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INTRODUCCION

LA sociedad actual va cambiando constantemente: junto -
con ella las ciencias del saber también van progresando, y en-
este aspecto el Derecho no puede ser la excepcidn, ya que pre-
cisamente una de sus principales caracteristicas es el refor--

marse para adecuarse a las necesidades de la sociedad.

Es muy evidente gue en épocas pasadas, por ejemplo en -
el aflo de 1931 (fecha en que entrd en vigor el actual cédigo -
penal), la mentalidad de la gociedad era otra, era mis conser-
vadora, y esto se mostraba en las leyes que regian en aguellos
tiempos, las cuales eran el reflejo de la idiosincrasia de - -

aquella sociedad.

Es el caso que actualmente el cSdigo Penal de 1931 asigue
vigente, y si bien es cierto que dicha vigencia se debe a que -
su contenido, en su gran mayorfa, esta acorde a la realidad, --
también lo es gue algunas figuras que contempla ya no tienen --
funcionalidad, puesto que, como ya se dijo, son el reflejo del-
pensamiento de aguella época y tomando en cuenta que el pensa--
miento de la sociedad es cambiante, este cambio social ha logra
do superar a dichas figuras, que en ese entonces se considera--
ban de gran ofensa y por lo tanto se les daba el cardcter de de

lito.
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concretamente hablando del delito de adulterio, se ha -
discutido mucho en torno a que si debe de seguir comtemplidndo-
se como delito o abrogarlo del cddigo Penal. La segunda tenden

cia es la que m&s fuerza ha tomado.

El delito de adulterio tiende a desaparecer de las le--
gislaciones actuales, a caer en desuso, pero no (inicamente por
el cambio que en la mentalidad de la sociedad se ha dado, sino
que también porque hay otros factores que han influido y con--
tribuido a su desuso, siendo uno de esos factores el juridico,
ya que como se encuentra tipifiéado el adulterio en el cSdigo-
Penal para el Distrito Federal (y en la mayoria de los Estados
de la Repiblica) lo hace muy limitativo y diffcil de comprobar;:
ademds de que en caso de que se lograra prob;r, la pena corres
pondiente es muy baja, irrisoria (hasta dos afios de prisién), -
por lo cual el culpable o los culpables pueden obtener su li--

bertad en muy poco tiempo (o pagando una caucidn).

Lo anterior hace ver que realmente es inefectiva la pu-
nibilidad que al delito de adulterio le corresponde, por lo --
que mucha gente afectada por esta conducta mejor se refugia en
el campo del Derecho Civil, el cual también contempla ciertas-
acciones y sanciones, siendo éstas mas eficaces, como lo es el

caso de divorcio.
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Ademds, el adulterio ya no debe de considerarse dentro-
del campo del Derecho Penal, puesto que actualmente no protege
ningin bien juridico, sino que dnicamente debe de regirse, co-
mo lo estd, en los casos en que el Derecho Civil lo contempla,
toda vez que es una cuestidn que corresponde a esta rama del -

Derecho,

En estas condiciones, el objetivo del presente trabajo-
es el de exponer la crisis actual del delito de adulterio, y -
el auge del perecho Ccivil ante esta conducta, para llegar a la
deduccidn de que no es funcional la contemplacidén del adulte--
rio en el cddigo Penal, asi como de que el Derecho Civil cons-
tituye la mejor opcidn, tanto para salvaguardar los intereses-

de los directamente afectados, como para sancionar al addltero.

Asi, el capitulo primero estd enfocado a analizar el --
origen etimoldgico del vocablo adulterio, estableciéndose un -
concepto penal del mismo; se hace un recorrido histérico, estu
diando las penas que han correspondide a tal conducta en dis--
tintos pueblos; agimismo, se examina su reglamentacién en los-

cddigos Penales para el Distrito Federal de 1871 y 1929.

En el capitulo segundo se analizan los articulos del c§
digo Penal vigente para el Distrito Federal relativos al adul-
terio, realizindose un breve estudio dogmitico; se fija la po-

sicifn que guardan los Estados de la Repiblica en relacién a -
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esta conducta, y del mismo modo, se seflala la postura de otros-

paises ante este hecho.

El capitulo tercero estid dirigido a cuestionar juridica-
mente el adulterio, determinindose cual es el bien juridico que
protege y analizando su ubicacién en el titulo decimoquinto del
cédigo Penal; se hace una critica a la estructura del articulo-
273; de la misma manera, se examina el problema de establecer -
cudndo esta conducta se consuma, y su vinculacidn con la tenta-
tiva; ademds, se cita jurisprudencia, haciéndose una critica a-

su contenido,

En el capitulo cuarto se hace referencia a las causas --
que han motivado que casi no se denuncie el delito de adulterio,
sefialdndose las dificultades para su integracidn; se examina la
actitud de la sociedad ante esta conducta, asi como también la-
posicidén de la doctrina; se cuestiona la sancidn que le corres-
ponde; asimismo, se seflalan y analizan las acciones y sanciones
que el Derecho Civil establece para el caso de adulterio,

Desde luego, también presentamos las conclusiones que re

sultaron de la investigacidén realizada.

Y finalmente, transeribimos un reportaje sobre qué es lo
que se busca en una relacién extramarital, mismo que puede ser-

una ayuda para evitar adulterios.



CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES DEL ADULTERIO

1.1 ETIMOLOGIA Y CONCEPTO.

El origen etimolégico de la palabra adulterio es muy du-
doso, tan es asi, que los autores que hacen referencia a este -
tema nos dan una diversidad de explicaciones respecto a cudles-
son las raices del vocablo en comento,

asi, tenemos que el tratadista Alberto Gonzilez Blanco -
nos dice que "etimoldgicamente la palabra adulterio deriva de -
dos latinas: Alter Thorum. En un sentido histdérico gramatical,-
vino a significar el delito cometido en el 'lecho ajeno', es de
cir, una infidelidad conyugal®. (1)

Por su parte, Giuseppe Maggiore opina que su "...etimolo
gia es probablemente ad alterum ire, ir hacia otro...". (2)

El célebre Rall Carranci y Trujillo expone: “...adulte--
rio -de ad alter thorum- es yacer ilicitamente en lecho ajeno".

(3)

(1) Delitos Sexuales en la Doctrina y en el Derecho Positivo -
Mexicano, sin edicidn, Aloma, México, sin afio, p. 208.

(2) Derecho pPenal, parte especial, volumen IV, traduccidn de -
José J. Ortega Torres, tercera edicidn, Temis, Bogotd, - -
1989, p. 174.

(3) cddigo Penal anotado, décima tercera edicidn, porrda, MéExi
co, 1987, p. 657.



Antonio de P. Moreno se limita a mencionar lo que el dic
cionario dice, y asi, para é1, la palabra adulterio se deriva -
"del latin, ADULTERIUM. Ayuntamiento carnal ilegitimo de hombre
con mujer siendo uno de ellos o los dos casados". (4)

El gran maestro Francesco Carrara se adhiere a la etimo-
logia que del adulterio dan algunos autores: ad alterius thorum
ire, andar en tdlamo ajeno, aunque no muy convencido por no ser
exacta, pues como &1 manifiesta "..,aunque desde el punto de --
vista histérico y gramatical sea mucho menos que exacta, sin em
bargo expresa suficientemente el concepto general del hecho en-
forma figurada, es decir, la violacidén del lecho conyugal". (5}

ElL penalista Francisco Gonzdlez de la Vega nos remite a-
la séptima Partida, en la cual se expresa que: “"Adulterio es ye
rro gue ome faze a sabiendas, yaciendo con muger casada, & des-
posada con otro. E tomd este nombre de dos palabras del latin -
alterius et thorus, gue quieren tanto decir como ome que va o -
fue al lecho de otro; por cuanto la mujer es contada por lecho-

del marido con guier es ayuntada, é non el della“. (6)

(4) curso de perecho Penal Mexicano, parte especial: delitos -
en particular, sin edicidn, Jus, México, 1944, p. 352.

(5) programa de Derecho Criminal, parte especial, volumen III,
tomo 5, traduccidn de José J. ,Ortega Torres y Jorge Guerre
ro, sin edicidn, Temis, Bogotd, 1978, p. 271.

(6) Dperecho Penal Mexicano, los delitos, decimoguinta edicidnm,
porrda, México, 1979, p. 429.



Las anteriores opiniones de los diversos autores mencio-
nados nos dan una idea de la polémica que resulta al querer ca-
da uno, a su parecer, decir cudl es el verdadero origen etimold
gico de la palabra adulterio.

sin embargo, nos parece que el querer decifrar el origen
etimoldgico de la palabra adulterio no representa gran problema,
y asi, una respuesta sencilla y convincente nos la da la Enci--
clopedia Juridica Omeba, la cual en lo conducente noa'menciona-
que "la palabra adulterio es la forma castellana de la voz lati
na adulterium, cuyo verbo adulterare, se refiere genéricamente-
a la accidn del adulterio y sdlo de manera figurada -aunque sea
la que definitivamente se impuso- significa ‘viciar, falsificar
alguna cosa'" (7); razonamiento que se nos hace el ndis adecuado,
y en consecuencia, el que nos da el verdadero significado etimo
16gico de la palabra adulterio; esto a pesar de que hay>autores
que le dan el mismo enfoque etimoldgico, pero no proporcionan -
explicacién alguna del por qué de esta derivacidén etimoldgica.

Antes de proporcionar un concepto de adulterio, ea impor
tante mencionar que de los CSdigos Penales en vigor en la Repi-
olica Mexicana, los Unicos que nos dan una definicidn de lo qué

es el delito a estudio lo son los de aguascalientes, Guanajuato,

(7) Enciclopedia Juridica omeba, tomo I, sin edicidn, Driskill,
Argentina, 1986, p. 531.



Hidalgo, México, zacatecas, Tabasco y chihuahua: también es im

portante mencionar que la ley civil (cédigos civiles) no pro--

porciona tal definicidén. Es por ello que para entender en qué-

consiste el mencionado ilicito se tiene que recurrir a la doc-

trina y a las interpretaciones de la Suprema corte de Justicia

de la Nacidn. Esta cuestidn serd analizada mds ampliamente en-

el capftulo tercero de este trabajo, por 1o que ahora nos enfo

caremos a tratar de proporcionar un concepto del delito de adul
terio, y asi poder tener una idea mids amplia del tema que se va
a tratax.

Son miiltiples los conceptos que del adulterio se han PIo

porcionado, pero en general, todos los autores coinciden en la-

vconducta gque ha de desplegarse, esto es, hay uniformidad de opi
niones en cuanto a que en el adulterio debe de existir ayunta-
miento carnal ilegitimo de hombre con mujer, siendo uno de los-
dos o0 ambos casados.

