antijuridica (tipical,
y culpable (sancionada con una pena), {12) De esta manera,

puede sefialarse lo stiguiente:

al.- £1 delito es un acto humano, es un actuar (a ac
“eidn u omis16n).» Un mal o dado, ain siendo muy grave, tan-

to en el orden jurfdice fndividual como en el colectivo, no

“TASTELLANOS TENA, Fernando, Ob. cit. pig. 130.
[0 T GATRES NS TER, fernando. Sb. Git. pdg
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es delito si no tiene su origen en un compertamiento humano.
Los hechos de los animales, los sucesos fortuitos, como los
extrafios a la acéividad humana, no constituyen delito. (13)

b).- E1 acto humano ha de ser antijuridico, ha de es-~
tar en contradiccidn, en opoesicién, a una norma juridica, -
debe lesionar o poner en peligro un interés juridicamente -
protegido. (14}

c).- Ademds de esa contrapesicidon cen la norma juridi-
ca, es necgsarjo que el hecho esté previsto en la ley como_
delito, que selcorresponda con un tipo legal; es decir, bha
de ser un acto tipico., No toda accidn antijuridica consti-
tuye delito, sino que ha de tratarse de una antijuridicidad
tipificada. (15) .

d).- El acto ha de ser culpable, imputable a dolo o in
tencién o culpa o negligencia; es decir, debe corresponder
subjetivamente a una persona. (16)

e).- E1 acto humano (accién v omisidan), debe estar san
cionado con pena, pues de ahf deriva 1a consecuencia puni--
ble. Si hay conminacién de pena, no existirfa delito. (17}

f}.- 5i concurren todos estos elementos, habrd deli- -
to, al faltar alguna de ellos (por ejemplo, no ser antijuri
dico el hecho al haber una causa de jJustificacidén, legitima
ITSST:nﬁKEQUEZ PIERO, Rafael, ob. cit. pag. 133.

(14).- MARQUEZ PIRERD. Rafael. Oh, cit. nag. 133.
(15) .- MARQUEZ PIERD, Rafael. Ob. cit. pég, 133.
tH

.~ MARQUEZ-PINERD, Rafael. Ob. cit. pag. 133.
.- MARQUEZ PIfIERO, -Rafael. Ob. cit. pag. 133.



defensa, estado de necesidad, o no ser impurable como en el_

caso de un toco), no habrd delito.

EL DELITO Y SUS FORMAS

Las formas que la conducta puede revestir son:

1.~ ACCION.
2.~ OMISION.
3.~ COMISION POR OMISION.

Empezaremos por estudiar lo que penalfsticamente de-

be entenderse por ACCION, evidente resulta que el concépto_

denota por st mismo un actuar positivo, un hacer que que- -

branta una norma de carédcter prohibitivo.

OMISION, entrafia o significa un actuar negativo, un
no hacer que quebranta una norma de cardcter dispositivo, -
los ejemplos cléstcos en la doctrina de uno y otro caso son
el homicidio por la accidn y el encubrimiente por la omi- -

sign.

Ahora bien, para entender lo que significa "comisidn
por omisidn" se tiene que interpretar sistemdticamente am--
bas.nocioné; y'hmaigamarlas en un misme contexto paré Me--
gar a concluir que para la existencia de la camisi@n por -

-uﬁfsién se requiere primeramente una omfsidn, un no hacer‘-

_que trafga consigo un quebrantamiento de una norma disposi-



tiva, lo cual debe tener una consecuencia mediata, querida,
admitida o consentida por el agente, misma que implique 1la

obligacion de evitar el resultado antijurfdico, pudiendo ¥

debiendo hacerlo.

LA TENTATIVA

Definicidn: MHay tentativa punible cuando con la fi-
nalidad de cometer un delito se realizan actos u omisiones_
idéneos dirigidos inequivocamente a consumarlo, si el resul
tado no se produce o se interrumpe la conducta por causas -

extrafias a la voluntad del agente. .

Es muy importante hablar sobre esta figqura jurfdica,

para en su momento encuadrarla en la figura jurfdica motivo

de la presente tesis.

Se puedé entender Qélidaﬁente que ella existe desde_
la exteriotizacidn de la decisién de cometer un delfto has-
ta el momento anterior a la consumacidn del mismo. La ten-
tativa fundamenta su existencia juridica en que la norma e$
time como delito no sélo la conducta antijuridica que lasio
na un bien tutetado penalmente, sino también a aquel acto -t

que pretenda esa lesién infructuosamente,

Ahora bien, el punto neurdlgico consiste en la deter

minacidn de ta ratio de 1a punibilidad en la tentativa. A
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este efecto, a través de la historia del pensamiento Jjurfdi
co—penal, se han estructurado variadas y diversas corriep--
tes que han pretendido el problema. Resulta de interés el

andlisis de esas principales posturas.

Ferri: Sostiene que la tentativa debe castigarse en
cualquiera de sus momentos, toda vez que en todos y cada -

uno de ellos se revela peligrosidad.

Carrara: Creyd resolver 1a cuestion planteada funda-
mentando la punibilidad de la tentativa en el peligro corri

do por el bien tutelado.

En mi pﬁrticular punto de vista la teorfa sosterida_
por Ferri, es adecuada al delito de adulterio toda vez que
los sujetos activos realizan todos los actos tendientes y -
necesarios para que se de la relacidén y no por el hecho de
que. hubiera quedado incomprobado,el delito consumado debe -

quedar impune la conducta de los sujetos activos.



cAPITUL O I1

EL ADULTERIO A TRAVES DE LA HISTORIA Y HASTA NUESTROS DIAS



. "CAPITULD 11

EL ADULTERIO A TRAVES DE LA HISTORIA Y HASTA HUESTROS DIAS

E1 adulterio ha sido castigado con severidad en casi
todos los pueblos, conteniéndose cruelfsimas penas contra -
los adilteros, Los antiguos egipcios imponian por este de-
fito la castracion, creyendo hallar en esta barbarie cierta
especié de proporcidn entre el delito y la pena; pero des--
pués daban al hombre mil azotes y cortaban la nariz a 1a mu
jer. Los 1idios establecieron contra este delito la pena -
de muerte, los brahamas condenaban a las mujeres adiilteras_
a ser comidas de los perros; los judios apedreaban a ia mu-
Jer, y sobre sus cenizas levantaban un cadalzo en que daban
garrote a su cdmplice. Los hebreos Gnicamente cometfa adul
terio la mujer infiel a su marido; es decir, que no era de-
lincuente el hombre que rompia la fé conyugal, EV rigor -
era tan grande que se presumia por el simple hecho de que -
1a mujer estuviera sola con otro hombre por breve tiempo. -
La pena originaria fue la de lapidacién, esta forma de eje~
cutar la pEHa de muerte se completa luego, entre los he- -
breos, con otra més, 13 horca y el fuego. Los romanos 1m1-
taron o ltor antiguss egipclos, y despuds recurrieron a va--
rias penas, incluso a la capital, asi por ejemplo 'sélo se. .-

penaba el adulterio de la mujer ad@itera, y en el antiguo -



derecho, el hombre era el duefio de 1a accidn, pues en época
de Romulo, el marido con su consejo de familia no sdlo per-
sequia a lé adittera, sino que era el drbitro en cuanto a -
su penalidad. Y después conforme a la ley Julia de Adulte-
riis, se declard piblico este delito. La accidn para perse
guir a la adiltera prescribia a los 5 afins, y esta accion -
si hubo reconciliacidn y &sta se presumia si no se arrojaba

de su lado a la addltera, (18)

La penalidad de ta adiltera en Roma vario en el de--
curso de los tiempos. En los mds primitives, el marido te-
nia derecho de darle muerte. Durante la Repiblica, la pena
sGlo fue de destierro, pero al aumentar Ya corrupcidn, :se -
establecieron penas mis severas. En la Lex Julia de Adulte
riis se castigd el adulterio con relegacién. Constantino -
impuso- Va -pena de muerte, pero Justiniano modificd esos cas.
tigos, en cuanto a 13 mujer adiltera, ordenando que fuera -
azotada y recluida en un monasterio, de donde el marido 1la
podia sacar a los dos aiios, o de lo contrario, quedaba alli
como monja, los demds codelincuentes siguieron conminados -

con ta pena capital (Parte 7).

La ley I, titulo 7, libro 4 del Fuero Real; ponia a
los dos adilteros en poder del marido para que dispusiera a
‘su arbitrio de sus personas y de sus bienes de cualquiera -
de 1cs dos delincuentes que tuviesen hijos legitimos que -

los heredasen.

TTST-="ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, Ob. cit. pdgs. 532-534,



La ley I, titulo 21 del Ordenamiento de Alcald, did_
facultad al marido para matar a los adilteros, scrprendién-
dolos en el mismo acto o in fraganti, con tal que al mismo_
tiempo qutase la vida a los dos, y no a uno solo, pudiendo_
matar a entreambos sin duda para evitar de esta manera que_
e! marido de acuerdo con su mujer matase a un rival enemigo
suyo, o de acuerdo con un tercero matase a su mujer, Mas -
como podia suceder que el marido no quisiese o no pudiese -
usar de tan terrible permiso, dispuso esta misma ley, con -
arregle a la del Fuero Real, que si el marido acusase y pro
bare el delito, fuesen puestos en su poder los adilteros, -
para que de ellas y sus blenes pudiesen hacer 1o que mis -
les acomodase. La Ley del Toro (Ley 5 tfitulo 28, libro 12)
previne qué el marido que de su propia autoridad mataba a -
tos adllteros, aunque fuese en el lecho o in fraganti deli-

to no ganase Va dote, ni los bienes del muerto. (19)

Derecho Espafiol.- La nocidn de adulterio se vincula_
a la infidetidad de 1a mujer, porque ésta es contada por el
lecho de su marido non de ella, como dicen Las Partidas, si
bien para otros efectos estas leyes reconocen que puede ser
dable, cuando es entre dos personas casadas, la cunsumacisn.
del delito se reputa esencial, aunque a veces basta 1a pre-
suncion, - En las leyes del 62 se dice: ... 0 fa]léndo\os -
en casa escondidos seyandolos ambos enfamados de este peca-

do*, aunque por ser o tratarse de una ofensa a la-fé conyu-

TTIT-=ESCRICHE, Joaquin, ‘Dicclonarie razonado de legislacidn y juris:
prudencia, pags. .



gal y a los derechos del marido, no debe existir adulterio_
hasta que se celebre el matrimonie no era valido. Pero las
teyes de Toro lo pusieron en duda, y en las recopilaciones_
rechazaron esta defensa de las adiilteras, facultande al ma-
rido para acusarlas como ¢i e) matrimonio fuera vilido y -

verdadero.

La penalidad del adulterio fué muy dura en el Dere--
ché Espafiol. Elvruero Real ponfa a los addlteros a la dis-
posicion del marido. Las Leyes de las Partidas, despus de
sefialar 1os grandes males y dailos que resulten de este deli
to, adoptan las disposiciones que di6 Justiniano de su nove
la Instituta. La legislacidn volvid al viejo criterio de -
entregar los culpables al marido, dejando a su arbitrio su_
persona y bienes, pero no puede matar a uno y dejar al -
otro, pudiéndplos a ambos dos matar, de su propia autoridad
en caso de sorprenderlos in fraganti adulterio, pero en tal

ctaso no gana la dote ni bienes,

Derecho Argentino.- ta facultad de matar, por la pro
pia autoridad del marido, en caso de delito de adulterio, =
funciond como causa de Jjustificacidn en cualquiera de los -

cényuges ultrajados, fuera del hombre o la mujer.

Legislaciones Vigentes.- En les actuales cddigos vi-
gentes penales. perviven la maycr parte de esas normas que -

imperaban en los anterfores derechos.

.
'



Derecho Francés.- E1 adylterio sdio se comete por la
mujer; el marido es el idnico que puede denunciarlo, y el =~
mismo si “toma de nuevo a su mujer", hace cesar la condena_
(Arts. 336, 337). E1 coémplice de la mujer adiltera serd -
castigado con 14 misma pena de ella, y las (nicas pruebas -
que pueden admitirse contra el adulterio en complicidad, -
son, a mds del delito flagrante, cartas y otros papeles es-
critos por 1. E1 hombre sdlo comete delito de concubinate
cuando tenga la manceba en la casa conyugal. La querella -
corresponde a la esposa. De idéntico tenor aunque con va--
riantes de forma, son 1as disposiciones del cddigoe belga.

Derecho Alemdn.- E1 adulterio serd castigado con:pri
sion hasta de 6 meses en 1a persona de la mujer culpable vy
de su codelincuente. Cuando por causa de adulterio se ha -

disuvelto el matrimonio. La persecucign se inicia por quere
Ma.

Derecho Italiano.- Se castiga el adulterio de la mu-
jer, y con mayor pena sus relaciones adulterinas. También_
se sanciona al codelincuente. SG610 se persique el delito -
por querella del marido. E1 hombre dnicamente es culpah1e_
de concubinato, y la misma accidn se sefiala a su manceba, 'y

' gste se perpetiia por el hecho de tener "concubina gh la ca-
sa conyugal o notoriamente en otra parte", el delito es ﬁei

seguible por querella de: 1a esposa. La adiiltera no es pﬁni
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ble cuando el marido la habfa inducido o incitado a la pros
titucidn, o bien huybiera obtenido ventajas de la prostitu--
cidén de ella. Hi la adiltera ni el concubinario son puni--
bles si aquélla o éste estaban legalmente separadas por cu}l
pa del otro conyuge, o bien abandonado por &1 injustamente,
E1 cdnyuge legalmente separado, que tenga culpa, recibe pe-
na atenunada, si comete adulterio o amancebamiento.