Asi, tenemos que Farinacius, citado por el maestro Deme-
trio sodi, define con toda amplitud y generalidad al adulterio,
diciendo que "el adulterio es la profanacidn del lecho nupcial,
la violacién de la fe conyugal consumada corporalmente: Alieni-

thori violatio". (8)

(8) Nuestra Ley Penal, tomo segundo, segunda edicidn, Libreria
de la viuda de Ch. Bouret, México, 1918, p. 471.



por su parte, Alberto Gonzilez Blanco nos dice que un --
concepto de adulterio en términos netamente legales, no doctri-
narios, puede manifestarse de la siguiente manera: "“...como el-
acto carnal cometido por una persona casada con otra distinta -
de su c6ngyuge". (9) Fste mismo autor nos dice que tanto la dog
trina como la jurisprudencia han establecido de un modo firme -
en qué consiste el adulterio: “En la infidelidad de uno de los-
cdnyuges, sexualmente consumada“. (10}

Cabe hacer mencién que hay autores que describen el con-
cepto de adulterio gque se desprende del punto de vista del len-
guaje comin.

Mariano Jiménez Huerta nos da su opinidn, y asi, un con-
cepto de adulterio desde el punto de vista genérico y gramati--
cal para é1 es "...Ayuntamiento carnal ilegitimo de hombre con-
mujer siendo uno de los dos casados"., (11)

para Francisco Gonzdlez de la Vega, adulterio, en su sig
nificado general "es la relacién carnal -coito normal, completo

o incompleto- de un casado con persona que ho sea su cdnyuge®.-

{9) ob. cit., p. 211.
(10) 1Ibidem, p. 209.

(11) Derecho Penal Mexicano, tomo V, tercera edicidn, Porrda,-
México, 1985, p. 19.



(12).

Bl Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, ~-
por su parte, manifiesta que no es posible dar una definicidén -
de este vocablo de lege lata, y solamente se limita a decir que
"en lenguaje comin se entiende que es la relacidn sexual de una

persona casada con otra gue no es su conyuge”. (13)

con todos los anteriores co toa, nos d s CO

L3

mo ya lo dijimos, de que exiate una cc d ia respecto a lo-

que se debe entender por adulterio, pero a pesar de que hasta -
aqui ya se logrd establecer lo que es el adulterio, es de suma-
importancia hacer una aclaracidn: los conceptos que de adulte--
rio se han mencionado se refieren a la accifn del adulterio en-
general, esto es, se refieren al adulterio en un sentido ampli-
simo, faltando por esclarecer qué es lo gue sanciona la ley pe-
nal del adulterio.

Lo anterior en virtud de que, como se tratari mis adelan
te, el cSdigo Penal dnicamente sanciona al adulterio cuando éa-
te es cometido en determinadas circunstancias.

con lo anterior, queremos decir que a los anteriores con

(12) EL cédigo penal Comentado, décima edicidn, Porriia, México,
1992, p. 400.

{13) bDiccionario Juridico Mexicano, tomo I (A-CH), gel Innti’.tg
to de Investigaciones Juridicas, segunda edicidn, Porria,
México, 1987, p. 115.



ceptos les faltan elementos para que al adulterio se le pueda -
considerar como un ilicito dentro del Derecho Penal, y es aqui-
cuando surge la interrogante gCudndo el adulterio es considera-
do un ilfcito, y por consiguiente, sancionado dentro del campo-
del Derecho Penal? La respuesta nos la proporciona el cddigo Pe
nal de Chihuahua, el cual en su articulo 257 tipifica el adulte

rio en esta forma:

“Se aplicard reclusidn hasta de dos afios y priva-
cién de derechos civiles hasta por geis afios, a -
la persona casada que tenga acceso carnal con - -
otra que no sea su conyuge y a la que con ella lo
tenga, sabiendo que es casada, siempre que los he
chos se verifiquen en el domicilio conyugal o con

escindalo”.

Asi, de este articulo, extraemos el concepto que maneja-
remos, por considerarlo el mig completo y adecuado, ya que en ~
@1 se gencionan los elementos que tienen que concurrir para que
el adulterio sea un ilicito penal, y en consecuencia, pueda ser
sancionable. Asi pues, el concepto con el cual nos identifica--

mos es el siguiente:

ADULTERIO: Acceso carnal entre persona casada con otra -

que no sea su cényuge y a la que con ella lo tenga, sabiendo --
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que es casada, siempre que los hechos se verifiquen en el domi-

cilio conyugal o con escdndalo.

1.2 PRECEDENTES HISTORICOS.

Para conocer una ciencia, se requiere necesariamente sa-
ber como ha evolucionado, para ese fin, se exige cuando menos -
coﬁcer su desarrollo en el tiempo y en el espacio, hasta el mo
mento histdrico en que se vive.

BEn efecto, el adulterio es uno de los delitce cuyo ori--
gen es muy remoto; "los mis antiguos cuerpos de leyes de que te
nemos noticias contienen ya la previsidn del adulterio como de-~
lito. Ello tiene su explicacidn en el hecho de gue el hombre ge
neralmente ha seguido en la unién procreadora la forma monogami
ca. Sin embargo, afirman muchos autores que la poligamia fue la
forma natural y comin de los pueblos primitivos, y ello es exac
to; pero la mayoria de los cSdigos de la antiguedad abogan en -
favor de la monogamia, y entre ellos, el cédigo de Mand dice --
asi: el hombre sélo es perfecto cuando estd integrado por tres—
personas: €l mismo, su mujer y su hijo. La familia que se con--

tenta con una sola mujer serd siempre dichosa", (14) pero el --

(14) Fontin Balestra, Carlos. 'rratadg de Derecho Penal, parte-
especial, tomo V, segunda edicidn, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1989, p. 39.



adulterio fue castigado aun por los pueblos que no practicaron-
la monogamia,

"El culto familiar de los antepasados, practicado en los
pueblos primitivos, disponia que los muertos no recibieran - --
ofrendas y alimentos sino de sus descendientes legitimos, 1o -~
que obligaba a la seleccidn de la prole, tratindose por ello de
eliminar los hijos adulterinos. El adulterio interrumpia necesa
riamente ese culto, por confusién de la sangre...". (15)

Es de hacerse notar que los pueblos antiguos sancionaban

generalmente al adulterio femenino con penas muy crueles.

I).- HISTORIA A NIVEL INTERNACIONAL.
.

"para el derecho hebraico, dnicamente cometfa adulterio-
la mujer infiel a su marido: es decir, gue no era delincuente -
el hombre que rompia la fe conyugal. El rigor era tan grande, -
que se presumia por el simple hecho de que la mujer estuviera -
sola con otro hombre por breve tiempo. La pena originaria fue -
la de lapidacién. Recordemos las frases de Jesls que, puesto en
conflicto por los fariseos ante la mujer addltera, hallé una va
riante para no ger acusado de rebelarse contra las viejas leyes

AQiciendo: 'El que esté limpio de pecado, que arroje la primera-

(15) Loc. cit,
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piedra'. Esta forma de ejecutar la pena de muerte se completa-
luego, entre los hebreos, con otras mas: la horca y el fuego'.
(16)

También los antiguoa egipcios reprimian rigurosamente -
el adulterio porque daba lugar a la confusién de la descenden-~
cia; "...a la mujer addltera se le castigaba cortdndole la na-
riz" (17) para dejarla infamada y a su amante lo castraban.

Entre los germanos, la penalidad del adulterio revistid
extraordinario rigor, pues quemaban a }a adiltera y sobre sus-
cenizas ajusticiaban al coparticipe.

En la India, la pena consistia en echar a la addltera a
los perros,

En Grecia, el adulterio era castigado con pena aflictiva.

En Atenas se sometia a la adiltera al obsceno castigo de
la rafanfdosis, que consistia en arrancarle los cabellos y de--
rramar scbre su cabeza cenizas calientes,

Mencidn aparte merece el tradicional Derecho Romano, por
que es en el pueblc romano en donde encontramos grandes antece-
dentes del adulterio, y esto se debe a que tuvieron vigencia va

riag leyes que contemplaron al adulterio como delito. Es impor-

(16) Enciclopedia Juridica Omeba, t. I, ob, cit., p. 531,

(17) Maggiore, Giuseppe. Ob. cit., p. 174.
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tante mencionar que "el Derecho Romano siempre limitd el delito
a los actos de adulterio efectuados, no por el marido, sino por
la esposa“., (18)

as{, por ejemplo, en tiempos de RSmulo, "...segin opinan
la generalidad de los autores, la represidn del adulterio esta-
ba a cargo del ‘'pater familiae', por estar éste investido del -
derecho de vida y muerte sobre los miembros de au familia. Mas-
tarde, al generalizarse el matrimonio libre, esa facultad paga-
al marido ofendido", (19) el cual, con su consejo de familia, -
no sdlo perseguia a la adiltera, sino que era el arbitro en - -
cuanto a la penalidad, incluso podia darles muerte a ambos addil
teros, por ser el dnico duefio de la accidn.

"En el Derecho Penal Romanc de la época de la Repiblica,
el marido no tenia necesidad de ejercitar su accidén por adulte-
rio en contra de la mujer; bastaba con que la repudiara, pero -
era necesaria la presencia de siete testigos y un liberto que -
notificara el repudio.

"En la época de Augusto, en el afio 736, se expidid el --

Edicto conocido con el nombre de 'Lex Julia de Fundo Dotali.et-

(18) Gonzdlez de la Vega, Francisco. Derecho Penal Mexicano, -
ob, cit., p. 431.