' E1 Derecho Suizo.- Regula el adulterio, come delito_
contra la familia, sin distinciones de sexos: es decir que
to mismo es adGltero el hombre que la mujer que quebranta -
Ta fidelidad conyugal. Delito que se persigue por guerella
del ofendido. No tiene derecho de querellarse el cényuée -
que ha cometido el adulterio o To ha perdonado. ET1 juez -
puede exigir al delincuente de toda pena sf en el momento -
de cometerse el hecho, la vida comiin de los esposos ﬁabfa -
cesado. Otros cddiges modernos no configuran en su texto -
el delito de adulterio, estimando que la sancidn sufictente

a dicho delito es el divorcio, ejemplo: Cidigos de Rusfa, -

Dinamarca.

Existen otras legislaciones como Nicaragua, E! Salva
dor, Honduras, Guatemala, Ecuvador, por citar algunos de -
ellos, que no hacen distincignes catre marido y mujer. tual
- quiera de ‘los cOnyuges es addttero si gquebranta la fideli--

dad, encuadrando este delito contra la familia,
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Dereclio Mexicano.- En sus origenes !a lapidacion era
la pena, en otras tribus, como ocurria entre los indigenas__
qué poblab;n ei interior de las regiones que hoy constitu--
yen los Estades de Venezuela y Colombia, se castigaba el -
adulterfio hasta con la muerte. E1 derecho mexicano no hace
distincién entre el hombre y la mujer, cualquiera de los -
cényuges puede ser adiltero si quebranta la fidelidad conyu
gal, pero exige para el adulterio que serd castigado cuando

se "haya cometido en el domicilio conyugal o con escindalo".

En 1os Derechos de Uruguay, Cuba, Colombia y Costa -

Rica, no figuran el delito de adutterio, ni el de amanceba-

miento. .

He aqui e) resumen de nuestras leyes sobre l1as penas
de adulterio a través de ta historia, haremos una breve re-
ferencia a algunas de ellas, por citar a las mis importan--

tes o aplicadas en forma mds frecuente:

CONCLUSION:

La pepa de muerte es demastado rigorista, y no tiené
ptoparcidn ni ;nalogfa con el detito; la pena de azotes se_-
contraria a derecho y a las buenas costumbres; 1a de poner_
a los adilteros en poder del marido para que disponga de '~
ella como quisiere, equivale a-volvernos legalmente en este

puhto al estado natural en que no habfa leyes, pues por -
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ella se resucita 1a venganza individual, cuya supresidn ha-
bia sido uno de los principales objetos de la institucidn -
de la sociedad civi}, y se orilla a 1a ley por la venganza,
que siendo-arreglada por la razdn y la justicia debia ejer-
cerse siempre con utilidad del ofendido y del ofensor. jSe
funda acaso esta pena en que la mujer era considerada como_
propiedad del marido? y acaso en la actualidad ;No existe -
acaso vigente este principio, aunque en forma simulada?. La
razan ha asacado a las mujeres de la degradacién, y las ha
restablecido de fgualdad (Art., 4 constitucionall, y las ve_
como compafieras de los hombres, no como bienes muebles o ~
rafces, o esclavas. La ley que permite al! maride quitir la
vida a los adilteros que sorprende en el lecho, adolece de_
los mismos vicios, reviste a un hombre que fuera de si de -
la sagrada autoridad de magistrado, haciéndole juez en su -
propia causa, entrega al furor clego la espada que nunca de
be empuiiar, sino la impasible justicia, expone al ofendido_
a ser victima de los esfuerzos reunidos de los dos ofenso-~
res; y prepara tal vez un plausible protesto a algin marido
infeuo pafa deshacerse traidoramente de una mujer a quien -
aborrece, o de un rival o enemigo que le hace sombra, pues_
no estd bastante precavido este riesgo con 1a condicién se-~
an el conceptO‘dél marido que mata a los dos o, a ninpguno,
condicién que se debe.de verificar absolutamente sélo.en el

caso de que sea posible,
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Por eéto. han cafdo en desuso estas penas, de suerte
que ya no se le ve la de muerte, ni la de azotes, ni la de_
stjeccidn a la venganza o capricho del marido, y ain la ley
3.titulo 20, libro 12, Nov. Rec,, prohibe a todos tomarse =
por si mismos Ia‘satisfacciﬁn de los agravios que se le ha-
gan, y reservard a la justicia el derecho de castigar a los
ofensores. HNo obstante, si el marido matase a los adilte--
ros en el mismo acte del delito, tendria una excusa de su -
arrojo en el justo dolor que debid causarle el ver por sus
propios ojos mancillade su honor, ese honor peculiar que ad
quieren los maridos el dia de su matrimonio, y que una opi-
nidn muy peculiar o singular les hace perder cuando sus mu-

Jeres se deshonran.

Si han caducado las penas designadas por las leyes -
;Cudl serd el castigo que deba imponerse a los adiilteros?.
En el adulterio como en cualquier otro delito ha de tomarse
para la pena, el dafio causado por el ofendido y a la socie-
dad. La satisfaccidn pecuniaria serd oportuna para alguno_
de los indicados perjuicios, por ejemplo, 1a hnnorabilfdad,
serfa imposible de parte del adiltero, y sdlo cabe en algin
modo el de la adiltera que de pruebas nada equivocas de un-.
sincero v cordial arrepentimiento, con respecto a la socie-
dad el dafic que causa el adiltero no es de muchd cunsideia-

cifn, ta alarma recae sino solo sobre los hombres ‘casados.
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CAPITULO | S

CONCEPTO DE ADULTERIO

La comparacion legislativa, nacional y extranjera,
ensefia que no hay un concepto wnitario juridico de lo que -
sea considerado como adulterio, pues hay legislaciones que
s6lo consideran posible sujeto activo del delito a la mujer
casada y no al hombre casado, entendiendo que éste sélo pue
de cometer concubinato. Lo que hace una vez mds la necesi-
dad de una definfcion unitaria en los cddigos penales, inde
pendientemente de los progresos en la cultura de cada uno -
de ellos, el adulterio debe ser definido de igual forma en

todos los estados integrantes del pais mexicano.

ADULTERIO,- £n su moderno signiffcado general o co--
miin, que es el que corresponde al derecho civil. E1 adulte~
rioc es la "la violacidn de 1a fidelidad que se deben reci--
procamente los cdényuges consistente en el ayuntamiento se--
xual realizado entre persona casada de uno u otro sexo y -

persona ajena a su vinculo matrimonial®,

ADULTERIO: Desde el punto de vista genérice y grama
tical encierra la idea de engaiio, falsificacidn o altera- -
cidn en peor de alguna cosa o ayuntamiento carnal ilegitimo

‘de hombre con mujer siendo uno de los dos casades. .
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ADULTERIOD.- Para Antonio de P. Moreno lo define: -
"Ayuntamiantn ilegitimo de hombre con mujer, sfendo uno de -
ellas o los dos casades, cometido en el domicilio conyugal o
bien con escindalo”, (22)

ADULTERIO: Para Gonzdlez de la Vega "Ayuntamiento se-
xual entre persona casada y persona extrafa a su vinculo ma-
trimonial, efectuado en el demicilio conyugal o con escanda-
to". (23)

ADULTERIO: Para Cardona Arizmendi: "Es la cdpula de -
persona casada, con otra que no sea su conyuge". (24)

: ADULTERIO{ Gonzalez Blanco, opina en relacion a este
ilfcito como: "La conjuncidon carnal voluntaria entre hombre_
y mujer, estando uno o ambos unidos por vincule matrimoqial_
con un tercero". (25)

ADULTERIO: Carrancd y Trujille lo define: "Ayuntamieﬂ
te carnal ilegitimo de hombre con mujer, siendo uno de elles
o los dos casados". (26)

ADULTERTO: Para Diaz de Ledn: "Delito sexual que se -
produce del ayuntamiento carnal entre personas de distinto -
sexo, astando una de ellas, cvando menos, unida a otra por -
el vinculo del matrimonio, siempre y cvando dichos actos se-

xuales se realicen en el domicilio conyugal ¢ con escinda- -
Yo', {27) ‘ ’

[we].- OC . MOREMO, Antonio. Pb. cit. *; 2€2.

' {23).- GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. Ob cit. pig, 314,
(24) .- CARDONA ARIZMENDI, Enrique. 0b. cit, pig, 193.
-(25) .- GONZALEZ BLANCO, Alberto, Ob. cit. pig. 214.

,{26).,~ CARRANCA Y TRUJILLO, Raiil, Ob. cit. pdg. 504.
{27).~ DIAZ DE LEON, M. Antonio, Ob, cit. pdg. 152.
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ABULTERIO: Para Joaguin Escriche lo define: "El acto
de una persona casada que violando ta fidelidad conyugal -
concede sus favores a otra persona; o al acceso carnal que
un hombre casado tiepe con otra que no sea su mujer legiti-

ma; 0 una casada con otro hombre que no sea su marido", (28)

ADULTERIO: Segiin el diccionario de la Lengua Espaifio-
fia, "es el delito que cometen la mujer casada que ya hace -
con vardn que no es su marido, y el que yace con ella sa- -

biendo que es casada".

ADULTERIO: EY Cddigo del D.F. en el articulo 273 no
define lo que se debe entender por adulterie, dnicamente se
fiata: "Se aplicard prisign hasta de dos afios y privaciék de
derechos civiles hasta por 6 aifos, a los culpables de adul-
terio, cometidos en el domicilio conyugal o con escdndalo®
(29}

ADULTERIO: Cédigo Penal de Aguascalientes. "E1 hom--
bre y 1a mujer que tengan entre s relaciones sexuales; si_
uno de ellos o los dos estdn casados con otra persona, sieg'
pre que el hecho se ejecute en el domicilio conyugal o con

escandale”. (30)

ADULTER!D E1 Cddigo Penal de Chihuahua: "A la perso
na casada que teénga acceso carnal con otra que no Sea su -
_cényuge y a la _que con ella lo tenga, sabiendo que es casa-

rda‘s{empre que Yos hechos se verifiquen en el domicilio con

(?BT""FSCRTUHE Joaquin, Ob. cit. pdg.
{29).~ CODIGO PENAL DEL D.F.
(30).- CODIGO PENAL DE AGUASCALIEHTES.
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yugal o con escidndale”™. (31)

ADULTERIO: La mujer casada que yace con vardn que no
sea su marido y el que yace con ella, sabiendo que es casa-

da, aunque después se declare nulo el matrimonio”. (32)

AR TFRIN: Codigo Penal Estado de Guanajuato Art. -
262: "Es 1a cdpula de persona casada con otra que no sea su
cdényuge, si se realiza con escéndaio o en e! domicilio con-

yugal",

DEFINICION DE LA PALABRA ADULTER1O, DESDE €L PUNTO -
DE VISTA CIVIL: Es un moderno significado general o comin,-
que es ¢l que corresponde al Derecho Civil, el Adulterio es
1a violacidn de la fidelidad que se deben reciprocamente -
los cdnyuges, cénsistente en el ayuntamiento sexual entre -

persona casada de uno u otro sexo y persona ajena a su vin-

culo matrimonial.

Esta infidelidad carnal, constituye un §1icito civil
generador de acciones o sanciones privadas, pero no necesa-
riamente integra un ilicito productor de medidas represi- -

vas.

Fn otras palabras, nn todo ac%o de rdulterin ec for-
zosamente de adulterio., €tn el derecho civil mexicano es -

f1fcito todo adulterio ejecutado por el marido o la-esposa-

1317"‘1ﬁﬁ!1 o Penal de Chihuahua.
{32}.- Diccionario Juridico Omeba, ob. cit. pig. 538.
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cualquiera que sean las circunstancias en que se realice, -
puesto que, sin distingos producen las siguientes acciones_

y sancianes y privadas, que puede ejercitar el cdnyuge ofen

dido:

A).- Divorcio Hecesario solicitable dentro de los 6
seis meses contados desde que se tuvo conocimiento de 1a in

fidelidad.

B).- E1 cdnyuge culpabie pierde la patria potestad -

sobre sus hijos, sin perjuicio de sus obligaciones,

C).- Merde tos derechos que tuviere a alimentos y -
todo 1o que se le hubiera prometido por su consorte o por -

otra persona en consideracion a éste.

D).~ Cuando por el divercio se originen dafios o per-
juicios a los intereses del cdnyuge inocente, el culpable -

responderd de ellos como autor de un hecho ilicito.

L).- Ademads constituye impedimento no indispensable_
para contraer matrimonio y causa de nulidad en su caso, el
adulterio habido entre los que pretenden contraerlo, cuando

haya sido judicialmente comprobada.

Asi pues, en materia civil, existe entre los conyu--
ges mutuo deber y correlativo derecho a la fidelidad siendo -

ilicita su inobservancta. La anterior nocidn general o ci-
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vil de adulterio no corresponde en todos sus extremos al -
concepto del delito que lleva ese nombre. Aquella es prefe
rentemente de orden contractual y es primordialmente tutela

dor del orden familiar,
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CAPITULOD ]

L0S SUJETOS DEL DELITO

La conducta es el comportamiento humano, voluntario,
positivo n negativo, encaminado a un propésito, De lo cual
s61o 1a conducta humana tiene relevancia para el Derecho fe
nal. El1 acto y la amisidn deben corresponder al hombre, -
porque Onicamente es posible sujeto activo de las infraccio

nes penales: es el dnico ser capaz de voluntariedad. (33)

Se ha superado completamente la época, ya muy remota
en el tiempo, en que se exigia responsabilidad penal a les_
animales. (34) En relacién con la penalidad de los anima-

Tes pueden distinguirse cuatro periodos:

E1 primero en la Antigiiedad, en el que se inflingian

auténticas penas a los animales y a las cosas.