(19) Gonzdlez Blanco, Alberto. Ob, cit., p. 186,
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Adulteris', que establecid el procedimiento acusatorio, y que-
85lo al hombre le concedid el derecho de ejercitarlo. Esta ley
fue puesta en vigor con el fin de poner un alto a la corrup---
cidn alcanzada por la vida familiar, a causa de la creciente -
disolucidén de las costumbres. Ia Ley Julia no comprendia a los
que sdlo estuviesen ligados por esponsales. Las uniones carna-
les entre los que hubiesen celebrado esponsales fueron siempre
congideradas como casos de estupro. Para que el adulterio fue-~
ra sometido a pena, era necesaria la conciencia de la injusti-
cia que se cometia y como aqui era claramente intangible la -~
ley moral infringida, claro estid que el conocimiento previo --
que se hacia preciso era el conocimiento de las relaciones de-
hecho, origen del delito. Este tampoco podia existir sino cuan
do se hubiera consumado; la tentativa de adulterio se conside=~
raba como injuria...El procedimiento por adulterio presentaba-
numerosas e importantes particularidades. Se establecid para -
el delito...una especial cuestidn, cuya direccidn quedd enco--
mendada a un pretor". {20) Con esta ley se acrimind el adulte-
rio como delito piblico, por lo que si el padre o el marido hu
bieran dejado transcurrir el término de sesenta dias que la --

ley les concedia y no ejercitaron la accidén de adulterio, en--

(20) Sodi, Demetrio., Ob. cit., p. 467.
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tonces cualquier ciudadano tenia facultad de acusar a los adil-
teros. "La accidn de adulterio podfa prescribir de dos modos: -
primeramente, todas las acciones derivadas de la Ley Julia pres
cribian por el transcurso de cinco afios, a contar desde el dfa-
en que se cometiese el delito; en segundo lugar, una vez que ~--
los cényuges se hubieran separado por causa de adulterio, la co
rrespondiente accidén habfa de interponerse dentro de un plazo -
de seis meses, que se empezaba a contar desde el dia de la comi
8ién del delito, en el caso de que la mujer fuese célibe y des-
de el dia de la separacidn de los cdnyuges si fuese casada; - -
siendo de advertir que de estos seis meses, logs dos primeros le
quedaban reservados al marido anterior y al padre de la divor--
ciada, para que ejercitasen el derecho preferente de gquerellar-
se, que por ley les correspondia”, (21)

No se podia ejercitar la accidn si habia habido consenti
miento en el adulterio de la mujer, pues en tal caso el marido-
era considerado indigno y con tal consentimiento se hacfa parti
cipe del delito. Ia accidn se extingufa si hubo reconciliacién,
y ésta era presumible si el marido no lanzaba de su lado a la -
adiltera.

Existian tres clases de acusaciones: del marido, de los-

(21) 1bidem, pp. 467 y 468.



14

parientes y de los extrafios a la familia, pero el Emperador --
constantino desechd esta Gltima facultad y sdlo abarcé a los -
parientes préximos.

“Del texto de esta importante ley y de sus posteriores-
modificaciones, pueden destacarse como caracteristicas sobresa

lientes:
"~ g8lo se castiga el adulterio cometido por la mujer.

"~ Se concede accidn piblica para su persecucién, pero-

en la época de Justiniano se considera privada esa accidn.

"~ La sancidn se impone en atencidén a la calidad de los

culpables y a la flagrancia o no del delito.

“- Se autoriza mediante ciertos requisitos al ‘pater fa
miliae' para dar muerte a los adilteros, amplidndose esa facul
tad al maride ofendido por rescripto de los Bmperadores Marco-
y Comodo.

"~ Se establecen diferentes categorias de penas, inclusi

ve la de privacidn de la vida". (22)

cabe hacer notar que la penalidad de la adiltera en Roma
varid en el decurso de los tiempos, y esto se debid, como ya se

menciond, al aumento de la corrupcidn; teniendo asi, en resumen

(22) Gonzdlez Blanco, Alberto. Ob. cit., pp. 187 y 188.
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las siguientes penas: en los tiempos mis primitivoa, el marido
tenfia el derecho de darle muerte. Durante la Repidblica, la pe-
na fue sdlo de repudio y destierro. En la tan mencionada Lex -
Julia de adulteriis, bajo el mandato de Augusto, se castigd el
adulterio con las penas de relegacidn, repudic, confiscacidn,-
infamia y destierro. Mis tarde, el Emperador constantino impu-
80 la pena de muerte, Justiniano modificd esos castigos, en =-
cuanto a la mujer adiiltera, ordenando que fuera azotada, y re-
clufida en un monasterio, de donde el marido podia sacarla a ~-
los dos afios, y si no lo hacia, quedaba alli como monja, conser
vando la pena capital para el amante.

Siempre se reconocid el derecho del padre y del marido -
para dar muerte -pero a ambos a la vez- a los adilteros sorpren
didos en flagrante, Los demis codelincuentes giempre fueron con
minados con la pena capital.

En materia de adulterio no es posible ignorar también la
compleja red de antecedentes gque nos vienen de Espafia, ya que ~
algunas leyes espaficlas tuvieron vigencia en México durante la-
etapa de la Conguista y en la Colconia. Tradicionalmente, la - -
idea general espafiola sostiene que es mds culpable el adulterio
de la mujer que el del hombre, como se podrd observar a conti-~

nuacidn:

A) El Fuero Juzgo.- El adulterio previsto por este orde-
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namiento, es el cometido por o con mujer casada; la accién para
perseguirlo corresponde al marido, a los hijos por imposibili--
dad de aquél, a los parientes mas prdximos y a cualquiera otra-
persona, reconociendo asi a ese hecho el caricter de delito pi-
blico; la aancién’se determina a voluntad del marido ofendido,-
la cual era en general poner la adiiltera y el "adulterador" a -
disposicidén del marido ofendido, que podia hacer de ellos lo --
que guisiera, ademds perdian sus bienes, que pasaban a aquél a-
menos que tuvieran hijos legitimos; establece impunidad absolu-
ta para el caso de uxoricidio por esa causa:; y por Gltimo, se =
limita la facultad del marido para cohabitar con su mujer, cuan

do ésta ha sido puesta en su poder.

B) El Fuero Real.- Este ordenamiento contiene ya una re-
gulacidn mis completa del delito de adulterio. Siguiendo la tra
dicidn, sanciona el adulterio cometido por o con mujer casada,-
8in descartar el del marido; la accidn para perseguirlo se con-
cede al marido, siempre y cuando él no lo hubiere cometido a su
vez, y a cualquier otra persona si el marido no hubiere otorga-
do el perddn; en materia de sancidn sigue el criterio del Fuero
Juzgo, es decir, el marido puede dar muerte a los adilteros pe-
ro con la obligacidn de que sea a los dos: y por iltimo concede
impunidad para el uxoricidio cometido por esa causa, y la ex---

tiende al caso de la hija o la hermana sorprendidas en ese deli
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to.

C) Leyes de Estilo.- contienen respecto al adulterio, --
disposiciones complementarias. Aclara la facultad concedida al-
marido para dar muerte a los adilteros, en el sentido de negar-
esa facultad si uno de ellos lograba escapar, pues en ese caso,
no podia dar muerte al otro, sino cuando se lograra la deten--~

iz 2 s P
cion del profugo y se le venciera en juicio.

D) cédigo de las Partidas.- Define el adulterio, y expli
ca el porqué no puede perseguirse el cometido por el mar.ido; le
reconoce el cardcter de privado a este delito, pues la accidn -
para perseguirlo se concede al marido y en su defecto al padre,
a los hermanos y a los tios: impide la accién del marido cuando
éste a su vez lo ha consentido, perdonado o dejado prescribir;-
la acusacidén debe ser probada con testigos, si es piblico y en-
caso contrario con los siexvos al servicio de los acusados; la-
pena se impone en atencidn a la calidad del sujeto pasivo; exi-
me de pena con ciertos requisitos al marido, cuando priva de la
vida al individuo a quien previamente habia prohibido lag rela-

ciones con su mujer.

E) ordenamiento de Alcald.- En éste, el marido estaba fa
cultado para dar muerte a los adiilteros pero a condicidn de que
fuera a los dos; y se le concedia derecho de hacer uso de esa -

facultad, o el de ejercitar la accién en contra de uno solo o -
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de ambos,

F) Leyes del Toro.-~ En estas leyes, se determina que si-
el marido ofendido da muerte a los adilteros por propia autori-
dad al sorprenderlos in fraganti, pierde la dote y los bienes -
de aquel a quien matare; pero si lo hacia porque la justicia --

los ponia a su disposicidén se le eximia de pena.

G) Leyes Recopiladas.- En la Nueva Recopilacidn, se pre-
veen el adulterio, el incesto y el estupro, y en la Novisima Re
copilacidn, se reglamentan las disposiciones aisladas conteni--
das en los ordenamientos anteriores, respecto al cometido por -
el marido. Se introducen ciertas modalidades en cuanto al adul-
terio de la mujer, como son: el de no ser excusa para perseguir
lo, el cometido por el marido: le reconoce el cardcter de deli-
to aun cuando se probara la nulidad del matrimonio; y la obliga

cidén del marido de acusar a los dos culpables.

H) Los c6digos Penales.~ En el de 1822, se hace la dig—-
tincidn como delitos diversos, el adulterio de la mujer y del -
marido, el cual lo dencmina amancebamiento. (23) La mujer addl-
tera fue penada con una reclusidn cuya duracidn, fijada por el-

ofendido, no podfa pasar de diez aflos; el correo era castigado-

(23) 1bidem, pp. 189, 190, 191, 192 y 193,
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con igual pena y desterrado de la localidad mientras el marido-
viviera, En el de 1848 se castigd también el concubinato del ma
rido cuando tenia lugar en la casa conyugal o con escandalo; --
",..adnite en cualquier momento el perddn, haciéndolo extensivo
a ambos adiilteros; y sanciona el uxoricidio en caso de delito -
infraganti. El de 1870, mantiene substancialmente esas mismas -
reglas...". (24) El c6édigo Penal de 1932 no castigd el adulte-=
rio ya que éste fue suprimido del catdlogo de delitos. Pero el-
de 1944 lo vuelve a contemplar como delito, siguiendo bisicamen

te las reglas del de 1870,

I1) HISTORIA A NIVEL NACIONAL.

A) EPOCA PRECOLONIAL O PREHISPANICA.

Antes de la llegada de los espaficles a lo que ahora es -
nuestra patria, México se encontraba poblado por distintos nii--
cleos aborigenes, que en conjunto formaban reinos; no habia una
sola nacidn, y por lo mismo, existian distintas reglamentacio--
nes por no haber unidad politica. Dentro del Derecho Penal, - =
tres fueron los pueblos que resaltaron por sus respectivas re--
glamentaciones: el pueblo maya, el pueblo tarasco y el pueblo -

azteca,

{24) 1Ibidem, p. 194.
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"Para todos estos pueblos el que un hombre casado tuvie
ra relaciones con una mujer soltera, no significaba mayor pro-
blema, si acaso eran juzgados mal por la comunidad, sobre todo
la mujer, pero el que una mujer casada cometiera adulterio, si
era considerado como una de las faltas mas graves.

"Los mayas eran de los pocos pueblos que no daban muer-
te a la mujer adiltera, ésta s6lo era repudiada por el marido,
Los hijos, si eran pequefios quedaban todos con la madre; si ya
eran mayores, las hijas mujeres guedaban con la madre y los --
hombres con el padre, La mujer gquedaba libre para volver a -~ -
unirse a otro hombre y pasado algin tiempo, volver inclugo con
?1 misme". (25)

Los tarascos castigaban con la muerte el adulterio. Se-~
glin diversos autores, el adulterio habido con alguna mujer del
soberano o Calzontzi, se castigaba no sflo con la muerte del -
adiltero, sino que trascendia a toda la familia de éste y ade-
mis, se les confiscaban sus bienes.

"La mujer'adﬁlteta era entregada al Petamuti o gran sa-
cerdote y éste la mandaba matar. Si el adfiltero era el hombre,

la mujer era recogida por sus familiares y casada con otro hom

(25) Martinez Roaro, Marcela, Delitos nguales. sexualidad y-
derecho, cuarta edicién, Porrila, México, 1991, p. 56.
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bre.

"Los aztecas daban muerte a la adiiltera y al amante, pe
na que era ejecutada por el propio esposo ofendido, quien si -
queria podia en vez de matar al hombre, cortarle las orejas, -
nariz y la boca,

“De los aztecas se dic; que de los delitos contra el or
den a las familias, la moral plblica o las buenas costumbres -
el que mis castigaban era el adulterio. Si tomaban in fraganti
a los adilteros y habia testigos, los prendian, y si era nece-
sario les daban tormento, y confesado el delito los condenaban
a muerte, los mataban a pedradas. Si eran principales los ahor
caban y después les emplumaban las cabezas y los quemaban por-
consideracidn a su jerarquia. Eran tan rigidos en esto, que el
sefior de Texcoco mandd matar a un hijo suyo porque tuvo acceso
a una de sus mujeres y también a ella. Otro mandd matar por --
justicia a cuatro hijos suyos y a las mujeres con ellos, Netza
hualpilli hizo que muriese su propia hija por addltera, a pe--

sar de que el marido la perdond". (26)

B) EPOCA COLONIAL O HISPANICA.

Al llegar los conquistadores y tener contacto con las -

(26) 1bidem, pp. 56 y 57.
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razas aborigenes, los espafioles fueron los amos y los indios --
los siervos. LOSs europeos no tomaron en consideracidn la legis-
lacién de los pueblos indigenas, no obstante la disposicién de-
Carlos V en el sentido de respetar y conservar las leyes y cos-
tumbres de los indios, a menos de que éstas fueran contrarias a
la moral y a la fe, pPor lo tanto, la legislacidn en tiempo de -
la colonia, durante casi 300 afios, fue netamente espalola, estu
vieron vigentes varios ordenamientos juridicos gue se aplicaron
indistintamente, lo que en ocasiones creaba confusidn. De entre
estas legislaciones espafiolas aplicadas en México, las que mis-
sobresalieron por su contenido respecto del adulterio, fueron:-
el Fueron Juzgo, el Fuero Real, las Leyes de Estilo, el cSdigo-
de las Ppartidas, el Ordenamiento de Alcald, las Leyes del Toro-
y lam Leyes Recopiladas, mismas que ya se mencionaron en la his

toria de este delito en Espafia.

1.3 EL ADULTERIO A TRAVES DE LOS CODIGOS PENALES PARA EL D.F.

Antes de que el primer c6digo Penal mexicano entrara en-
vigor, los delitos eran reglamentados por diversas leyes, las -
cuales habian sido ya expedidas por Autoridades mexicanas; es -
ante la problemitica de la diversidad de leyes, que surge la ne
cesidad de codificar en un solo oxrdenamiento a todas las conduc
tas consideradas delictuosas, dando paso asi al surgimiento del

primer cédigo Penal para el D.F, en el afio de 1871, Posterior--
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mente, en el afio de 1929 surge el segundo Cédigo Penal para el
D.F., €l cual derogd al del 71; y es en el afio de 1931 cuando-
surge el tercer Cédigo Penal, siendo el gue actualmente tiene-

vigencia, .

CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO Y TERRITORIOS FEDERALES DE 1871.

Este cdigo comenzd a regir el dia lo. de abril de 1872
en el Distrito y Territorios rederales en materia del fuero co
min y para toda la Repiiblica en materia del fuero federal, A -
este c8digo se le conocce como "cédigo de 71", o "cddigo de Mar
tinez de castro“. Consta de 1152 articulos y 28 transitorios -
{Ley transitoria).

Reglamentd al adulterio en el libro tercero (De los de-
litos en particular), titulo sexto (Delitos contra el orden de
las familias, la moral piblica, o las buenas costumbres), capi

tulo vI, de la siguiente manera:

varticulo 816.- El adulterio gerd castigado con -
las penas siguientes:

"I.~ con dos afios de prisidn y multa de segunda -
clase el cometido por mujer casada con hombre li-
bre, y el ejecutado en la casa conyugal por hom--

bre casado con mujer libre:

"iI.~ Con un afio de prisidén el ejecutado fuera de
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la casa conyugal por hombre casado con mujer 1li--
bre;

"III.- Con dos afios de prisidn el cometido por mu
jer casada con hombre casado; pero a este \ltimo-
se le impondrd un afio de prisidn si ejecutare el-
adulterio fuera de su domicilio conyugal e igno--
rando que la mujer era casada.

"para que proceda la aplicacidén de las penas ex--
presadas en las fracciones I y II, a los de esta-
do libre que concurran a la comisidén del hecho, -
es necesario que al ejecutar el delito hayan teni

do conocimiento del estado civil de sus co-reos.

Comentario: De este articulo se desprende que se estima-
ba como delito todo adulterio de la mujer casada; y tal parecia
juzgando por la fraccidén II de este articulo, que el adulterio-
del hombre era sancionable en todos casos, Pero el a:t:icult_: 821
de este cédigo seflalaba los inicos casos en 1los que la mujer ca

sada se podia quejar por adulterio de su cdnyuge.

“Articulo 817.- Ademis de las penas de que habla-
el articulo anterior, quedardn los addlteros sus-
pensos por seis afios en el derecho de ser tutores

© curadores.
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*articulo 818,.- Si el cdnyuge culpable hubiere si
do abandonado por el ofendido; el juez tomara en-
consideracidn esta circunstancia como atenuante -
de primera, segunda, tercera o cuarta clase, se-—-

gin fueren las causas del abandono.

Comentario: Aun y cuande los cdnyuges ya no vivieran jun
tos, el ofendido podia acusar a los adlilteros, pero la pena que
se imponia era atenuada por el hecho de estar separados de he--

cho,

"Articulo 819,- Son circunstancias agravantes de_
cuarta clase:

"I.- Tener hijos el adiltero o la adilteras

"II.~- Ocultar su estado el adiltero o la adiltera
cagados, a la persona con quien cometen el adulte

rio,

Comentario: Estas dos circunstancias agravaban la pena -
porque se consideraba que causaban a la sociedad grande alarma,

escindalo o desorden, o ponian en grave peligro su tranquilidad.

“articulo 820.- No se puede proceder criminalmen-
te contra los adiilteros sino a peticién del cényu

ge ofendido,
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“Articulo 821.- La mujer casada sdlo podrd quejar
se de aqultexrio, en tres casos: primero, cuando -
su marido lo cometa en el domicilio conyugal; se-
gundo, cuando lo cometa fuera de €1 con una concu
bina; tercero, cuando el adulterio cause escinda-
lo, sea quien fuere la adiltera y el lugar en que

el delito se cometa.

Comentario: Este articulo seflalaba los Gnicos casos en -
los que la mujer podia acusar de adulterio a su marido. La acu-

sacidn era limitada.

'articulo 822.~ Por domicilio conyugal se entien-
de: la casa o casas que el marido tiene para su -
habitacidn. Se equipara al domicilio conyugal la=~
casa en que s85lo habite la mujer,

"articulo 823.- Aunque el ofendido haya hecho su~
peticidén contra uno solo de los adilteros, se pro
ceder3 siempre contra los dos y sus cémplices.
"Eato se entiende en caso que los dos adiilteros -
vivan, estén presentes y se hallen ambos sujetos-
a la justicia del pais. Pero cuando asi no sea, -
se podra proceder contra el culpable que tenga --

esos requigitos,
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“articulo 824.- El adulterio sdlo se castiga cuan
do ha side consumado; pero si el conato constitu-
yere otro delito, se castigar3i con la pena seflala

da a éste,

comentario: Con este articulo, no se admite la tentativa

en el adulterio,

"articulo 825.- No obstante lo que previene el ar
ticulo 258, cuando el ofendido perdone a su cdnyu
ge y ambos consientan en vivir reunidos, cesard -
todo procedimiento si la causa estuviere pendien-
te.

"si ya hubiere sido condenado el reo, no se ejecu
tarid la sentencia, ni produciri efecto alguno.
varticulo 826,~ Lo prevenido en el articulo ante~
rior, se extendera al caso en que después de la -
acusacidn, tuvieren los cdnyuges acceso carnal,
"articulo 827,.- También cesardn el proceso y sus-
efectos cuando el quejoso muera antes de gue se -
pronuncie sentencia irrevocable,

varticulo 828.- El simple conocimiento que el - ~
ofendido tenga del adulterio de su cdnyuge, no se

tendrd como consentimiento ni como perdén del de-



28

lito.

"articulo 829,~ El cdnyuge acusado de adulterio,-
no podrd alegar como excepcidn que su cdnyuge ha-
cometido el mismo delito antes de la acusacidén o~
desgpués de ella.

“articulo 830,~ No se castigara al soltero que cg
meta adulterio con mujer pﬁblica. pero a ésta se~
le impondrad la pena gue corresponda con arreglo a
los anteriores articulos de este capitulo.

"Si el hombre fuere también casado, se le castiga

rd en los casos de que habla el articulo 821". (27)

comentario: El hombre soltero no era sancionado por come
ter adulterio con mujer casada. El hombre soltero era impune al

adulterio,

EXPOSICION DE MOTIVOS.

Los motivos de esta reglamentacidén los explicaba Marti--
nez de Castro de la siguiente manera: “Respecto del adulterio,-
nog hemos desviado de la legislacién vigente concediendo a la -~

mujer la accidn criminal contra el marido, aunque con menos la-

(27) Leyes Penales Mexicanas, tomo I, del Instituto Nacional -~
de ciencias Penales, México, 1979, pp. 451 y 452,
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titud que a éste, porque si no se puede negar que, moralmente -
hablando, cometen igual falta el marido y la mujer adilterocs, -
no son por cierto iguales las consecuencias; pues aquél queda ~
infamado, con razén o sin ella, por la infidelidad de su conscr
te, y la reputacidn de ésta no se empafia por las faltas de su -
marido: la mujer addltera defrauda su haber a sus hijos legiti-~
mos, introduciendo herederos extrafios en la familia, y esto no-
sucede con el adiltero que tiene hijos fuera de su matrimonio.