E) sequndo, en el Derecho Griego, se castigaban a -
los animales y 2 las cosas porque constituian un simbolo pa

ra gque ltos hombre; odiasen los delitos.

E} tercero en el Derecho Romano, en el que se casti-

gaka al animal como ejempio, pevo se ceconocia que no delin
qufa.
Y mds modernamente, podria agregarse el perfodo en -

134 PITIERD, Rafael, Ob, cit. pig. 144,
(34) - DE QUIROS, BERNALDO. ob. cit. pég. 81 y sigs.
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el que ya se sancionaba al propietario del animal dafioso, -

en concepto de indemnizacién.

A partir del siglo XVIIT, concretamente desde la Re-
volucién Francesa, el espiritu individualista penetrd en de
finitiva en et derecho y, como consecuencia de ello, la res
ponsabilidad penal se hizo personal. Asi, se estimd que sé
lo el hombre es sujeto del delito, porque silo los seres ra
cionales tienen capacidad para delinquir, Ho son posibles_
la delincuencia y 'a culpabilidad sin el concurso de 12 con
ciencia y de la voluntad, las cuales se encuentran sdlo en_
el hombre., "Sdlo las personas individualmente consideradas,
pueden ser penalmente responsables, porque séle en ellas se
da la unidad de conciencia y de voluntad que constituye la_

base de la imputabilidad". {35}

zOﬁiénes pueden ser sujetos pasivos del delito?

La persona individual, sin distincion de sexo, esta-
do mental, edad, posicidon social o econdbmica, cualquiera -
que pueda ser su situacién jJuridica dentro del periodo vi--
tal. (36}

Para Cuello Caldn el sujeto pasivo del delito es el

titular del derecho, o interés lesionado o puesto en peli--‘
gro p~~ el delito. (37) Para el mz2estio Carrira,"ei sujeto
pasivo es el hombre o 1a cosa sobre el due recaen ‘105 actos
materiates del culpable"., (38)

T3I5].- UE QUIROS, Bernaldo, ob. cit, ﬁég. 82,

(36).- MARQUEZ PIAERD, Rafael, ob. cit. pag. 145.

(37).- CUELLO CALON, ob. cit. pag. 320.
(38).- CARRARA, ob. cit. pig. 67.
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Una vez realizado un andlisis de los sujetos en gene
ral, ahora se realizard un encuadramiento del tipo desde el

punto de vista del delito tratado: "E1 Adulterio".

En un orden de ideas estableceremos cudles son los -
sujetos para Cardona Arizmendi: Se trata de una figura de -
bilateralidad no estricta; es decir, uno de los sujetos de
1a relacién puéde obrar incutposamente, no se precisa pues_
la concurrencia culpable de los sujetos para que se de la -

figura, Dichos sujetos activos son dos:

Sujeto activo primario, y

Sujeto activo secundario.

En cuanto al primero, es necesarfo que reina una -
cualificacion que viene a ser presupuesto de la conducta; -
el que se encuentre unido en matrimonic civilmente, no Im--
porta el grado de validez de la vinculacidn civil, sino sim
piemente que surta efectos, como puede ser el caso de un ma
trimonio que se encuentra afectado de nulidad relativa, el
cual sigue existiendo y produciendo sus efectos, en tanto -

no exista sentencia que lo declare nulo. (39)

Por To que concierne al sujeto activo secundario, es
comin e indiferente, exigi&ndose un requisito de cardcter -
negativo, que no sea.cdnyuge del! sujeto activo primario. Es

decir, deberd ser extrafho al vinculo matrimonial., Cuando -

139 =CARDONA ARliMENDl. Enrique. Ob. cit. phgs. 196 y 197.
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ambos sujetos sean casados, no entre si, se presentard 10 -
que en la doctrina ha 1lamado doble adulterio, existiendo -
dos sujetos activos primarios, dos activos secundarios, dos

pasivos indiferentes, derivados todos del mismo contexto de

accidn. {40)

Mariano Jiménez Huerta: E1 delito es un ilicite plu-
risubjetivo yespecificamente de encuentro, aunque en reali-
dad no lo es, pues no siempre y en todo caso los protagonii
tas de adulterio son cuipables, pues puede acontecer como -
frecuentemente sucede en los adulterios surgidos de encuen-
tros entre desconocidos, dicho de otra manera, de cenquis--
tas callejeras o en cines, teatros u otros lugares de sano_
y honesto esparcimiento, que uno de los que después enta- -
blan con otro relaciones intimas le hubiere ocultado a éste
su estado matrimonial. Por las primeras razones entendemos
que l1a plurisuybjetividad tampoce existe cuando la mujer ca-
sada es victima de una violacién, de lo cual el delito de ~
adulterio exige el conocimiento y consentimiento de ambos -
protagonistas, de que sus actos van dirigidos a un antijurl
dico encuentro. Sirve esto para demostrar que la tipica -
plurisubjetividad puede también entrar en funcién monosubjg‘

tivamente, en relacidn a un solo sujeto. {41)

Carrancd y Trujitlo: “EY sujeto activo es el hombre_

o la mujer que estdn legalmente unidos por el vinculo matri

TAUTT=TARDONA ARIZHENDI, Ob. cit. psg. 197,
{41),- JIMENEZ HUERTA, Mariano, Ob. cit. pdg. 29.
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monial a otra persona. El sujeto pasivo es el cdnyuge ino-

cente o la comunidad social”. (42)

Sebastidn Soler: "El delito de adulterio es figura -
de doble accion, requiere de la intervencion necesaria de -
dos: pero recuérdése que uno es una forma de participacian.
Esta clase de delito sino la accidn de mas de uno y no la -
culpabilidad. Hay adulterio para la mujer casada que yace_
con hombre libre que no la sabe casada. Para que exista -
adulterio es necesaria la actual existencia de un matrimo--

nio vilido. Si media divorcio, no existe adulterio". (43)

Diaz de Ledn: “La conducta tipica en el adulterio, -
sevintegra por la conjuncidn carnal voluntaria entre hoﬁbre
y mujer, estando uno o ambos casados, con un tercero. Rea-
lizdndose 'a conducta en los modos ya establecidos, domici-

1io conyugal ¢ con escéndalo. (44)

Gonzdlez de la Vega: Los autores materiales o acti--
vos son los protagonistas del acto carnal ilicito, el suje-
to pasivo u ofendido es el cbnyuge burlado, en el doble -

adulterio son los‘sujetos pasives los dos cdnyuges inocen--
tes. (44a).

T427.- CARRANCA Y TRUJILLO, Rad@l. Ob. cit., ndg, 641,
(43).- SULER, Sebastian, Ob. cit, pdg, 333.
- {44).- DIAZ DE LEON, M. Antonio, Ob. cit. pdg. 157.
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CAPITULDO )

EL BIEN JURIDICO TUTELADOD

EY1 bien juridico tutelado por el derecho penal con -
retacién al delito de adulterio, se presta a un debate de -
gran importancia, pues el bien tutelado es el mejor hile -
cohductor para desentraiiar el sentido de 1a figura. Uno de
los puntos que motivan los malentendidos de Yos autores re-
side en no considerar el hecho precisamente desde este dngu
lo, es decir, el de los valores sociales en funcién de los
cuales el delito se configura, Precisamente este delito -
tiene como caracteristica la de vincularse con un complejo_
de intereses y principios que estan muy por encima de la me
ra discusidn de un problema estrictamente pemnal. Cuando se
discute sobre adulterio, estd en juego la concepcidn del ma
trimonio y de la familia; para algunos, la base misma de la
so;iedad. Estdn en juego también el valor social del amor_
s{ mismo, la moralidad, la pureza de la descendencia, la -
concepcidn de las relaciones sexuales, la honestidad, etc.-~

Pocas figuras engloban un compiejo tal de intereses.

Esto hace un poco ilusoria 1a 1deg de alcanzar la de
terminacidn de un bien juridico como especfficamen;e prote-

-gido.por -la-norma, -Es perfectamente posible que una norma_
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penal represente un interés complejo con relacidn a este as
pecto, E} adulterio dentro de nuestro sistema, esa condi--
cién 1a reune, Demostrando con claridad los peligros de -
una interpretacidn ingenuamente literal del titulo. LS in-
suficiencia del titulo como expresién al bien juridico tute
lado se advierte pronto al examinar las distintas formas -
del delito de adulterio, pues de la simple idea de honesti-
dad no es posible deducir 1a variedad de formas en que el -

adulterio estd concebido.

Es manifiesto por ejemplo que la diferencia entre el
estupro y la violacidn arraiga a cierta distincion que es -
preciso hacer entre la pura ofensa a la honestidad y la: -
ofensa a 1a libertad sexual. Lo mismo pasa si consideramos
las distintas formas del adulterio, delite que segiin alqu--

nos, no tiene en realidad nada que hacer con la honestidad,

La idea de honestidad, como titulo del capitulo, pe-
ca en algunos aspectos por exceso y en otros por defecto. -
Si se examinara el contenido del titulo, se verd que de los
sentidos generales de la palabra honestidad, solamente 1los
.que hacen referencia a la vida sexual, son aquf considera--
dos dentro de 1a palabra "HONESTIDAD", empledndola en el -
sentido de moralidad sexuval, otras legislacliones hacen aceﬁ
tados distingos, ya refiri@ndose a las buenas costymbres. Y
a la moralidad piiblica, etc., y tienden a subrayar la dife-

rencta. que va entre 1a accidn inmoral y la accidn delicti--
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va, tradicionalmente confundidas, precisamente en este te--
rreno, con influencia de ideas religiosas., que con frecuen-
cia han impulsado a 1a legislacion comin a la funesta confy
sidn del delito con el pecado. Por lo cual la expresion -
del titulo es inconveniente por este motivo, ahora en un -
sentido mas restringido, podria definirse la honestidad di-
ciendo que es una "exigencia de correccibn y respeto impues

ta por tas buenas costumbres en las relaciones sexuales™.

Be lo cual se desprende que para el tratadista argen
tino Sebastidn Soler. dentro de su texto el Derecho Penal -
argentino establece la dificultad para determinar el bien -
Juridico infringido. Para Carrara el bien jurfdico que’ se
tuteta con este delito es la fidelidad conyugal,y manifies-
ta al efecto: "La fidelidad conyugal incontrovertiblemente_
constituye un deber juridice, porque a &1 corresponde el de
recho, en el otro cényuge a exigir su observancia. La vio-
lacidn de este derecho reprobable, enfrente de 1a ley moral
y de la juridica, es el adulterio, tanto cuando la 1nf1de11
dad se comete por 1a mujer el perjuicio del derecho marital .

como cuando se comete por el -marido en ofensa de su consor-

te. (45) '

) Jiménez de Asta y Oneca, indican: "Reprimir el adul-
terio por entender que quebranta la fidelidad conyugal, -

'equiva!drfa a castigar la infraccidn de los deberes morales

{45).- GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. Ob. cit. pig. 432.
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mas- que juridicos; pero aunque 1legdsemos 3 admitir que di-
cha fidelidad fuese un deber juridico por corresponder a -
1, en el otro cdnyuge un derecha a exigir su observancia,-
eso no bastaria para elevar su incumplimiento a la catego--
ria de delito. De lo cual se desprende que el aduiterio de_
1a mujer es un delito gravisimo y no admitiendo la punibili
dad del marido, por considerar violado el honor de) hombre_

y no asi de 1a mujer”.(46)

Langle, niega que el adulterio sea un delito contra_
la honestidad o que constituya un uitraje al honor, o que -
atagque el urden de las familias. “A nadie se ha de proce--
sar y condenar criminalmente -dice-, por inmoralidades i que
sdlo afecten en si mismo o a si propio. Ahora se hace la -
siguiente pregunta: ;Serd la honestidad del marido inocente
1a que sufra el ultraje?... apenas tiene sentido la pregun-
ta, “Imposible alegar que es un ultraje al honor, porque -
es absurdo e injusto proclamar que sufra ultraje la honra -
de una persona inocente por la conducta de otra culpable”.-
"Tampoco puede apoyarse su punibilidad en‘que ataca el or-
den de la familia, observemos en primer lugar, que cuando -
un matrimonio se da al adulterio, ya que no existe el ordenn
la armonfa. y el amor familiar sino de una manera nominal, -
ficticia... En segundo L&rmino, si el adulterio pgrturba el
orden de 1a familia también debe entenderse que jnfiere a -

la sociedad un dafio de caricter piblice y en contra de ello

(ﬂal.- TRCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, Ob. cit., pdg. 539. .
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Diege. Vicente Tejera: "La familia propiamente dicha_
es 1a que creandos seres de sexo contraric unidos por el -
amor, E1 adulterio de uno de los cdnyuges destruye esta -
untdad formada para la propagacidn de la especie, si no es-
taba de antemano destruida, porque produce el abandono por_
parte de uno de esa entidad, o la desatencién de sus obliga
ciones, perjudicidndose grandemente los productos del matri-
monio. ¢Por qué, pwes, cuando se comete un acto que no es_
méds que la violacidén de un pacto que ataca a la familia, en
tonces porqué se tiene que )Jlevar el asunto al dmbito pe- -
nal?, jNo hay bastantes sanciones civiles para castigary -
evitar el estado de desilusidn que crea un adulterio?. -
Ciertamente que si, estd el divorcio, pérdida de ganancias,
de las dotes, estdn las indemnizaciones y muchas mis inclu-
so la prohibicién de nuevas nupcias, E1 adulterio ataca a -
Ta institucidn privada 1lamada familia, por 1o cual el adul
terio no tiene nada que ver con la materia penal, pues no -
se ‘tutela ningiin bien juridico penal, por lo cual su infrac

cidn debe ser tratada en el derecho privado general. {48}

Arglle)les reconoce que el delito de adulterio debe - -
sancionar silo en casos especialisimos, y s6lo en razdn' de

la injuria que se cause al cényuge inocente. (49}

Hariano Jimdnez Huerta: E1 delito de adulterio tiene

Ta77= GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. Ob, cit. pdgs. 429-430.
{48) .- GONZALEZ DE LA YEGA, Francisco. Ob, cit, pig. 430.
{49).- GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. 0b. cit. pig. 430.
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por objeto tutelar 1a familia en cuanto grupisculo social -
especifico {nfeqradnr de la sociedad o colectividad. Empe-
ro, como ltos Intereses juridicos que la familia tiene por -
titular son diversos, dado que dichos intereses presentan -
asﬁectos distintos a causa de la complejidad de la institu-
cién famitiar legalmente constitufda. Se pretende por lo -
cual en primer térming tutelar el vinculo matrimonial exis-
tente entre los cdnyuges; y en sequndo lugar, los intereses
o bienes juridicos que para cada uno de ellos nacen en vir;
tud del matrimonio y que perduran mientras éste no se extin
ga por muerte o divorcio. De lo cual s¢ deduce que en vir-
tud de que 1a familia es e) cimiento de 1a colectividad, el
tipo de delito.de adulterio sélo se integra, cuando la Eon-
"~ ducta tipica es cometida en un lugar determinado -el domici
1io conyugal-, o en circunstancias especiales -con escénda-
lo-, La abjetividad jurfdica en este delito, es por tanto,
el deber juridico de fidelidad, siempre y cuando la lesian_
de dicho deber fuere realizado en el lugar o circunstancia,

y en forma consumada, (50)

Enrigue Cardon2 Arizmendi: Los elementos esenciales_
del tipo son la cdpula entre los sujetos cualificados y tam
bién elementos de caricter puramente local (escéndalo, doml.
~ilin ronyugal). CEstas exigencias legalcs tra:n aparsjadas

un serfo problema; 1a determinacién del bien jurfdico tute-

lado, pues incluso algunos autores han 1legado a concluir -

T507.= " Jimenez Huerta, Hariano. Ob. cit, pégs. 20-21.
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que no existe bien juridico que se tutele en esta figura. -
Otros tratadistas aseguran que se deben pensar como e}l bien
juridico infringido, la fidelidad conyugal, la honestidad -
sexual, el orden familiar, Mariano Jiménez Huerta y Cetles-
tino Porte Petit, por su parte sostienen que el bien juridi
co.tutelado es e) HONOR del cdnyuge ofendido, opinidon que -
sostiene Cardona Arizmendi, toda vez que ne se puede consi-
derar que el bien jurfdico sea la fidelidad conyugal, pues-
to que no todo acto de infidelidad entrafia un adulterio, ya
que si &ste no se camete en el domicilio conyugal o con es-
cdndalo, no se dard el delito y sin embarge la infidelidad_
conyugal estard presente; 1o mismo podriamos decir en lp -
que se refiere a 1a honestidad. Ahora bien, tampoco el‘or-
den familiar puede ser el bien juridice que se tutela, ya -
que éste sé 've'afectado aunque no se den estos elementos de
naturaleza local y modal, ya que cuando el sujeto pasivo -
del delito tenga conocimiento de los hechos, el orden fami-
ltar se verd afectado, no importa que la conducta se haya -
realizado fuera del domicilio conyugal y sin escéndalo. Par
el contrario, podemos argumentar que el bien tutelado es el
honor, en razdn de que la afectacidn sélo sucede cuando el
conyuge viola la mds elemental intimidad que debe de tener
el domicilfo conyugal de tal manera que al realizar la cdpu
1a adulterina en el mismo se constituye una grave afrenta -

al honor del cényuge fnocente de igual modo que s 1a fépu-
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. t
la se realiza escandalosamente; esto es, dando cierta pubti

cidad. (51)

Harco Antonio Diaz de Ledn: El interés protegido es
el orden juridico y moral del matrimonio y por consiguiente
el orden jurfdico y moral de la familia que tiene en aquél_
su fuente originaria. Entre los elementos integrantes del
orden juridico matrimonial uno de los mids relevantes es el
deber conyugal de fidelidad. que tiene no sdélo una base mo-
ral y religiosa, sino también juridica asi que el manteni--
miento de la fidetidad es en el adulterio de 1a mujer uno -
de los mis destacados objetos de tutela penal {nro asi en el
adulterio de su correo, que no estd obligado a la fidelidad
respecto del maride ofendido}. Y como el matrimonio es ins
titufdo de derecho piblico, ta violacién del orden juridice

matrimonial es violacidn de interéds estatat. (52)

Gonzdlez Blanco Alberto, dice gque el objeto protegi-
do en el adulterio es 1a integridad del matrimonio, Hace -
la explicacién de que al elaborarse el-proyecto del €édigo_
Penal vigente, ﬁubo una fuerte tendencia a eliminar el adul
terio de la lista de Tos delitos, 1a cual no llegé a reali-
zarse, en opinidon de Gonzdlez Blanco, razdn de seguir respe- '
tando la creencia de tipo religioso prevaleciente en nues--
tro .medio soctal respecto al adulteria. Por 1o que hace a

'a maturateza del acto sexual que constituye el adulterio,-

{5TJ==CARDONA ARIZMENDI, Enrique. Ob. cit. pigs, 193 y 194,
{52} .~ DIAZ DE LEON, M. ANTONIO, Ob. cit., pdg. 155.
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éste dependera, del criterio que se adopte sobre el objeto_
juridico protegido por el mismo, Si lo que se tutela es la
honestidad, la fe conyugal o ta integridad matrimonial, -
cualquier acto de tipo erdtico serd suficiente para configy
rar el delito; si la proteccibn legal recae sobre la sequri
dad de descendencia se exigird la céputa normal y Ta "semi-

natio intra vas". (53)

Carvancd y Trujtllo: Encuentra el objeto juridico -
protegido en el adulterio en la "fidelidad conyugal sexual"
prometida, en virtud del matrimonio, y en la moral pablica,
El acto sexual que constituye el adulterio es para Carrancd
y Trujillo, la cdpula, paro no nos explica si sdlo la nor--

mal o también la anormal, (54)

Antonio de P, Moreno: Considera que el objeto que ta
ley protege en el adulterio es 1a moral sexuval familiar y -
el'orden famiTiar; Aprueba la sancion penal del adulterio_
aduciendo las mismas razones de ta exposicidn de motivos -
del Cédigo Penal para el D.F. de 1871, que atribufa la maxi
ma gravedad y consecuencias del adulterio de la mujer chsa-
da, en comparacion con la del hombre casado. Ademds de di-
chas razones expresa las siquientes: "La ofensa del cdnyuge.
inocente, porque se falta al pacto de reciprocidad, fideli-
dad entre los esposos, que es la base fundamental del matri
monio.... ei sentimiento de compaiierismo y de mutﬁo auxitio

.entre los esposos se debilita o desaparece, como consecuen-

TE3T-=GONZALEZ BLANCO, Alberto, Ob. cit. pag. 189,
(54).- CARRANCA Y TRUJiLLO, Radl, ob. cit. pgg. 504,
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cia del adu\terin... Con el adulterio se conculcan los derg
chos de la familia y se trastorna el orden y la moralidad -
que debe reinar en ella, no solamente cuando lo comete la -
mujer, que es cuando cobra mayor fuerza el arqumento, sino_

cuando o comete el marido, (65)

Gonzilez de la Vega: Mos dice que el “"objeto de ta -
tutela penal en este delito radica en el interés de asegu--
_rar el orden matrimonial contra los dafios y peligros causa-
dos por los actos adulterinos, realizados en condiciones de

grave afrenta contra el cdnyuge Inocente". (56)

Hace Gonza1ez de la Vega una clara distincién entre_
el adulterio civil y penal. En tanto en el derecho civil -
censidera ilicito adulterio ejecutado por el marido o.por -
1a esposa, cualquiera que sean las circunstancias en que se
realiza. E1 derecho penal considera cometido el adulterio -
Gnicamente y en forma exclusiva bajo dos circunstancias: En
el domicilio conyugal o con escindalo y"salvo esos Casos dé
excepcidon y por regla general, el adulterio en el derecho -
mexicano no es punible". E1 adulterio mds que un delito se
xual propiamente dicho, es un delito de injuria en el lato_
sentido, siendo el vehiculo del menesprecio ta despectiva -
actitud asumide por sus protagonistas contra el cdnyuge bur
tado. Uni&ndose a esta opinidn que ya teniamos vertida en_
distintas ocasiones, Arglielles reconoce que el delito de -

1857="0t P, MORENO, Antonfo. Ob, cit., pig. 262,
(56) - GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, OB cit., pig. 424,
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adulteri. deberd sancionarse en casos muy especiales y s6lo

en razén de la injuria que se causa al cényuge inocente. -
(57}

De 1o cual Gonzdlez de 13 Vega estima que el objeto
de la tutela penal en este delito radica en el interés de -
asequrar el orden matrimonfal contra Tos dafios y peligros -
causados por los actos adulterinos realizados en condicio--
nes de grave afrehta contra el cinyuge inocente {escéndalo_
o violacidn del domicilio conyugal!)., Es, pues primordial--
mente el adulterio delito de incontinencia sexual contra el
orden familiar matrimonial., De lo expuesto anteriormente -
se podrd determinar que no obstante que la accidn en que se
consuma este delito es erdtica, constituye mis bien infrac-
cidn de exgrema injuria contra el cdnyuge inocente, por 1la
afréntosa 1nva;16n de la residencia comiin o por lTa grave py
biicidad que entraia su realizacidon escandalosa. Por lo -
tanto, la discutible clasificacion tegal del adulterio como
delito sexual obedece exclusivamente a que los actos consu-

madores de los mismos son de naturaleza sexual. (58)

Marcela Martinez Roaro: Respecto a los distintos ob-
jetos que ge pretende proteger el adulterio, nos parece que -
los argumentos de Langle y Vicente Tejera, citados por Gon-
zdlez de la Vega, poseen suficiente fuerza para dejarnos -
pienamente conveﬁcidos de que no existe objeto alguno que -

{577.- GOMZALEZ DE LA VEGA, Francisco. Ob, cit.; pég. 430.
(58) .- GONZALEZ DE LA VEGA, Francisce, Ob. cit., pag. 430-431.
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se esté protegiendo mediante el adulterio. Resulta bastan-
te,claro que el Codige Penal, en el articulo 273 no estd -
sancionando el adulterio en cuanto a si mismo, sino la for-
ma como éste se realiza, o sea en el domicilio conyugal) o -
con escindalo. Interpretando dicho precepto a contrario sen
su, el adulterio realizado en cualquier forma, que no sea -
ninguna de las dos seiialadas en el articulo 273 del Cédigo_
Penal, no es ilicito y, por tanto, tampoco afecta la moral,
la tranquilidad, la unidad, la fidelidad, etc., matrimonial
ni ofende al cényuge, De lo cual considera mucho mis ade--
cuada la solucién que da el Derecho Civil al problema, sien
do el de romper el vinculo que le une a la persona que le -
estd infiriendo una ofensa, un dafio moral, o como quier3 -
considerdrsele. Y ademds le concede las acciones necesa- -
rias para exigir ﬁl cinyuge culpable ¢l cumplimiento de las
ohligaciones y las sanciones que se haga acreedor, como por
ejemplo, el sostenimiento econdmico de la familia en el ca-
s0 generalmente del hombre adiltero {cosa que no se le pue-

de exigir a un hombre encarcelado por adiiltero). (59)

(59).- MARTINEZ ROARO, Marcela. Ob. cit., pdgs. 272-273.
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cCAPITULO v

ELEMENTOS DEL ADULTERIOD

Los elementos externos de) delito son:

a).~ Un acto de adulterio.
b}.- Que el acto se cameta en el domicilio conyugal o con -
escdndalo.

c).- Ejecucidn del acto con intencién,

PRIMER ELEMENTO.- La accidén tipica del delite consis
te en un acto de adulterio, como la ley no distingue eﬁ -
cuanto al sexo de los casados infieles y se limita a usar -
la palabra adulterio., quiere decir en lo que concierne en -
los elementos a un acceso carnal entre persona casada, sea_
cual tuere su sexo, y una persona extraita a su tiga matrimo
nial. Esta accidn implica dos requisites: a) que por lo me
nos uno de los autores est? unido en matrimonfo tegitimo; y
b} que la conexidn sexual se realice con persona ajena al -

vinculo.

a}.- Es'presupuesto imprescindible del delito que -
per lo menos uno de sus protagonistas on el momento de} ac-
to, esté unido en matrimonio legitimo, no disuelto por la -

muarte del otro cényuge o por el divorcio y que no hubiese_
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stido anuliado.

b).- La accidn matertal del delito consiste en el ac
ceso carnal adulterino. Sus hipdtesis son los ayuntamien--
tos entre mujer casada y vardn libre; hombre casado y mujer
1ibye; y hombres y mujeres casados en distintos matrimonios

{adulteric doble), (60)

£n Francin: tos tratadistas y la Jjurisprudencia Iiml
tan el concepto del acte de adulterio al ayuntamiento se- -
xual por via natural (coito normal), y llegan hasta exigir_
el pleno agotamiento fisioldgice. En la legislacidn mexica
na se punen exclusivamente ciertos casos cinicos u astepto-
sos de adulterio en consideraciones a la afrenta que enLra-
ian contra Fl burlado, nos parece que el acto carnal puede_
consistir en el concubinato natural o el realizado contra -

natura entre hombre y mujer.