“algunos cSdigos admiten al acusado de adulterio la ex-~-
cepcidn de que su cényuge ha cometido el mismo delito: pero se-
desechd esta idea, porque si bien es justo que el adulterio sea
una de las causas que de lugar a la accidén de divorcio, no lo -
es que sirva de excusa de otro adulterio; ya porque los delitos
no deben compensarse para la imposicidén de la pena:; y ya tame--
bién porgue admitir tal excepcidn es lo mismo que autorizar a -
los cényuges que reciprocamente se han faltado a la fidelidad -
conyugal, para que sigan cometiendo adulterics sin temor algu--
no, puesto que los dos pueden alegar la excepcién indicada®", -~
(28)

En resumen, en este ¢3digo se tenfa la idea de que el --

adulterio de la mujer y del hombre no eran iguales, puesto que-

(28) leyes Penales Mexicanas, tomo I, ob, cit., p. 364.
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el que cometia la mujer trafa consecuencias mis graves gue el -
del hombre, y por consiguiente, habia que castigar todo adulte-
rio de la mujer; limitando a la vez, la acusacidén bacia el hom~

bre.

CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO ¥ TERRITORIOS FEDERALES DE 1929,

Este cSdigo entrd en vigor el 15 de diciembre de 1929, -
Reglamentd al adulterio en el 1libro tercero (De los tipos lega-
les de los delitos), titulo decimocuarto (De los delitos cometd

dos contra la familia), capftulo III, de la manera siguiente:

»articulo 891.- El adulterio sdlo se sancionard -
cuando sea cometido en el domicilio conyugal o -—-

cuando cause escdndalo.

Comentario: En este ¢ddigo ya se limitaba la conducta ti
pica del adulterio, Ya no establece distinciones en cuanto al -

gsexo de los casados culpables.

"articulo 892.~ Por domicilio conyugal se entien-
de: la casa en que el matrimonio tiene habitual--

mente su morada.

comentario: Este es el concepto legal del domicilio con-

yugal,
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“Articulo 893,- No se podra proceder contra los -
adilteros, sino por queja del cényuge ofendido, -
pero cuando éste hubiere formulado su querella =«
contra uno soclo de los addlteros, se procederd --
contra los dos y contra sus cdémplices,

"Esto se entiende en el caso de que los dos adil-
teros vivan, estén presentes y se hallen ambos su
jetos a la justicia del pafs; pero cuando asi no-
gsea, se podrd proceder contra el responsable que-

se encuentre en esas condiciones,

comentario: Aqui se sefiala un régimen especial de guere-

1la,

“articulo 894,.- El adulterio sélo se sancionard -
cuando haya sido consumado; pero si el conato - -
constituyere otro delito, se aplicard la sancidn-

seflalada a &ste.

Comentario: con este articulo, no era punible la tentati

va de adulterio.

varticulo 895.- La sancidn que coresponde a los-
adlilteros, seri hasta de dos afios de segregacidn

y suspensién hasta por seis afios del derecho de-
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ser tutores o curadores.

“articulo 896.- si el cényuge responsable hubiere
sido abandonado por el ofendido, el juez tomard -
en consideracidn esta circunstancia como atenuan-
te, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo --

55.

comentario: Quedaba a juicio del juez concederle el va--
lor atenuante, tomando en consideracidn las circunstancias espe

ciales del caso.

"Articulo 897.- son circunstancias agravantes:
“I.- Ser casados ambos adilteros;

“II.- Tener hijos el adlltero o la addltera: y
"III.- Ocultar su estado el addltero o la adilte-
ra casados, a la persona con quien cometen el - -

adulterio,

Comentario: En este caso, tambié@n quedaba al arbitrio --

del juzgador el consgiderar la gravedad de las circunstancias.

n"articulo 898.- Cuando el ofendido perdone a su-
cényuge, cesari todo procedimiento si el juicio-
penal aun no se fallare; si ya hubiere sido con-

denado el reo, no se ejecutaré la sentencia ni -~
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producird efecto alguno,

*También cesa el proceso y sus efectos, en los ~
casos en que, después de la acusacidn, 'tuvieren—
los cényuges acceso carnal o el quejoso fallecie
re antes de pronunciarse sentencia irrevocable,-
Los casos previstos en este articulo, aprovechan

a todos los responsables,

Comentario: Este articulo se refiere al perddn expreso y

al tdcito,

=articulo 899.- El simple conocimiento que el -~
ofendido tenga del adulterio no se tomard como -
consentimiento ni como perddn del delito, pero -
aprovechara para la prescripcidn,

»articulo 900.- £l cdnyuge acusado de adulterio,
no podra alegar como excepcidn que su conyuge ha
cometido el mismo delito antes de la acusacidn o

después de ella”, (29)

comentario: Aqui se recoge el principio de que en mate--

ria penal no es vilida la compensacién,

{29) Leyes Penales Mexicanag, tomo 3, del Institute Nacional -
de ciencias Penales, México, 1979, pp. 206 y 207.
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En resumen, en este CSdigo ya no se establecen digtincio
nes en cuanto al sexo de los casados culpables, asimismo, ya --
limita al adulterio a casos realizados en condiciones especifi-

cas,
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CAPITULO SEGUNDOQ

EL ADULTERIO EN LA LEGISLACION ACTUAL

2.1 ANALISIS DE LOS ARTICULOS 273 AL 276 DEL CODIGO PENAL PARA
EL DISTRITO FEDERAL,

con fecha 13 de agosto de 1931, el Presidente de la Repﬁ
blica Pascual Ortiz Rubio, promulgd el cSdigo Penal que rige a-—
la fecha. Dicho CcSdigo fue publicado en el Diario Oficial de la
Pederacidén el dia 14 de agosto del mismo 1931, precisdindose en-
el primer articulo transitorio que entraria en vigor el dia 17-
de septiembre de 1931. La Comisidn Redactora de este CSdigo es-
tuvo integrada por los Licenciados Alfonso Teja 2zabre, Luis Ga-
rrido, Ernesto Garza, José Angel Ceniceros, José Lépez Lira y -
carlos Angeles. Al mencionado c8digo se le conoce también como-
»cdédigo Teja Zabre" o "cédigo de 31",

El citado cSdigo vigente consta de 410 articulos, corres
pondiendo 122 a la parte general (Libro primero) y los restan--
tes a la parte especial, o sea, de los delitos (Libro segundo).

El delito de adulterio se encuentra reglamentado en el -
libro segundo (De los delitos en particular), titulo decimoquin
to (bDelitos contra la libertad y el normal desarrollo psicose--
xual), capftulo IV, en los articulos que a continuacidn se ana~

lizardn:
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warticulo 273.- Se aplicard prisién hasta de doa-
aflos y privacién de derechos civiles hasta por --
seis afios, a los culpables de adulterio cometido-

en el domicilic conyugal o con escindalo".

Todo delito consta de elementos constitutivos, los cua--
les le dan la peculiaridad que lo distingue dé las demis condug
tas delictuosas, Asi, tenemos que los elementos del delito de -

adulterio son:
lo.- Accidén de adulterio (elemento externo):

20.- Que esta accidn se cometa en el domicilio econyugal-
o con escandalo (elemento externo): y

30.- La voluntad delictuosa del agente del delito (ele--
.mento psicoldgico). (30)

Pasemos pues, a explicar cada uno de los anteriores ele-

mentos.

PRIMER ELEMENTO: ACCION DE ADULTERIO.

La accidn tipica del delito consiste en un acto de adul-

terio, © sea, eh el accesO carnal entre una persona casada, sea

(30) En este sentido Gonzidlez de la Vega, Francisco. Derecho -
Penal Mexicano, los delitos, ob. cit., p. 436,
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cual fuere su sexo, y una persona extrafia a su liga matrimo----
nial. (31) De lo anterior, se infiere que la accidn de adulte~-~

rio implica dos requisitos:

a) Que por 1o menos uno de los autores esté unido en ma-
trimonio legitimo.- Es imprescindible en el delito de adulterio
la existencia del vinculo matrimonial legitimo, cuando menos -~
respecto de uno de los sujetos,

se dice gue el vinculo matrimonial debe de ser legitimo-
porque “...ha de derivarse precisamente del ‘contrato civil' de
matrimonic...*, {32) Gnico que tiene valor juridico en nuestros
ordenamientos, excluyéndose asi el matrimonio candnico ¢ reli--
gioso, asi como también las relaciones de concubinato, "...aun-
cuando los concubinos se den entre si el tratamiento y la consi

deracién de esposos..."; (33) y

b) Que la relacién sexual se realice con perscna ajena -
al vinculo matrimonial.- Bsta es "la accidn material del delito
la cual consiste en el acceso carnal adulterino”, (34) Con este

requigito surgen tres hipdtesis para la posible comigidn del de

{31) cfr. Loc. cit.
(32) 1bidem, pp. 436 y 437.
(33) Ibidem, p. 437.

(34) Loc. cit.
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lito:
la.- Ayuntamiento entre mujer casada y hombre libre; .
2a.~ Ayuntamiento entre hombre casado y mujer libre; y
Ja.- Ayuntamiento entyre hombre y mujer casados en distin
tos matrimonios. (35)
A esta Gltima hipdtesis, la doctrina lo llama “doble - ~
adulterio”.
Los autores materiales o sujetos activos del delito son-~

los protagoniatas del acto carnal ilicito, Dichos sujetos acti-

vos, son dos:

1.~ Sujeto activo primario,~ Este lo constituye el suje-
to gue se encuentra unido en matrimonic civilmente.

2.~ Sujeto activo gecundario,- Este es el sujeto que no-
es congorte del sujeto activo primario, es decir, es ajenc al -
vinculo matrimonial,

El suieto pasivo u ofendido es el cényuge burlado.