Para la existencia del acto adulterino es suficlente
el acceso carnal, con independencia de su perfeccifn fisio-
16gica ¥ de su pleno agotamiento. Excluyéndose cualquier -
otra obsenidad, por intimas que sean, y los actos de homose
xualismo, pbrque nunca han correspondide a 1os conceptos gg.

nerales civil o penal del adulterio. {(61)

La esposa tiene tratos sexuales con otra mujer, o el

hombre que en vez de manceba tiene o mantiene a otro hombre

TTTUNZALEZ DE LA VEGA, Francisco. Ob. cit., pdgs. 431 y 432.
[E0]: CONZALES DE LA VEGR: Fromcisco. Bb- cit.. plas-, 430 ¥
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con el que se ayunta sexualmente, comete actos inmorales e_
incluso el delito de homosexualismo en el que se penan es--
tas conductas, entre personas de distinto sexo es posible -
entablar relaciones de orden sexual que no sean ta propia -
fornicacion. ySe comete adulterio por zuslquier clase de -
relaciones carnales entre hombre y mujer?., La opinidn tra-
dicional demanda él coito ordinario, exigiendo la penetra--
cion sexual o sea la cépula entre hombre y mujer, aunque -
después se debata sobre si ha de ser perfecta o terminada -

o basta ta mera inmissis penis. (62)

La naturaleza del acto sexual, propia del adulterio,
debe determinarse, analfzando los aspectos de su existencia

y esencia,’

En cuanto a su existencia, se plantea el problema de
que si se configura el adulterio en los casos en que no ha-
ya posibilidad de engendrar, como sucede en los casos en -
aue ta mujer cohabita con un niffo, un anciano n un eunuco.-
Tratdndose del yacimiento con impiber, la generalidad de -
los autores se inclina por la negativa. por estimar ese ac-
to mds bien como un caso de corrupciGn de menores. Neo com-
partimos este criterio pues el adulterio como delite no re-
quiere la procreacidn, ni la posibilidad de ella. Por lo -
que -hace a ia esencia del acto sexual, existen diferentes -

criterios, pudiendo reducise los prevalentes a los siguien-
tes: '

[ e —

{62].- GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. Ob. cit. pdg. 433
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a).- Que exista 1a cépula normal {coito}, y por lo -
tanto descarta los actos libidinosos y los contra-natura, -
Carrara, al referirse a estos fltimos actos, los estima co-

mo simple fnjuria al marido.

b).- E1 que exige simplemente 1a “seminatio intra -
vas", es decir la introduccidn del pene {6rgano genital mas
culino en un conducto femenino, pero que sea a través del -

conducto normal).

c),- Por @ltimo, aqué) que estima no Ser necesaria -
la seminatio intra vas, sino simplemente la unién de los éor

ganos genitales.

La doctrina italiana se orienta en el sentido de ad-

mitir cualquier clase de relaciones de tipe sexual, (63}

Cardona-Arizmendi: establece que la relacidén de la -
cGpula, exige que sea heterosexual, pero no especifica la -
naturaleza de la misma; es decir si debe ser normal o anor-

mal, {64)

SEGUNDQ ELEMENTO.- Que el acto se cometa:
a) En el domicilio conyugal.

b) Con escdndalo.

Domicilio Conyugal,- Cardona-Ar{zmendi: Por domici--

lio ;onyugal,entendemos‘habitacién o lugar donde habitual-- -

mente o transitortamente viven los cdnyuges; incluse el -

1637~ GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. Ob. cit. pdg. 432,
(64) .- CARDONA ARIZMENDI, Enrique. Ob. cit, pig. 197,



55

cuarto de hotel puede considerarse en determinade momento -
domicilio conyugal, para lns efectos de esta figura, La -
realizacién de la cdpula magnimiza ta ofensa para el cdnyu-
ge inocente, y3 que no respetd siquiera el lugar donde con_
&1 vive. Cuando se realice la cépula o conducta en otro 1y
gar que no sea el domicilio conyugal, se estima que la ac--
cién podra tener consecuencias civilistas por 1a vio]acién_

de 1a fidelidad conyugal, pero no se dard el delito de adul
terio, (65)

Domicilio conyugal: Gonzilez de la Vega; establece -
que el Cddigo Penal de 1871, se limitaba ta pumibilidad del
aduiterio masculino a ciertos casos, entre ellos el efectua
do en el domicilio conyugal; en el articulo 822 decia: Por
domicilio conyugél entiende: la casa o casas que el marido_
tiene para su habitacidn. Se equipara el domicilio conyu--
gal 1a casa en que sdlo habita la mujer, Esta definicion -
era ficticia pues no tomaba en cuenta el hecho real de que
en Ya casa convivieran o no los cdonyuges. E1 Cddigo Penal_
de 1929, en su articvlo 892 con sentido mis verdadero, indi
ch: Por dnmici!io conyugal se entiende la casa en que el ma
trimonio tiene habitualmente morada, sefialindose como defec
to 1a indebida exigencia del cardcter habitual de la morada
comin & ler tdnyuges, pues igual ultraje representa 1ntrodg
cir a 1a amante a 1a habitacidn que el matrimonio habita wu

ocupa transitorfamente.

7‘ {657.- CARDOMA ARIZMENDI. Enrique. Ob. cit. pdg. 199.
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En aquellos paises como Francia, en que ta jegisla--
cidn pune todo adulterio femenino y reprime el masculino, -
al efectuado al domicilio conyugal, los tratadistas y la j!
risprudencia entiende por tal toda casa, departamento o -
cuarto que ocupe el marido y donde esté obligado a recibir_
a su mujer. Esta interpretactdin tan amplia, vertida sin to
mar en cuenta el hecho real de que el lugar sirva o no de -
morada comin a los dos conyuges, obedece quizis a exagerada
influencia del concepto de domicilio conyngal al de domict-
tip legal de la mujer casada, es e! rral de su marido, pues
to que éste tiene derecho y deber de tenerfa a su lado. -
Garraud (66), Tlega hasta indicar: "el domicilio conyugal -
es en el que reside el esposo, en que puede cunstroﬁ1r:a su
mujer a habitar, en gque, por una justa reciprocidad, &sta -
tiene derecho a ser recibida: Domicilic conyugal es sindni-
mo de domicilio marital. Chauveau y Helie (67} indican qgue
el domicilio conyugal debe entenderse como casa conyugal...
Nosotros pensamos fgualmente que la casa conyugal es aque--
Ila en que 2 lo menos puede constreiir a su mujer a habitar
y que ésta tiene derecho a ocupar. Poco importa que la ca-
sa ‘est® en la ciudad o en el campo, porgue el marido puede_
tener una residencia momentdnea en esas dos direcciones, = ‘

aun en dos ciudades diferentes.
Como nuestro cddigo vigente ha suprimide toda defini
,cign expresa de domicilio conyugal, pensames que su concep-

567 -~ GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. Ob. cit. pdgs. 433-434.
(67).- CHAUVEAU Y HELIE, Ob. cit.
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to debe fijarse con criterio realistu, y asi, entendemos -
que es la casa, vivienda o cuarto destinados para la convi-
vencia permanente o transitoria de Yos dos cAnyuges. Domi-
cilio conyunal as, no s610 el hogar o residencias habitua--
les del matrimonio, sino cualquiera otras casas o aposentos
que accidentalmente o transitoriamente ocupen para vivir -
1os casados., Para la punibilidad del hecho es indiferente_
que en el momento de su consumacidn esté presente o ausente
el conyuge ofendido, porque lo que el legislador mira como_
delictuosa es la despectiva e injuriosa actitud de efectuar

el amor carnal {1icito en 1a habitacidn comiin de 1os espo--
sos, (68)

Mariano Jiménez Nuerta: Por domicilio conyugal se en
tiende a los efectos del tipo de morada permanente o tramsi

toria que los cdnyuges unidos civilmente en matrimonio habi

tan.

Devienen altamente interesantes en Va actualidad y -
ante nuestro derecho las consideraciones criticas que formy
lara Carrara respecto a la gravedad del adulterio cometido_
en el domicil&o conyugal basadas en la publicidad del acto_
o hecho y en la ofensa que integra el dafo inmediato del de
1ito. E1 adulterio cometido en el domicilio conyugal tiene
uné gravedad menor que el perpetrado en otra casa o lugar,-

aunque en opinién‘del vulgo se mire-con mayor repugnancia -

- [6B).- GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. Ob. cit. pdgs. 434-435.
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al cdnyuge que cinicamente se atreve a meter o su amante en
la fecémaré nuﬁcial. que aquel otro que se entrevista con -
&1 en distinta casa o lugar. Dicha manera de pensar obede-
ce a un perjuicio que no conduce con la valorizaciin real -
de los dafios que emanan de 1a ofensa y tuve su origen en el
respeto que merecfa al tdlamo en las tradiciones y supersti
ciones de las religiones antiguas. Pero en la actualidad -
carece de influjo peral para calibrar 12 gravedad del deli-
to pues el dnico fundamento que debe tenerse en cuenta es -
la mayor o menor publicidad, dependiendo de la potenciali--
dad de 1a ofensa. Y este razonamiento lleva a la conclu- -
sion que el adulterio cometido en el domicilio conyugal tie
ne una menor gravedad, habida cuenta que al poderse vigilar
mejor es més efectiva la defensa privada y se tiene menos -
necesidad de la defensa piblica contra los desenfrenos come
ttdos en el domicilio conyugal., ya que pueden hacerse valer

todos l'os medios de vigilancia y custodia. (69)

Domicilio conyugal: E1 legislador del 31 fué omiso -
al no precisar el concepto de domicilio conyugal, y que or]l
gina interpretaciones contradfctorias, En cambio el Cédigo
dé 1871, determind on su articule 882, que por domicilio -
conyugal debfa entenderse la casa o casas que el marido tu-
viese para sy hzbitacisn o equipard a &:te la casa habitada
s6lo por la mujer; y el de 1929, en su articulo 892, la ca-

sa en la cual el matrimonic tuviere habitualmente, como- st

{69).~ JIMENEZ HUERTA, Mariano: Ob. cit. pdg. 26.
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el ultraje no pudiera inferirse tamhién tratindose de la re
sidencia transitoria. Por si fuera necesario y en virtud -
de 1a omisidn sefalada, por este debemns entender, aquel -
que los cdnyuges establezcan para su convivencia. sin impor

tar su cardcter de permanente o transitorio. (70)

Antonio de P. Horeno: domicilio conyugal "es la casa
o vivienda o aposento en que habituvalmente o accidentalmen-

te viven los conyuges o se hospedan". (71}

CON ESCANDALD.- Gonzdlez de la Vega: Candnicamente -
el escindalo es la conducta que, por el mal ejemplo que da,
influye en la corrupcidn de las costumrbes. Para la Acade-
mia es la accidn o palabra que es causa de que uno nbré mal
o piense mal de otro, y en su acepctdn mas precisa consiste
en el desenfreno, desvergiienza o mal ejemplo. As§ pues, en
términos mis generales, diremos que el escindalo es la pu--
blicidad de un acto, el cual entrafia desverglienza -en la -
conducta detl activo primario, una cierta publicidad que mnag
nimiza también la ofensa hacia el cényuge inocente y para -
que exista ese plus de antisocialidad es necesarin que el -
escéndalo‘sea querido y consentido, ya nue de otra manera -

no serd posible hablar en rigor de "escindalo® st la publi-

cidad se debe a circunstancias ajenas a 1a voluntariedad

del active primario, {72)

Mariano Jiménez Huerta; por cuanto atafie a ta modalj

170‘ DINZ DE LEON, M. Antonig, Ob, cit, pag. 161,
71}.- OE P, MOAEND, Antonio. Ob, cit. pag. ¢56.
(72).~ GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. Uh cit. pag. 435,
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dad recogida en la frase "... o con escandalo", dsta consis
te en aquel cimule de sitvaciones piblicamente ultrajantes_
que pueden concurrir en las relaciones adulterinas y que de
. consumo se reputan cultyraimente ofensivas para los seati--
mientos de la comunidad, como serfa, por ejemplio., el hecho_
de que los adiilteros vivieren en otro departamento de la -
misma casa o en 1a otra adyacente a la que habitaba el otro
cdnyuge; se.exh\bieren pibticamente, como esposos en un pe-
queiio pueblo o ciudad donde el matrimonic era notoriamente
conocido o cualquier otra circunstancia ambiental o situa--
cional que conmueva los sentimientos y respetos de lta fami-
Via que tiene un grupo social determinado. A criterio de -
nuestro citado autor, no existe escindalo si los adﬁltérus_
se trasladan a una lejana gran ciudad y viven en ella como_
si fueran esposos, el escandalo existe si en forma afrento-
sa para la comunidad viven y piblica y cinicamente se exhi-
ben en el mismo pequefio pueblo o burgo en donde la familia_
ultra}ada teﬁia vy tiene su sede hab{itacional. Entendemos -
que la frase con escéndalo,..” implica o representa una am-
pliacidn conceptual de mayor vuelo o alcance, que la de do-
micilio conyugal, pues se trasciende de! pequefio dmbito ma-
terial de morada para captar otros diversos dngutos que re-.
visten los mismos o semejan que ofende la moral media so- -
cial, siendo su cardcter privativao y eSpecffico dicha ofen-

siva notoriedad,
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E1 caracter escandaloso del adulterio consiste en el
desenfreno o desverglienza en los amorfos i1licitns, que por
su publicidad, con;tituyen ofensa cohtra la moral media se-
cial, siendo su cardcter en contra del cdnyuge inocente. La
publicidad o cardcter ostentoso de las relaciones adulteri-
nas, no implica‘de manera necesaria gque ei acceso carnal se
practique en presencia de pitblico, pues este caso es de or-
den bien inusual y sdln acontece cuando por manfa labrica o
por interés de la paga los autores se prestan a exhibicio--
nee absecenas. En términos generales, consiste en que los -
adiilteros ostenten cinicamente sus amorins o los den a en--
tender claramente con su conducta de desenfrenn. Asi por -
ejemplo, el adutterio serd escandaloso cuando sus auto;es -
se den piblicamente el tratamiento de esposos, o cuando an-
te el conocimiento general viven amancebados, ¢ se fugquen -
Juntos como amantes. En cambio no existird el tono escanda
loso cuando tuvieren conocimiento de las relaciones algunas
personas, como los criados, hoteleros, dependientes o ami--
gos, en cuyo concurso, tolerancia o confidencia se facilite
o cometa la infidelidad. E) escindalo ha de ser resultado_
directo de ta conducta desvergonzada, despectiva de los -
amantes; no les podrd ser referida 1a publicidad de que se
deba a indiscreciones o revelaciones de tercera persona pro
vocadoras del piblico, conocimiento, ni menos la posterior_

publléidad que origine su proceso judicial. (73)

{737.~ JIPENEZ HUERTA, Mariano. Ob. cit. pigs. 27-28,
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Enrique Cardona Arizmendi: La circunstancia modal es
hasta el extremo de transformar la naturaleza del delito en
una situacion factica de permanencia, como la que estd Tnsi
ta en la relacién adulterina a la que, por via de ejemplo,-

se ha hecho anterior referencia. {74)

Sobre el concepto de escandalo, oportuno es reprodu-
cir aqui en lo conducente, las ideas de Carrara: la locu- -
cién escdndalo es demasiado ambigua y muchos la utilizan -
sin que capten su realidad. Intentaremos fijarla. "ESCAR-
DALO"... es una murmuracidn o rumor que nace y corre en tor
no a un hecho, es una ofensa al sentimiento moral de un -
gran niimero de ciudadanos. Pero no es posibie admitir ‘que_
el escdndalo nazca de la maldad de los chismosos y de las -
comadres que inficionan el ambiente con sus difamaciones so
terradas en la miscara de la hipocrecia. E1 escindalo en--
tendido de tal mode serfa un instrumento arbitrario por 1la

ley para placer de los viles y los malévolos. (75)

Antonio de P. Moreno, "escdndalo es la accién o palg
bra que es causa de que uno obre mal o piense mal de otro.-
Desenfreno.'desvergﬂenza. mal ejempto. E1 escindalo a que_
se refiere 1a ley debe producirse en e! medio soclal en que’

viven ¢ desarrollan sus actividades los ad@iteros”. (76}

Dfaz de Ledn: E1 legislador del 31 también fue omiso
al no precisar el concepto de escidndalo, prestindose esto -
T74),~ CARDONA ARIZMENDI, Enrique. Ob. cit., pigs. 199-200.

(74).
75).- CARRI\RA. b, cit, .543,
bﬁ‘.- DE P. MORENG, Anton o? Ob. cit. pag. 265.
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igualmente a interpretaciones contradictorias. Sin embargo
creemos poder precisar ese concepto como la ejecucidn de -
los actos adulterinas en condiciones tales de publicidad, -
que causen ofensa no s@lo a la sociedad, sipo también al -
conyuge ofendido por el ridiculo a que se le expone ante -
los demads, (77)

TERCER ELEMENTO,~ Fjecucién del acto con intencidn,

para los efectos de la culpabilidad, el delito de -
adulterio, requiere el delito del dolo especifico, es decir
la conciencia y 1a voluntad de ambos sujetos, de realizar -
el acceso carnal ilicito a pesar de la existencia cnnocjda_

de! yinculo matrimonial.

Si el acto sexual adulterino no se realiza bajo ese_
supuesto, sino por el contrario, media el empleo de la vio-
tencia en cualquiera de sus dos aspectos, nos encoﬁtramOs -
frente a una causa excluyente de respansabifidad prevista -
por el articulo 15 de la tey penal, E) aspecto negativo de
1a culpabilidad, se puede presentar por error esencial de -

hecho, (78)

Como todos los delitos que tienen por objeto el desé;

hogo ilictto de ia Jubricidad, el adulterio no . admite jurf-
dicamente su comisién imprudencial o culposa. E1 dolo radi
ca, para los dos protagonistas, en la consiente ejecucidn -

{777.= DTAZ DE LEON, Marco Antonio, Ob, cit. pdg. 161,
(78}, JIMENEZ HUERTA, Mariano. Ob, cit, pig. 27.
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de ‘a cdpula transgresora de las normas matrimonfales. Elq
elemento psicoldgico de la transqresion e infraccion adulte
rina requiere, para el casado infiet, voluntad y conocimien
to de que se ejecuta el acto carnal con persona que no sea_
su cdnyuge y, para el coparticipe, voluntad y conocimiento_
de que Yo efectiia con persona casada o ligada en matrimonio,
La intencionalidad criminal se presume Jegalmente segin lo_
dispuesto por el articulo 9 del Cédigo Penal pero admite -

prueba en contrario,

En verdad que el adulterio consiste en una actividad
sexual realizada en comin por los dos protagonistas que se_
ayuntan, y por tanto, supone generalmente que ambos son cul
pables del acto; pero, en casos concretos, puede acontecer_
que el casado o el extrado, a pesar de ser autores materia-
les del fornicio, no son responsables, sea por ausencia de_

conducta criminal o bien por una causa de inculpabilidad.

Por ausencia de conducta adulterina, por ejemplo -
cuando se vence o anula la resistencia al acto por una fuer
za fisica exterior -violencia fisica, o miedo o temor para_
evitar otros daﬁo;- violencia moral, o cuando se aprovecha_
para el conciibito su estado de indefensién. Como tTa exclu-:
sién de responsabilidad Onicamente favorece al que no ha ag
tuado voluntariamente, e} viotentador adulterino serd res--

pansable en forma de concurso formal tanto de la violacifn_
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como, en st 'caso, del adulterio, en los términos del articy
lo 58, porque con un solo hecho ejecutado en un Solo acto -

{1a cdpula) ha violado varias disposiciones legales.

Tampoco responderd del delito de adulterio aquel que
obre bajo una causa de inculpabilidad de su conducta, como_
en el caso del coparticipe del adulterio ignore el anculo_
matrimonial de su amante, o en los casos en que el casado -
antor del acceso carnal adulterine ln haya realizads por -
error de hecho por ejemplo, cuando sin conocer a su cdnyuge
haya celebrado matrimonio mediante poder y sostenga refa- -
cién carnai cun un extraiic suplantador ¢ cuando hublere co-
metido el acto creyéndose del viude por haber recibido notj
cias falsas, pero en apariencia digna de fe, que le hiciere
tener por verdadera la muerte dé su cdnyuge; en cuanto a la
hipotesis mds bien fimaginar¥a de que se aprovechen de Tas -
sombras de la noche para introducirse en el lecho de la mu-
Jjer casada y cohabitar haciéndose pasar por su marido. To-

-dos estos casos quedan separados por circunstancias exclu--

yentes de responsabilidad, (79)

E) dolo se declara esencial y, por ende, no es puni-
ble el adulterio por violencia, porque segitn 1a Nueva Reco-*
pilacidn la mujer no fué en culpa, pero es preciso que esa

fuerza se pruebe con claridad. (80}

La culpabilidad como elemento del delitn, reconoce -

(797 .~ ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, pig..540.
(80) .- CARDONA ARIZHENDI. Enrique. Og. cit. pdg. 198.
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al dolo coma uno de sus grados: es decir, el dolto constitu-
ye una de las formas de la culpabilidad, Ta mis grave y tie
ne por fundamento la voluntad del agente; en relacidn con -
este grado sin intencidn o dolo no hay culpabilidad y por -
lo tanto hecho punible. De esta manera el dolo equivale a_
la voluntad consciente de cometer un hecho calificado por -

la ley como delito.
Se reconoce como elemento del dolo:

a}.< La'representacién o conocimiento del hecho.

b).- La volicidén. (81}

De lo cual, al ejecutarse la conducta adulterind sin
que exista alguna causa excluyente de vesponsabitidad, se -
tipificard encuadrando la figura del delito de adulterio co
mo tercer elemento, o elemento psicoldgico, hay el querer -

del agente para cometer la infraccidn legal.

(81).~ 'DIAZ DE'LEON, M, ANTONIO, Ob. cit., pigs. 634 y 635.
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cAPTITULO Vi1

EL ADULTERTO DE LA MUJER Y EL ADULTERIO DEL HOMBRE

E1 aduiterio de la mujer no estd definido par la ley
expresamente, pues dnicamente se limita a castigar a la mu-
Jer gque cometa adulterio. Sebastiin Soler define el adulte
rio do ta mujfer: "en la violacidn de la e conyugal corpo--

ralmente cometida, con un hombre". (82)

El acto castigado normalmente serd la fornicacién, -
es decir, el ayuntamiento de las partes sexuales, sin que -
sea necesaria la emissio o 1a inmissio seminis, (83) Se -
presenta aqui, cerca de si deben o no considerarse adulte--
rio los tratos antinaturales, claro estd entre personas de
distinto sexo. De lo cual la doctrina se pronuncia por la
negativa, exigiendo la existencia de la fornicacidon en el -
sentido de penetracidn sexual. porque consideran como un pe

ligro para la descendencia natural o legitima. (84)

Por mucho que sufra nuestro sentimiento igualitario_
y de Justicia, hay una gran diferencia para encuadrar el de,
lito de adulterio de 1a mujer y del hombre, diferencia que_
nu‘es artificial, ni injusta si se atiendg a las normas -de
cultura, de ahi que surge un-cimulo de sentimientos.>idéas_

y motivos, que engendraron esa distincién: “E1 honor de la

TB2T.=SULER, Sebastian, Ob. cit., pdg. 336.
(83).- SOLER, Sebastidn, Ob. cit., pdg. 336.
:(B4),- SOLER, Sebastidn. Ob. cit., pdg. 337,
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mujer no padece porque el marido ta engafie esparddicamente”;
no existe el peligro de turbatio sanguinis, st es el hombre
el que adultera e incluso no peligra el buen orden de ta fa
milia, salvo si existe amancebamiento doméstico o escandalo
so. Por la propia naturaleza o esencia de este delito de -
ta mujer, basta para incriminarle con un solo acto, con una
sola unidn sexual, por aislada que aparezca. Las relacio--

nes adulterinas pueden ser en algunas leyes motivo de agra-

vacidn.

E1 adulterio de la mujer es aquel que comete una mu=
Jer casada que yace con vardn que no sea su marido, y el -
que yace con ella, sabiendo que es casada, aunque después -

* se declare nulo el matrimonio. (85)

El adulterio de la mujer puede consumarse sin perma-
nencia, es decir por un solo acto. E1 nmotivo es que hay el
grave peligro para la descendencia legftima. Por eso los -
actos voluptuoses inidéneos para poner con peligro aquel -

bien, no podrian constituir adulterio. (86)

EL ADULTERIO DEL MARIDO )

Constituye uia figura muy diferente del de 1a mujer,
la razon de esta diferencia que no todas Ias'1egiélaciones_

hacen, es una consecuencia de la tradicional idea de que el

(85).- DIAZ DE LEON, M. Antonio. Qb. cit, pég. 158,
(86).= DIAZ DE LEON, M. Antonfo, Ob. cit. pag. 159,
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hecho de 1a mujer es mucho mis peligraso para la unidad de_
sangre de la familia, ya que Va familia puede traer como de

1a familia un hijo que siélo sea de ella.

Para el marido, el detito consiste en tener manceba_
dentro o fuera de la casa conyugal. Este 0ltimo agregado -
dentro o fuaera, varia en otros lugares como es en forma no-
toria o con escindalo. La particular figura de este delito
muestra nuevamente cudn complejo es el juego de intereses -

tutelados.

En éste se manifiesta decisivamente influyente la -
idea de mantener 13s buenas costumbres y el orden de la fa-
milia. La simple violacidn de la fe conyugal, cometida ac-
cidentalmente por el marido, no constituye adulterio. Tam-
poco gravita aqui la idea de la estricta honestidad, pues -
no comete adulterio el marido que concerra a casas de tole-
rancia, no obstante la evidente falta de pulcritud de ese -

acto.