En el doble adulterio existen dos delitos, es decir, es-
un concurso ideal en el gue hay dos adulterios, con dos suje--

tos activosg primarios, dos sujetos activos secundarios, dos su-

(35) Loc, cit.
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jetos pasivos diferentes, derivado todo del mismo marco de ac-
cidn. (36)

Antes de dar por finalizada la explicacidén de este pri--
mer elemento, es necesario saber qué debemos de entender por ~-
acceso carnal, por lo que diremos que "para la opinién dominan-
te en la doctrina y en la jurisprudencia penales, el acceso car
nal se configura por la penetracidn del Organo genital masculi-
no en orificio natural de otra persocna, cualquiera que gsea su ~
sexo, por vaso normal o anormal, produciéndoae el coito o un --
equivalente anormal del mismo, Segin esta doctrina, la penetra-
cién es elemento indispensable para su tipicidad, aunque sea in
completa y aunque no se haya producido la eyaculacidén. El acce-
so carnal estid vinculado con los delitos de violacidn, estupro,
adulterio, etc.". (37) Ahora bien, ‘en este trabajo, mencionare-
mos indistintamente a las palabras acto carnal, acto sexual, re
laciones sexuales, acceso carnal y ayuntamiento carnal, como --

elemento de la accidn de adulterio. (38)

{36) cardona Arizmendi, Enrique. Apuntamientos de Derecho Penal
parte especial, segunda edicidn, Cirdenas Editor y Distri-
buidor México, 1976, pp. 196 y 197.

(37) Garrone, José Alberto, Diccionario Juridico Abeledo —~ Pe--
rrot, tomo I (A-D), sin edicidn, Abeledo-Perrot, Buenos Ai
res, 1986, p. 30.

(38) En este sentido Gonzdlez de la Vega, Francisco, Derecho Pe
nal Mexicano, los delitos, ob, cit., pp. 383, 384, 427 ¥y -
436.
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SEGUNDO ELEMENTO: QUE ESTA ACCION SE COMETA EN EL DOMICILIO CON
YUGAL O CON ESCANDALO.

para que el adulterio sea punible es necesario que se co

meta:
a) En el domicilio conyugal; o

b) con escdndalo,

En el domicilio conyugal.- Esta es la llamada circunstan
cia local., Aqui lo que importa es precisamente saber qué es el-
domicilio conyugal. como nuestro ¢Sdigo Penal no nos proporcio-
na una definicidn expresa de domicilio conyugal, en consecuen--
cia, su concepto ha de fijarse con criterio realista, adhirien-
donos asi al concepto que nos proporciona el maestro Mariano Ji
ménez Huerta, en los siguientes términos: “...la morada perma--
nente o transitoria que los cényuges unidos civilmente en matri
monio habitan®. (39) Con este concepto, incluso el cuarto de un
hotel puede considerarse en determinado momento domicilio conyu
gal para los efectos de esta figura, es decir, "domicilio conyu
gal es, no solo el hogar o residencias habituales del matrimo--
nio, sino cualesquiera otras casas O aposentos que accidental o

transitoriamente ocupen para vivir los casados.

(39) Ob. cit,, p. 26,
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"El delito existe cuando en los mencionados lugares ge -
efectua 1la accidn de adulterio, ya sea porque el casado haya in
troducido a la casa o habitacidn comin a su amante, o por que -
égte viva en el mismo sitio”, (40) agui lo que el legislador --
castiga es la despectiva actitud de tener relaciones sexuales -
ilicitas en la habitacidn comin de los esposcs, ya que no se -~
respetd siquiera el lugar donde vive el clnyuge inocente.

con escdndalo.~ También conocida como circunstancia mo--
dal. De igual manera, lo que nos interesa aqui es saber 1o que-~
se debe de entender por escdndalo. El cardcter escandaloso del~
adulterio consiste en el desenfreno o desverguenza en los amo-~
rios ilicitos gue, por su publicidad, constituyen ofensa contra
la moral y, especialmente, contra el ecfnyuge inocente, dado el-
entredichoc en que queda ante los demds...En términocs generales,
el escindalo consiste en que los adilteros ostenten cinicamente
sus amorios © los den a entender claramente con su conducta de~
desenfreno. (41)

E£s necesario gue el escandalo sea querido o consentido,~
ya que de otra manera no se podria hablar en rigor de “escidnda~

lo* si la publicidad se debe a circunstancias ajenas a la volun

(40) Gonzdlez de la vega, Francisco, Derecho Penal Mexicano, -
los delitos, ob, cit., p. 440,

(41} cfr. Loc. cit,
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tariedad del activo primario y de su codelincuente,
con lo explicado, ya estamos en condicicnes de manifeg--
tar lo que es el elemento escandalo, el cual puede resumirse en
el siguiente concepto: "Consiste en el desenfreno exhibido, en-
la notoriedad que se da publicamente a la gituacidn adulterina,
lo que afrenta al cSnyuge inocente y ofende por el mal ejemplo-
a la moral piblica”. (42)
‘ Es de hacerse notar que esta circunstancia es un tanto -

oscilante y estd sujeta a concrecidn judicial.

TERCER ELEMENTO: LA VOLUNTAD DELICTUOSA DEL AGENTE DEL DELITO.

Juridicamente el adulterio no admite su comisidén culpo--
ga. La unién carnal de los adilteros debe ser realizada por és-
tos con conciencia y voluntad. El casado debe tener conciencia-
de su estado matrimonial y querer la unidn carnal con otro que~
sabe no es su cdnyuge. El sujeto activo secundario debe obrar,-
asimismo, con conocimiento de que con quien tiene acceso carnal
es casado, y debe querer el acto carnal con éste. El dolo radi-
ca pues, para los dos protagonistas, en la consciente ejecucidn
de la cépula transgresora de las normas matrimoniales, Sin em--

bargo, existe la posibilidad de obrar inculpablemente, come se-

(42) carranca y Trujillo, Ra@l. ob. cit., p. 659.
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ria en caso de coaccidn o de error. Con el sujeto activo prima-
rio, por ejemplo, puede presentarse en el caso de que un indivi
duo haya comenzado su trdmite de divorcio y se le haga saber --
falsamente que ya est§ disuelto el vinculo matrimonial. En lo -
tocante a obrar inculpablemente por parte del coparticipe, se -
puede ejemplificar con el caso de que &ste ignore el lazo matri
monial que liga a su amante con otro. Estos dos ejemplos nos —-
muestran que se puede actuar en virtud del error, el cual elimi
na el dolo, lo que trae como consecuencia causa de inculpabili-

dad. (43)

"articulo 274.- No se podrda proceder contra log ~
adiilteros sino a peticidén del cényuge ofendido; -
pero cuando éste formule su querella contra uno -
solo de los culpables, se procederia contra los --
dos y los que aparezcan como codelincuentes,

"Esto se entiende en el caso de que los dos adil-
teros vivan, estén presentes y se hallen sujetos-
a la accidn de la justicia del pais; pero cuando-
no sea asi, se procederd contra el responsable --

que se encuentre en estas condiciones”.

(43) cfr. cardona Arizmendi, Enrique. Ob. cit., p. 198.
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como es sabido, el adulterio es un delito de querella ne
cesaria, y eate articulo se refiere a sus requisitos de persecu
cidn.

asi, del texto del articulo citado, se desprende que el-
dnico titular de la querella lo es el cdnyuge ofendido. El espi
ritu de esta regla va acorde con el de los delitos perseguibles
pPor querella: no siempre el interés pﬁblico va estar acorde con
el interés de la familia ofendida, y en el caso concreto del --
adulterio, "...el interés piblico que reclama la represidén pue-
de enfrentarse al interés contrario de la familia y de los hi--
jos, del que el esposo ofendido debe ser el Unico juez...". (44)
Si el cényuge adiltero no es acusado por el cényuge ofendido, -
el Ministerio Pdblico no tendr3d facultad de iniciar la persecu-
cidén de oficio. Sin embargo, no siempre al cdnyuge que formule-
la querella podra considerarsele como "ofendido", pues existen-
situaciones que no lo permiten, como es el caso del marido le--
nén que explota a su mujer; o en caso de que exista consenti---
miento de la esposa o del marido de que otro u otros interven--
gan en sus relaciones sexuales, por citar algunos ejemplos.

En el doble adulterio, si se realizd con escindalo, cual

quiera de los cényuges ofendidos puede formular, independiente-

(44) Gonzdlez de la Vega, Francisco. Derecho Penal Mexicano, -

los delitos, ob. cit., p. 442.
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mente, su querella,

cuando el cdényuge ofendido interpone su querella, debe -
formularla contra los dos culpables, siempre que esto fuere po-
siple, ya que no puede interponerla en contra de Gnicamente uno
de los adilteros.

De lo anterior se desprende que el ejercicio del derecho
de querella es indivisible, se debe de proceder, como ya se men
ciond, contra los dos adiilteros: pero esta procedencia solo se-
dard, ademds, cuando ambos adiilteros sean culpables del delito:
esto es, porque puede ocurrir que alguno de los culpables se en
cuentre excluido de responsabilidad por cualesquier circunstan-
cia que asi lo amerite. De ser asi, la guerella sdlo podrd enta
blarse contra el adiiltero culpable.

Ademd3s, el articulo 274 gefiala textualmente que se proce
derd contra los addlteros cuando estos "vivan, estén presentes-
y se hallen sujetos a la accidn de la justicia del pais"; pero-
cuando no sea asi, entonces si se podrd proceder ilnicamente con
tra el responsable que se encuentre en estas condiciones.

comc ya se menciond, la antijuridicidad tipica del deli-
to se destruye cuando existe consentimiento de quien pudiera --
gser el ofendido para que se realicen estas relaciones sexuales-
extramaritales, es decir, desaparece la accidén penal por el he-

cho de que el "ofendido" consienta, ya sea expresa o ticitamen-
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te, la comisidn del delito. El consentimiento serd expreso cuan
do "el ofendido" intencionalmente la entrega a un tercero, o la
autoriza para tener relaciones sexuales con cualquiera. Y seri-
tdcito cuando "el ofendido" tiene conocimiento del adulterio de

su cdnyuge, y a pesar de esto, lo consiente.

"articulo 275.- 56lo se castigard el adulterio --

consumado® .

Este articulo es tema de debate en el capitulo siguiente
de este mismo trabajo, por lo que aqui sélo mencionaremos las -
directriceas que rigen este articulo.

Del texto del articulo en comento se desprende que el -~
adulterio sdlo serid punible cuando se ha consumado. Pero gcuin-
do ge consuma este delito? aqui sSlo diremos que para la mayo--
ria de los autores el adulterio se consuma en el momentoc mismo-
del acceso carnal. Luego entonces, tenemos que el adulterio no-
admite grados del delito, por lo que no es compatible, en este-

caso, la tentativa. (45)

varticulo 276.- cuando el ofendido perdone a su -

cényuge, cesard todo procedimiento si no se ha --

(45) En este sentido Garcia Ramirez, Sergio. Derecho Penal, --
primera edicidn, Instituto de Investigaciones Juridicas -
de la UNAM México, 1990, p. 126.
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dictado sentencia, y si ésta se ha dietado, no --
producird efecto alguno. Esta disposicidn favore-

cerd a todos 10s responsables".