Es requerido tener manceba, por eso se llama también
concubinato adulterino a este delito. Presvponc por lo tan
to, una relacién mids o menos firme externamente semejante -,
al matrimonio entre hombre y mujer. Ho es necesario que el
sujei. mdntengan a 1a manceba, basta que ta tenga dice MAN-
ZINT "tener concubina es haberla a su disposic{én{ en forma

permanente o en momentos determinados, pero con sentido de
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frecuencia. La relacidn de ambos debe tener el cardcler se
xual, ya consistentes en actos normaies de fornicacién, ya_

en actos distintos, pero de esa naturaleza,

De la figura del adulterio del marido es forzoso con
cluir que se trata de un delito permanente, a diferencia -
del de la mujer, que se consuma con un solo acto; tener man
ceba es una accidn que sélo extendiéndose en el ticmpo pue-

de alcanzar tipicidad, (87)

El amancebamiento, segOn el diccionario juridico OME
BA, consiste en tener dentro o fuera de la casa conyugal a
1a manceba. (88) Goémez dice, que el amancebamientio se pro-
ducira aunque el marido continuara viviendo con su cbn;uge’
y tuviera la concubina en otro lado, sin necesidad de mante

nerla podrd tenerla,

Finalmente cita el delito de adulterio como un deli-
to caolectivo y permanente, a diferencia del de 1a mujer que
se consuma con un solo acto. Gdmez, cstablece que el adul-
terio de la mujer requiere la habitualidad. Y en efecto un
solo acto carnal con otra mujer es permanente indiferente--
mente penalmente por io cual se deberd considerar como un -

delito de infraccidn de naturaleza colectiva. (83)

(87).- DIAZ DE LEOH, M. Antonio, Ob. cit., psg. 159.
- (88).~ DICCIONARIO JURIDICO OMEBA, pdg. 546.
(89).- SOLER, Sebastian, Ob. cit. pag. 338.
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CAPITULO vIirIzI

PENALIDAD 0 NO PENALIDAD DEL ADULTERIOD

a).~ CORRIENTES A FAVOR.

b}.,- CORRIEHTE EN CONTRA.

En cuanto a si debe o no incriminarse penalmente el _
adulterio es cuestidn tambiéan muy debatida en 1a doctrina,-
en este punto se imponen los criterios a favor de la no pu-
nicion de este tipo de comportamiente, La finalidad eﬁ los
tratadistas que buscan la normatividad del adulterto se ba-

san apelando a ta honestidad, fidelidad, al huen orden de -

la familia.

CORRIENTES A FAVOR:

[

a).- CARRARA: Es necesaria la requlacidn del adulte-
rio, porque es un quebrantamiento del deber de fidetidad -

conyugal,

b).- PUIG PERA: Porque es la perturbacifn que causa_

a la familla y a 1a sociedad enr general.

c).- NUREZ: La violacidn de la afectacién conyugal y
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de Ya maralidad de) niclea famitiar.

d).~ CUELLO CALON: La violacién del orden juridico -

matrimonial,

e),- GOHZALEZ DE LA VEGA: La alteracidn de la paz y

1a tranquilidad de l1a familia matrimanial,

f).- A. P. MORENO: La ofensa al cdnyuge inocente y -

el trastorno del orden y la moralidad de l1a familia.

CORRIENTES FN COMTRA:

Aungue sea hoy cuando mads agudamente se cuestiona so

bre 1a fndole punible del adulterio, la polémica estd muy -

lejos de ser nueva.

2) FILANGIERI: Dijo que no era atiV castigar o) adul
terio, incluso el cometido por la mujer porque nada vale la

penal frente a la opinidon pablica que ridiculiza al marido.

b} FRANCISCO CARRARA: Afirma que este delito atenta_
contra el deber de fidelidad conyugal, que estima incontras

table y al que no sdlo tiene derecho el hombre sino también

la mujer,

c).-~ TOSSOT: E1 adulterio es un delito que sdélo debe
de considerarse la infidelidad a.la promesa dada, mis en es

te caso como hacer diferencia entre la falta del marido y -
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de la mujer y sobre todo dice que el sentimiento de fideli-
dad o infidelidad objeto esencial en la promesa conyugal -
pertenece exclusivamente a la moral, que escapa a la violeﬁ
cia y a la represidn, si el matrimonio es un contrato, la -
autoridad civil no tendria mas que inscribir un acto que in
teresa a las partes y también a terceros, no tendria la so-
ciedad que ocuparse de 1a ynién del hombre con la mujer, es
te asunto quedaria enteramente abandonado a sus sentimien--
tos, por 1o que esta promesa solo se refiere a ellons, por -
1o que no produce la falta det cumplimiento de la promesa -
de fidelidad lesifén alguna de derecho natural o convencio--
nal al resto de la sociedad en cuanto a que puede quejarse_
de infidelidad la correcta solucidn para satisfacer al:cén-

yuge que ha sido victima de infidelidad es el divorcio,

d).s PESSINA: Opina que el adulterio no debe de ser
objeto de regularizacién juridica basdndose en que la pa-. -

sidn amorosa no conoce aplicacidn normativa.

Del analisis del adulterio en el amnbito legisiativo
nacional, se pone de manifiesto que no hay uniformidad de -
criterios en los ordenamientos penales del pais, ya que en

un mayor niimero que apoya el excluir el adulterio del catéd-.

logo de delitos.
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CAPITULO X

LA PENRALIDAD Y SU EXTINCION

al.~- E1 dnico titular de la querella es el conyuge -
ofendido. Esta regla obedece, seqin opinian dominante de -
los tratadistas, a que el interés pablico que reclama la re
presion puede enfrentarse al interés contrario de ta fami--
tia y de los hijos, es que el esposo ofendido debe de ser -
el dnico juez; cuando &ste guarde silencio, el Ministerio -
Piblicoe no puede de oficio iniciar la persecucidn, salJo el
caso en que el adulterio haya degenerado en otro delito. -
Sin embargo, el sistema adelece de los defectos generales _

de todo delito que se persigue a instancia del ofendido.

b).- En el adulterio doble realizado con escindalo,-
son ofendidos los dos cdnyuges inocentes dade el cardcter -
piblicamente afrentose de la infraccidn; en consecuencia ca
da uno de ellos tiene la independiente facultad de quere-~ -
Marse. En cambio, en el adulterio doble realizado en el -
domiciliio conyuga} de uno de los cdnyuges burlados, nos pa-.
roce que éste es el Gnfco que puede entshlar la guerella,: -
pues sdloen &1 se dan las caracteristicas espec(alménté ul

trajantes del delito.
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c).~ La norma yue ordena proceder contra los dos -
addlteros en el caso en que ambos vivan, estén prosentas y_
se hallen sujetos a la accidn de Ta justicia del pafs, debe
entenderse en el sentido de que ambos sean, ademis, culpa--
bles de delito, si algunc de ellos se encuentra excluido de

responsabilidad en cualquiera de las formas,

d).- Como todos los delitos que requiereon como condi
cidn de procedibilidad la querella necesarta, en el adulte-
rio la acciin penal desaparece cuande ha wmediado CONSENTI- -
MIENTO DEL OFENDIDO. E) consentimiento es un acto anterior
0 céntempof&ned'al hecho estimable come delito, por 1o cual
el resentidor de sus perjuicios autoriza ticita o expresa--
mente su comisign. En el adulterio, el consentimiento es -
expreso cuando, por ejemplo, el marido inducc o faculta a -
su mujer para el ejercicio de la prostituciaon o se transfor
ma en Jenon de la misma, o intencionalmente favorece su-en

.trega a tercera. £Es tdcito cuando consiente, tolera o lu--
cra-con el adulterio del que ha tenido conocimiento. No -

puede interpretarse como consentimiento el adulterio reci--

proco.

MARTINEZ DE CASTRO, en la exposicidn de motivos-al -
Codigo de 1871 decia: Algunos cédigos admiten al acusado .-
del adulteric la excepcidn de que su cdnyuge ha cometido el
mismo delito; pero se desechd esta idea, porque si. bien --es

Justo que el adulterio sea una de las causas de la accion -
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de divarciv, nu 1o es que sirva de excusa de otro adulterio
ya porque los delitos no pueden compensarse para la imposi-
cion de la pena, y ya también, porque admitir tal excepcidon
es 1o mismo que autorizar a los cdnyuges que reciprocamente
se han faltado a 1a fidelidad conyugal para que sigan come-
tiendo adulterios sin temor alqunoc, puesto que los dos pue-

den alegar Ya excepcidn indicada.

e).- E1 perddn extingue la accioén penal, E1 perddn_
es un acto judicial o extrajudicial, posterior al delito, -
por el que el ofendido hace remisidn técita o expresa del -
agravio o manifieste su voluntad de que no se¢ inicie o se -
termine el procedimiento penal. Cuando el ofendido perdone
a su conyuge, cesard todo procedimiente si no se ha dictade
sentencia, y si ésa se ha dictado, no producird efecto algu
no, Esto Gltimo repugna a Ya tradicién juridica, ya que la
sentencia punitiva se anula ante una especie de indulto -

por gracia en manos de particulares.

f).- Cuando en el adulterio doble resultan ofendidos
Tos dos c¢dnyuges de los culpables, el consentimiento, per--
dén o desistimiento de uno de ellos no priva al otro de Ta_

persecucidn del delito.

a).- La muerte del ofcndidn antes da la presentacion
de la quereila, por falta de titular, extingue Ya accidn pe

nal que le correspondfa., BPe la misma manera, el divorcio -

N B e
R CSAUROBE LA MBLITEG)
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anterior a 1a querella anyla la accidn, pues el nfendido ya
no es conyuge. Pero la muerte o el divorcio acontecen des-

pués de entabliada 1a queja, el procedimiento dche continuar,
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ESTUDIQ DOGMATICO DEL DELITO DE ADULTERTO

LA CONDUCTA:

EL RESULTADO:

al.

b).

al.
b).

c).

Accion

Unisubsistente

formatl
Instantdneo

De dado

ELEMENTOS DEL TIPO (TIPICIDAD)

al.- Objeto juridico protegido ;7

by.- Dbjeto material: Sujeto activo primario

Sujeto activo secunda-

rio.

SUJETOS:

a).

b).

c).
d).

é).

Activo; propio o comin,

Plurisubjetivo.

Pasivo: Personal, con calidad especial
Unisubjetivo. .

Clements Normatfvo: Ratrimonic Civ'lE,

Elemento Local: Domicilio conyugal.

Elemento Modal: Con escindale.
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CLASIFICACION EN ORDEN ;L TIPO

a).,- Fundamental

b).- Autdnomo -

c}.- Anormal

d).- Alternativamente en cuanto a ¥as referencias de

lugar y medio.

ANTTJURIDICIDAD

a}.- Lo contrario a derecho,

IMPUTABTILIDAD

a).- Capacidad de entender y de querer en el campo -

del derecho penal.

CULPABILIDAD

a}.- Delito que se comete sdlo de manera dolosa.

PUNIBIL TDAD

a),- D.F, "Prisidn hasta de dos afios y privacidn der
derechos civiles hasta por seis afins,

b),- GTO, "Hasta dos aiios de prision y multa de cien

mil pesos (obsoleto}.

ASPECTOS NEGATIVOS DEL DELITO DE ADULTERIO

AUSENCTA DE CONDUCTA:
a).~ No. hay.
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CATIPICIDAO

a).- Ausencia de objeto juridice protegido,
b},- Ausencia del elemento normativoe juridiceo.
c).- Ausencia de la raferencia espacial.

d),- Ausencia del wmedio,

CAUSAS DE JUSTIFICACION

a}.- Por el consentimiento del sujeto pasivo.

ININPUTABILIDAD

a).- Artfeulo 15 fraccion 11 de) Cédigo Penal Fede--

ral,

INCULPABIL IDAD
a}. UCror de hecho esencial e invencible,
b).- No exigibilidad de otra conducta.

1.1 Vis compulsiva,

EXCUSAS ABSOLUTORIAS
al.- Ho hay.
(90}

7(90).- HARTINEZ ROARO,: Marceta,:Ob. cit, pigs, 266-268. -
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Comparands los datos historices y las reglamentacio-

nes contemporineas de} delite de adulterio, se abservan di-
versas tendencias; que Garraud resume diciendo: “Por una -
parte 13 mujer y el marido, sea en cuanto a la incrimina- -
cidn, sea en cuanto & la penalidad, van desapareciendo o -~
atenudndose. Por otrd parte, los castigos, antes severos,-
van disminuyendo. Por ilitima, existen cierta tendencta a -
suprimiv ta sanctdon penal del adulteria, manteniendo y re--
farzande las sanciones civiles, tales como las del divorcio
en contra del conyuge que ha cometido el adulterio y los da
fias y perjuictos en contra de &1 y su complice”. En senti-
do general, estos datos evolutivos se encuentran confirma--
dos en el Cédige Penal Mexicano Vigemte, ya que éste sefala
para el delito sanciones muy teves, no estahlece distincio-
nes en cuanto al sexc de los casadas culpables, aspects que
mds adelante nos davemos cuenta que en la prdctica es una -
gran distincidén en cuanto el delito le comete 1a mujer y el
hombre, encontramos en la actualidad que se dlimita las in--
fracctones a en cuanto se realiza en situaciones especiali-
simas, como son en cuanto a Jos elementos que encuadran el
tipo: escdndalo y la violacidn del domicilic conyugal. be
1o cual resulta bastantemente claro que el artfcule que ti-
pifica el adulterio no lo sanciona en cuanto al delito o -
sea en cuanto a si mismo, sino en la forma en que este se -

reatiza o sea, en cuando a) domicilio conyugal o con escén-
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dalo. Interpretando dicho precepte a coitrario sensu, el -
adulterio realizado en cualquier otra forma no es ilicite,-
y por tanto, no afecta la moral!, la tranquilidad, ta uni- -
dad, la fidelidad matrimonial, ni ofende al cdnyuqge inocen-
te. Asi pues podemos afirmar gque, salve esos casos de excep

cidn y por reqla general, el adulterin en México es muy di-

ficil tipificarlo,

ta Exposicién de Motives del Cadigo Penal Francés -
(1810) refiriégndose a la represién del adulterio, explica:-
“Es una infraccién contra las costumbres menos piblica que_
la brostitufién} transformada en oficio, pero casi tan cul-
pable: si e! adulterio no supone como la prostitucién hdbi-
tos tan depravados, presenta en cambio la violacidén de mil-
tiptes deberes colocado en todos los Cadigos en el nimero -
de los mis graves atentados contra las btenas costumbres, -
con perjuicio do la moral, la opinidn parcce excusar 1o que
ta ley debe punir; esta contradiccidon entre la fey y la opi
nion ha obligado al legislador a hacer descender la catego-
ria de detito, lo que no estuvo en su potestad colocar en -
su rango de los crimenes. Para Pacheco, seria necio, serfa
mal sonante, a! detenerse un momento a demostrar que el -
adulterio debe ser, no menos de ser considerado por la ley_l
coma delito K1 adedterin es 21 mé- greve de los de asta -
esfera; porque ninguno causa a la sociedad a Ta vez tanto -

desorden materiat,
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Intendemos que el articulo 262 del Cddigo Penal de -

Guanajuato, y el articulo 273 del Cddigo Penal del D.F. con

sideramos sujetos actives del delito tanto al hombre como a
1a mujer, si fueren leqgalmente casados a otra persona. Su-

jeto pasivo el cényuge inocente y la comunidad social.

Del delito tratado en cuestidn se deherd establecer_

que es un ilicite de naturalteza dolosa, ya que el adulterio

serd punible cuando se produce un resultado tipicamente an-

tijuridico consistonte en que se quebranta el deber con cono

cimiento de las circunstancias de hecho y del concurso esen

cial de 13 relacidn de causalidad existente entre la mani--

festacion humana y el cambio en el mundo exterior, con .o--

luntad de realizar Ta aceidn con representacidon del resulta

do que se quicre o ratifica. Dicho de otra manera la unidn

carnal de la mujer o del hombre cuando estén unidos en ma--

trimonio deberdn tener 18 conciencia de su estado civil, y_

afin as¥ la voluntad para ta unidn sexual con otro hombre -

que sabe que no es su marido o mujer que sabe que no es su

esposa,

Ahora con rElacién al sujeto activo secundario, éste
deberad obrar. asimismu con conocimiente de que la mujer o -
el hombre dependiendo del sexo del sujeto activo primario -
es casado, ademds de querer el acto sexual con esa persona,

Si. desconoce el Jazo juridico que une a esa persona con -

otra, el active secundario no cometerd el delito de adulte-
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Ahora hien se estima que el objeto de ta tutela pe--
nal en este delito radica en el interds de asequrar el or--
den matrimonial contra los daios o peligros causados por -
los actos adulterinos realizadas en condiciones de grave -
afrenta contra el canyuge inocente [escindalo o vielacion -
del domicilio conyugal). Es pues primordialmente el adulte
rio delito de incontinencia sexual contra el orden familiar

matrimonial,

La seluci6n de este problema depende del criterfo -
que se adopte sobre el interés juridico objeto de la tutela.
St 1a proteccidon recae sobre el concepto de honestidad:o la
fe conyugal, resulta innegable que cualquier acto de tipo -
erético serd suficlente para configurar el adulterio, pues_
como dice Hafter, citado por Jiménez de Asla, "los actos -
graves contra natura no lesiona menns que la cépula normal,
Ta pureza del matrimonio, y segin Eusebio Gomez, el acto se
hace extensivo a todo contacto entre hombre y mujer casada_
con hombre que no sea su marido si ese contacto es libidino

. 50, porque eso constituye la prictica normal o anormal de -

un amor fisioldgico.

En camhic 31 Y1 proteccidn ce prayecta en “unciln de
la seguridad de la descendencia, se’exigiré‘la seminatio in

tra vas, porque no es posible bioldgicamente la procreacidn
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sin la existencia de la materia fecundani.e. Ahora bien, si
como ya hemos indicado, el adulterio lesiona !a integridad_
del matrimonio y éste se efectiia no sidlo con la cépula nor-
mal {coite}, sino con cualquier otro acto de tipo lihidino-
so, pues como expresa Ferrer, &stos se realizan con la in--
tencidn de consumar el acto carnal, siendo imposible inde~-
pendizarlos del clemento intencional que los preside, consi
derandn de lne antariores criterios el mds aceptable y con

el cual estoy de acuerdo el que cita Ferrer,

En mi opinidn el objeto juridico tutelado por esta -
figura no sdlo es el honor del cdényuge ofendido, sino la fi
delidad conyugal, la honestidad en sf mismo y el respeto  a

la familia por parte del cdnyuge adiltero.

Ahora bien, algunos autores consideran que el delito
de adulterio debe desaparecer de Ta legislacian penal, no -
estoy de acuerdo, porque el fin ael derecho penal en este -
delito es un valladar que se opone al desenfreno y relaja--
miento de las costumbres, porque la ley penal aparte de su_
aspecto coercitivo tienen uyna alta misidn civilizadora.

Las dificultades creadas por la legislacidn de Méxi-
¢o en relacion con el presente delito, no quedan agotadas .
poe 1o zantoricrrent. expuesto. E1 artii:lo que reglamente_
el delito de adulterio no esclarece ni deslice cudndo el -

adulterio queda consumado,
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Loslescfitores antiguos y los pricticos, como recuer
da Carrara a cuya direccidn histérica y juridica se une, -
creyeron necesario para !a consumacion del adulterio que hy
biera habido la "seminatio intra vas" mediante la cdpula -
normal, a fin de evitar la turbatio sanguinis, excluyéndose
del delito los actos tibidinosos contra natura, asi como -
las coépulas incompletas, esto es en grado de frustracian, -
por cualquier causa que impida la mencionada intra vas semj

natio.

Posteriormente se abrié paso lentamente a etra direc
cion pletérica de racionalidad y cuya vanguardia era dable,
el cuat considera, que los actos libidinosos cantra natura,
en Tos que concurrieron las mismas modalidades de lugar o -
de ambiente exigidas en el adulterio estrictamente concebi-
do, dehen valorarse también como constitutivos del delito -
‘de adulterio, dado que excluirlos carece de razdn o funda--

mento desde cualquier punto de mira.

No hay duda que el delito queda consumado por la cd-
pula normal. Pero no es exacto, como Carrara creia, que de
su consumacidn queden excluidos tos actos libidinesos con--
tra natura, asf como las cépulas 1ncnmpfetas. esto es, gra.
do de frustracién que por cualquier causa impida la semina-
tio intra vas, pues también en estos casos se realfza la rg

Tacidn carnal, esto es la éonducta tipica det adulterio y -
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se lesiona bienes jfuridicos familiares tutelados en dicho -
delito. Limitar la consumacidn del delito a que hace refe-
rencia a la realizacidn de la cdpula normal es desconocer -
la realtidad de otros actns materiales de {gual signo y den;

sidad antijuridica.

De 10 cual se establece con hase en el numeral 273 -
que el detito de adulterio sélo serd castigads cuando sea -
consumado.‘desp}endiéndose la regla derogatoria de 1a tenta
tiva del delito y obedece a que los artos preparatorios o -
los anteriores de la fornicacion adulterina son generalmen-
te equivocos a su persecusidn, se prestaria a errores e in-
Justicias. E) adulterio es un delito instantdneo; se consu
ma en el momento mismo del acceso carnal, puede integrar el
delito continuo cuando entre los mismos autores se prolonga
en forma mds o menos permanente un estado de relaciones se-
xuales; Va reiteracidn mis o menos permanente o persistente
de los ayuntamientos adulterinos entre las mismas personas_
constituve para Vos practicos del derecho continuidad juri-

dica de un inico y mismo delito,

Jiménez de Asfa, cita entre los autores que admiten_
esa posibilidad de tentativa a Carrara, Cruvellari, Manzi--
ni, pero a condicidn para este Oltimo, que los actos ejecu-
tados sean idéneos y inicamente dirigidos a ta conjuncién -

carnaly y entre los que se inclinan por la. negativa, a Ga--
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rraud, pues para este autor, el adulterio requiere para su

. consumacidén, la seminatio intra vas. Alvarez y Vizmanos, -
establecen que no puede mediar en el adulterio tentativa ni
frustracidn, por exigirse la concurrencia del hecho y de la
intencién para la existencia del delito de que sc trata, y
1o mismo opina Pacheco, cuande no hay consumacidn del hecho

no hay nada para la ley.

De Yo anterior se desprende, que el delito de adulte
rio no contempla la tentativa en virtud de que sélo serd -
eonsumable cuando haya ta intra vas seminatio, pero no debe
mos de observar que los objetos que este articulo tutela -
son mis importantes que cualquier otra interpretacidn juri-
dica, como es posible que sea un delito que sdlo serd casti
gado cuando haya la consumacifn del hecha, creo que es mis
importante establecer que antes que nada hay la intencidn -
de cometer la conducta y si no se lieva a cabo es por una -

fuerza o causa ajena al agente,

Por Vo cual no estoy en favor de la postura que adop
ta Ferrer, en cuanto 3 la tentativa de) delito de adulterio
deberd ser punible., FPorque el adulterio lesiona la integri
dad del matrimonio, y &ste se afecta no solo con la cdpula_
normal sino también con cualquier otro acta de tipe 1ibidi-
noso, porque éstos se realizan con la intencion de consumar

el acto carnal.
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También deberd castigarse en forma mds severa el sos
tener relaciones o simples tocamientos entre hombres, una -
de ellos o los dos casados, y las mujeres entre mujeres, -
porque en estos casos las conductas de los sujetos activos_
primarios presenta un grado de vileza, falta de escripulos,
respeto 3 si mismo y su familia y falta de principios y mo-

ral, por su conducta tan baja e imnmoral.

De 1o cual atendiendo a los elementos internos y ex-
ternos del delito concluimos, que la conducta deberd ser -

sancienada, se realice en forma nermal o anormal.

Con retacidon al elemento escandalo, es un elemen;o -
de indole normative, que en los proceseos del Jjuzgader débe_
Justipreciar, tomando en cuent3 las circunstancias y antece
dentes personales de los adfilteros en relacion principalisi
md con 13 ofendida o con el ofendido, las modalidades de su-
conducta externa y el ambiente social en que manifiesten -
sus relaciones adulter¥nas, a efecto de valorar estos datos

y determinar si son constitutivos de publicidad afrentosa.

¢

Domicilio conyvgal para los efectos del delito, debe
rd ser considerado aquél que los cdnyuges establezcan para_
su convivencia, sin importar su caricter permanente o tran-

sitovie.

Del adulterfo de la mujer y el adulterio del marido,
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se establece una balanza desnivelada sobre Ins derechos de_
los cdényuges. Lo anterior lo fundamentan en que la infide=
lidad de 1a mujer deriva un dailo en extremo superior al que
dimana de la infidelidad del marido, en virtud de la natura

leza de las cosas,

EY adulterio de la mujer se da con un sole acto, con
una sola unidn sexual por aislada que aparezca, y el motivo
es claro para muchos legisladores porque hay peligro de des

cendencia legitima o unidad de sangre.

EY1 adulterio del hombre para que se tipifique es ne-
cesario que se den algunos de sus elementos: domicilio‘con-
yugal o con escindalo y que exista el ayuntamiento carnal -
en ambos casos. Ahora que si el hombre en un acte acciden-
tatmente tiene relaciones sexuales con otra mujer no consti
tuye esto delito. De 1o cual es necesario que exista una -

relacion mds o menas firme semejante al matrimonio.

Se ve una gran diferencia sobre el tratamiento que -

se le da al adulterio del hombre y }a mujer.

Citemos el criterio que adopta Sebastidn Soler: “"En-
tendido el adulterio como un delita contra la honestidad, -
ny parece explicacle, en efecto, ia tundamental diferencia_
que hace 1a ley entre el adulterio del hombre {marido) y la

mujer (esposa), no se comprende en verdad, por qud motivo -
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ha de tenerse por deshonesto el acceso carnal entre mujer y
hombre y hombre solamente cuando, de los dos sujetos, el ca.

sado es la mujer..."

Del pdrrafo citado anteriormente, vamos a analizar -
que por el hecho de que siendo la mujer addltera se va en -
contra de otros bienes juridicos como son: E} orden fami- -
lTiar, y Ya filiacion legitima, ya que la addltera trac o -
puede traer al matrimonio, como hijos, a niiios que no lo =~

son.

En cambio el marido cuando es el adultero sélo come-
te tal delito si la mujer se da cuenta e infringiréd el ho--

nor del canyuge ofendido.

Por qué hacer ese distingo, todos somos iguales ante
1a ley y st no consultemos nuestra wagna Constitucién en su

dispositivo legal nlmero 4:

Articuto 4,- "E1 vardn y 1a mujer son iguales para - 7

la ley..."

Razdn suficiente para determinar que el hombre por -
un solo acto sexual deberd encuadrarse su conducta como pu-

nible y cualificada como delito de adulterio.
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