Al igual que todos los delitos que se persiguen por que-
rella, el perddn del ofendido dard lugar a la extincién de la -
accidn penal, ya sea gque se conceda ante el Ministerio Piblico-
si éste no ha ejercitado la misma © ante el drgano jurisdiccio-
nal antes de dictarse sentencia de segunda instancia.

Pero el perddn no (nicamente puede otorgarse en estos --
dos casos, sino que también es valido aunque ya se haya dictado
sentencia conéenatoria, extinguiendo asi la ejecucidn de la pe-
na.

Por regla general, el perddn sdlo beneficia al inculpado
en cuyo favor se otorga, pero se dice que "para toda regla exis
te una excepcidén®, y es aqui en el adulterio donde surge tal ex
cepcidn, pues tenemos que si el cdnyuge ofendido otorga el per-
dén dnjcamente a su consorte, éste (el perddn) se harid extensi-
vo al sujeto activo secundario, y en su caso, a los demds copax
ticipes. caso similar ocurrird si el perddn es otorgado {inica--
mente al sujeto activo secundario, pues el perdén se tendra por
extendido al cdnyuge adiltero, y en su caso, a los copartici---
pes.

Es importante mencionar que una vez gue se otorga el per
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d6én, éste no podrd revocarse.

En el doble adulterio, como es obvio, los ofendidos lo -
serdn los cdnyuges de los adilteros, pero si uno de los conyu--
ges ofendidos otorga el perdén a su cdnyuge, esto no privari al
otro cdnyuge inocente del derecho de guerellarse por el delito-
de adulterio.

No omitimos sefialar que el Unico facultado para guere—--
llarse en este delito, o en su caso otorgar el perddn, lo es el
cényuge ofendido.

No estd por demds hacer un breve comentario al articulo-
276 bis, el cual tiene relacidn con el delito de adulterio; di-

cho precepto legal literalmente dice asi:

“articulo 276 bis.- cuando a consecuencia de la -
comigién de alguno de los delitos previstos en es
te titulo resulten hijos, la reparacidn del dafio-
compzenderé el pago de alimentos para éstos Yy pa-—-
ra la madre, en los términos que fija la legisla-

cidén civil para los casos de divorcio*.

Es de justo derecho lo que seflala este precepto, puesto-
que de ninguna manera se puede obligar al cdnyuge ofendido a --
alimentar a un nifio que no es su descendiente y con el cual no-

adquirid ninguna obligacidn civil, ya que dicho nifio es produc-
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to de una relacidén adulterina, y en estas condiciones es a los

culpables a quien corresponde tal obligacidn.

BREVE ESTUDIO DOGMATICO DEL DELITO DE ADULTERIO.

Para complementar la explicacidn de los articulos relati
vos al adulterio, asi como para facilitar su comprensidn, nos -
hemos permitido hacer "un breve estudio dogmitico® del delito -
de adulterio, basindonos para esto en el estudio dogmitico que-
de eate delito realiza la Jurista Marcela Martinez Roaro, (46)-
ya que resulta necesario analizar dicho delito de acuerdo a los

elementos materiales del mismo.
a) ASPECTO POSITIVO.

1l.- conducta.

a) BEn orden a la conducta:

- Es de accidn, porque se realiza mediante una actividad
o movimiento corporal, o sea, mediante el acceso carnal,

- Es unisubsistente, porque se realiza mediante un solo-

acto.

b) En orden al resultado:

-~ Es formal, porque Unicamente infringe la norma, no - -

(46) Cfr. Ob. cit., pp. 266, 267 y 268.
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trasciende al mundo de la naturaleza.

- Es instantidneo, porque su consumacién se agota en el -
mismo momento del acceso carnal.

-~ Es de daflo, porque destruye o dafla el bien juridico ~~

protegido.

2.~ Tipicidad.
a) Elementos generales del tipo:

- conducta: consiste en tener relaciones sexuales en el-
domicilio conyugal o con escdndalo.

~ Sujeto activo:

+ Propio o especifico: €ste lo es el sujeto unido en ma~
trimonic {sujeto activo primario).

+ comiin o indiferente:; €ste lo es el sujeto ajeno al vin
culo matrimonial (sujeto activo secundario).

« Plurisubjetivo: porque para su realizacidn es necesa--
rio que intervengan dos o mis personas.

- Sujeto pasivo:

+ Propio o especifico: éste lo es el cdnyuge ofendido.

- Bien juridico: el honor del cdnyuge ofendido.

- Objeto material: éste lo es el cdnyuge ofendido.

- Resultado: es de tipo formal, ya que idnicamente infrin

ge la norma, no trascendiende al mundo de la naturaleza.
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b) Elementos especiales del tipo:

- Referencia espacial: este elemento surge cuando las re
laciones sexuales se realizan en el domicilio conyugal.

- Elemento normativo: consiste en la preexistencia de un
matrimonio civil (elemento juridico).

~ Medio de comisidn; escdndalo.

3.- Antijuridicidad: ocurre cuando la conducta es tipi--
ca, es decir, cuando se comete adulterio en el domicilio conyu-
gal o con escandalo, y no esti protegida esta conducta por nin-

guna causa de justificacién.

4.- Imputabilidad: consiste en que al momento de reali-=~
zarse la conducta se actlle con capacidad de querer y de enten--
der en el campo del Derecho Penal, o sea, con voluntad y conoci

miento de tener relaciones sexuales adulterinas,

5.- culpabilidad: la conducta sdlo puede realizarse dolo

samente,

6.- Punibilidad: la pena aplicable en este caso es pri--
gibn hasta de dos afilos y privacidén de derechos civiles hasta --

por seis aflos.

B) ASPECTO NEGATIVO.
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l.~ Ausencia de conducta; no opera ninguna causa de au-

sencia de conducta.

2.~ Atipicidad: las causas que originan la atipicidad en

el delito de adulterio, son las siguientes:
A R

a) Ausencia del objeto juridico protegido.

b) Ausencia del elemento normativo,

¢) Ausencia de la referencia espacial y del medioc de co-

misidn.

3.- causas de justificacidn: la causa de justificacidén -

que opera aqui es la del consentimiento del sujeto pasivo.

4.- Inimputabilidad: son 5 las causas que originan la --

inimputabilidad:
a) Trastorno mental permanente.
b) Trastorno mental transitorio,

¢) Desarrollo intelectual retardado que impida compren-.-

der el caracter ilicito del hecho.
d) Temor fundado.

e) Minoria de edad.
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5.- Inculpabilidad: se da slo en las siguientes circung

tancias:
a) En el error de hecho esencial e invencible.

b) Coaccién sobre la voluntad o no exigibilidad de otra-

conducta,
6.~ Excusas absolutorias: en el adulterio no las hay.

2.2 POSICION DE OTROS CODIGOS DE LOS ESTADOS DE LA REPUBLICA.

consideramos necesario hacer un recorrido por las legis-
laciones penales de los Estados de la Replblica mexicana con el
objetivo de verificar las semejanzas y diferencias existentes -
entre aquéllas (Legislaciones penales de los Estados} y el codi
go Penal para el Distrito Federal, en lo que a la reglamenta---
cidén del adulterio se refiere.

asi, encontramos que entre los codigos de los Estados —-—

existen tres tendencias:

l1.- Los que 10s regulan exactamente igual que el cddigo-

Penal para el Distrito Federal.

2.- Los que lo regulan con algunas diferencias respecto-

del cSdigo Penal para el Distrito Federal,

3.- Los que ya no lo regulan (tendencia abolicionista).
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CODIGOS PENALES QUE REGULAN AL ADULTERIO EXACTAMENTE IGUAL QUE-

EL CODIGO PENAL PARA EL D.F.

Como es sabido, la gran mayoria de los Estados de la Re-
piblica al elaborar sus respectivos Cddigos Penales tomaron co-
mo base la estructura del CSdigo Penal para el Distrito Federal
es asi, que no debe sorprenderncs el hecho de que encontremos -
pdrrafos integros del ¢édigo Penal del D.F. insertos en el tex-
to de estos cddigos.

claro ejemplo de lo anterior lo tenemos en el delito que
nos ocupa. Es muy notoria la tendencia en la Repiblica a regu==
larlo tal y como se describe en el ya tan citado cédigo Penal -
para el D.F., siendo los siguientes Estados los que adoptan tal
tendencia: coahuila (194l), colima (1955), Durango (1944), Gue-
rrero (1953), Jalisco (1933), Morelos (1945), Nayarit (1969), -
Nuevo Ledn (1934), Querétaro (1932), Quintana Roo, San Luis Po-
tosi (1944), Sinaloa (1940), Sonora (1949) y Tamaulipas (1956).

Todos estos cédigos ubican al adulterio dentro del titu-
lo de los “"delitos sexuales”, al igual que lo hacia el cSdigo -
Penal para el D,P. antes de la reforma del 20 de diciembre de -

1990.
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CODIGOS PENALES QUE REGULAN AL ADULTERIO CON ALGUNAS DIFEREN--

CIAS RESPECTO DEL CODIGO PENAL PARA EL D.F.

Antes de referirnos a estos CGdigos, es pertinente hacer
una aclaracién. Lo que agui manejaremos propiamente no son dife
rencias respecto del adulterio, sino que Unicamente son diferen
cias en cuanto al texto: es decir, estas diferencias no alteran
el fondo, la esencia, la concepcidn del adulterio, ya que la ~-
idea del adulterio es uniforme en los Estados en el sentido de~
que consiste en relaciones extraconyugales, Mas bien estas dife
rencias se refieren a cuestiones "innovadoras", a las que cree-
mos es necesario hacer referencia.

Una vez aclarado lo anterior, pasemos a exponer en qué -
consisten esas diferencias,

- cédigo Penal de Aguascalientes del 28 de agosto de - -
1949,

Por principio, tenemos que este cddigo ubica al adulte--
rio dentro del titulo de los *"delitos contra la familia®,

Ademis, éste es uno de los pocos c6digos que nos dan una

definicién del adulterio, ya que en su articulo 249 nos dice: -

“Cometen el delito de adulterio el hombre y la mu
jer que tengan entre si relaciones gexuales, si -

uno de ellos o los dos estin casados con otra per



sona, y siempre que el hecho se ejecute en el do-

micilio conyugal o con escandalo".

Comentario: bel texto de este articulo se desprende que
para la integracidn del delito sdlo se aceptan las relaciones-
heterosexuales, excluyendo asi las relaciones homosexuales, lo
que a nuestro parecer es muy censurable, pues como muy bien di
ce el maestro Enrique Cardona Arizmendi: "...ese tipo de ayun-
tamiento sexual trae como consecuencia necesariamente una gra-
ve afectacidn al honor del cdnyuge ofendido, afectacidén que in
cluso podriamos considerar como mis grave que la presentada en
caso de cpulas heteroxecuales...“. (47)

conclusidn: este c6digo nos da un concepto puramente he
terosexual del adulterio, siendo ésta la razdn por la que la -
familia es el bien juridico tutelado.

- cédigo penal de chiapas del 5 de marzo de 1938,

Ubica al adulterio dentro del titulo de los "delitos se
xuales™.

En este ordepamiento, se establece como pena minima un-
mes de prisidn.

Ademas, su articulo 278 establece:

(47) Ob, cit., p. 195,
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"cuando el ofendido perdone a su clnyuge, cesard-
todo procedimiento si no se ha dictado sentencia,
y si ésta se ha dictado, y no ha causado ejecuto-

ria, no producird efecto alguno...".

comentario: Cuestidén muy interesante la que plantea este
articulo, pues interpretindolo a contrario sensu tenemos que si
la sentencia ya causd ejecutoria, el perddn ya no sera proceden
te.

conclusién: Este cddigo establece una excepcién en el -
adulterio: el perddn no puede otorgarse cuando la sentencia con

denatoria ha causado ejecutoria.

- ¢édigo de Defensa social para el Estado Libre y Sobera
no de chihuahua de septiembre de 1971.

Encuadra al adulterio dentro del titulo de las “infrac--
ciones sexuales antisociales".

En su articulo 257 se establece un concepto de adulterio

»Se aplicara reclusidn hasta de dos afios y priva-
cién de derechos civiles hasta por seis afios, a L
la persona casada que tenga acceso carnal con - -
otra gque no sea su cényuge y a la que con ella lo
tenga, sabiendo que es casada, siempre que los he

chos se verifiquen en el domicilio conyugal o con
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escindalo”,

Comentario: De entre los cSdigos que nos dan un concepto
de adulterio, como lo comentamos en el capitulo I, éste nos pa-
rece el mis adecuado y completo, pues en él textualmente se ci-
ta al tercer elemento del adulterio, el cual consiste en reali-
zar la conducta con conciencia y voluntad.

Conclusidn: No podemos mas que decir que estamos en pre-

sencia del concepto legal de adulterio,

- cédigo Penal de Guanajuato de junio de 1978.
Encuadra al adulterio dentro del titulo de los "delitos-

contra el honox".

su articulo 262 nos dice:

"adulterio es la cdpula de persona casada con - -
otra que no sea su cényuge, si se realiza con es-

ciandalo o en el domicilio conyugal®, (+)

(+) El anterior cddigo contenia un concepto puramente heterose
xual, En éste, se optd por un nuevo concepto, razonando es
te cambio en su exposicidén de motivos: "Se modifica la de-
finicidn del delito de adulterio para suprimir la inexpli-
cable exigencia de la heterosexualidad que el cédigo vigen
te establece y, por otra parte, las circunstancias local y
modal del hecho se incorporan al tipo, para denotar con to
da claridad que constituyen elementos del mismo Yy no condi
ciones de punibilidad, con lo que se consigue seflalar que-
tales elementos deben ser comprendidos por la culpabilidad
del agente",
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No existe como pena la privacidn de derechos civiles: pe
ro en cambio contempla una pena de tipo econdmico (multa), Tam-
poco existe la disposicidn expresa de que sdlo se castigard el-
adulterio consumado, siendo con esto uno de los dos cddigos que
ls suprimen.

comentario: Este es uno de los cddigos que admite el gra
do de tentativa para efectos de punicidn en el adulterio, razdn
por la cual se cita a la cdpula como elemento del tipo.

conclusidn: Egtamos de acuerdo con el legislador de Gua-
najuato al ubicar el adulteric como un delito contra el honor, -
porque precisamente es el honor del cdnyuge ofendido el bien ju

ridico tutelado por esta figura,

-~ cbdigo Penal de Hidalgo de 1971.
ubica al adulterio dentro del titulo de los “delitos con
tra la'inteqridad de la familia®.

pefine al adulterio en su articulo 259:

"Se entiende por adulterio, el trato carnal de -~
mujer casada con hombre que no sea su maride, o -

de hombre casado cop mujer que no sea su esposa®,

Se establece como pena minima de prisidén la de un afio, y
como mixima la de tres afios.

Solamente se castigard el adulterio consumado, pero siem
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pre y cuando se conozca el estado civil de matrimonio de la per
sona conh quien se realiza el acto carnal.

Comentario: Este es el cddigo que mis rigidez impone pa-
ra cagstigar al adulterio: no se puede imponer menos de un afio -
de prisidn, y la mixima pueda ser hasta tres afios de prisidn.

Ademds, en su texto incluye al tegrcer elemento para la -
integracién del adulterio: conocer el sujeto activeo secundario-
el estado civil de matrimoniec de la persona con gquien tiene re-
laciones sexuales (no 1o incluye dentro del concepteo).

conclusidn: Este es otro cddige que (nicamente acepta --
las relaciones heterosexuales para la punicidn del delito, ex—-
cluyendo asi las relaciones homosexuales, siendo esta la razén-
por la que el bien juridico tutelado lo ea la integridad de la-
familia.

~ c8digo penal del Estado de México de 1986,

uvbica al adulterio dentro del titulo "delitos contra la-
colectividad®, subtitulo "delitos congra la familia®.

En su articulo 228 nos da un concepto de adulterio:

“ge impondran de tres dias a tres afios de prisidn
y privacidn de derechos civiles hasta por seis =~~
afios, a la persona casada que en el domicilio con
yugal o con escdndalo, tenga cdpula con otra que~

no sea su adnyuge y a la que con ella lo tenga, -
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sabiendo que es casada".

No existe la disposicidn expresa de que s6lo se castiga-
ra el adulterio consumado.

Comentario: El legislador mexiquense considera que este-
delito no sdlo atenta contra la familia, sino que ademas reper-
cute en la colectividad, puesto que tradicionalmente se ha con-
siderado a la familia como la célula de la sociedad. Por otro -
lado, ge admite el grado de tentativa para efectos de punicidn.

conclusidn: No se puede negar que la figura del adulte--
rio sigue muy arraigada en las raices culturales de este Estado,
pues a ;esaz de que juridica y socialmente la tendencia actual-
es la de suprimir esta conducta como delito, en la reciente (re
lativamente) reforma penal que hubo en este Estado (1985) toda-~
via se incluye al adulterioc dentro del catdlogo de delitos que-
contempla su actual cédigo penal (1986), y al cual hemos hecho-

referencia,

- cddigo Penal de Tabasco de 1972,

En su articulo 264 nos ofrece una interesante definicién

“Se entiende por adulterio, el trato carnal de mu
jer casada con hombre que no sea su marido, o de-
hombre casado con mujer gque no sea su esposa, Pa-

ra considerar comprobado el adulterio, no se necg
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sita que lo sea el acto carnal mismo, sino que --
otras circunstancias comprobadas lo hagan suponer

fundadamente ™, N

No existe disposicidén expresa que requiera para tipifi--
car la conducta, que ésta se de en el domicilio conyugal o con-
escdndalo, sdélo agrava la sancidn si la conducta se realiza en-
el domicilio conyugal,

comentario: Nos proporciona un concepto de caracter hete
rosexual, no admitiendo as{ las relaciones homosexuales.

conclusifn: Tabasco es el Unico Estado en toda la Repd--
blica que no requiere referencias de medio © lugar para casti--

gar el adulterio, es decir, se sanciona todo adulterio.

- cbdigo Penal de Zacatecas de 1967.
Clagifica al adulterio dentro del titulo de los “delitos

contra el orden de la familia“,

En su articulo 275 define al adulterio:

“Se entiende por adulterio, la cdpula de mujer ca
sada con hombre que no sea su marido, o de hombre
casado con mujer que no sea su esposa., El adulte-
rio 88lo se sancionard cuando se cometa en el do-
micilio conyugal o con escandalo”.

comentario: Al igual gue otros cédigos, para la punicidn
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de este delito sdlo se aceptan las relaciones heterosexuales, -
excluyéndose asi las relaciones homosexuales, las cuales no po-
drén ser consideradas para la integracidn del delito de adulte-
rio,

conclusidn: Este es uno de los pocos cédigos que manejan
un concepto puramente heterosexual del adulterio, lo que, como-

ya comentamos anteriormente, nos parece censurable.

CODIGOS PENALES QUE NO REGULAN AL ADULTERIO.

como ya lo hemos manifeatado, la tendencia actual es la-
de abolir de las legislaciones el delito de adulterio. Asi, te-
nemos que del andlisis de todos y cada uno de los cédigos Pena-
les que integran el ambito legislativo nacional, se observa que
existe una corriente que se manifiesta en tal mentido, pues en-
varios Estados se ha excluido ya al adulterio del catdlago de -
delitos, siendo el ¢Sdigo de Defensa Social de Yucatdn de 1938-
en donde por primera vez se manifestd esta corriente.

posteriormente, han seguido tal tendencia los cddigos de
Baja california (1977), Campeche (1976), Michoacin (1962), Oaxa
ca (1944), Puebla (1943), Tlaxcala (1972) y Veracruz (1948).

Por lo anterior, no se puede negar que, aungue muy lenta
mente, el delito de adulterio va desapareciendo de las legisla-

ciones nacionales, con lo que tales ordenamientos (inicamente se
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van adecuando a la realidad social,

2.3 CONCEPCION DE ALGUNOS PAISES EN SU LEGISLACION PENAL.

Una vez que hemos analizado el adulterio por el dmbito -
nacional, pasaremos ahora a hacer una breve comparacidén con al-
gunas nacicnes del continente curopeo y otras pertenecientes a-
nuestra América, con el Unico objetivo de ilustrarnos en cuanto
a cudl es la tendencia del adulterio a nivel internacional, se-
fialando los aspectos sobresalientes de estas legislaciones, co-

mo a continuacién se observari:

cédigo penal de Bélgica,

- No lo define, dnicamente seflala los casos en que se co
mete,

- s81o la mujer lo puede cometer.

- El marido ofendido es el finico facultado para denun---
ciarlo, asi como para otorgar el perdén.

- Al cOmplice se le castiga con la misma pena de la mu--
jer.

~ El hombre comete el delito de concubinato sélo cuando-
tenga la manceba en la casa conyugal, en tal caso, sdlo lo pue-

de denunciar su esposa.

cédigo Penal de suiza.
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- Lo ubica como delito contra la familia.

- Es indistinto el sexo, es decir, lo puede cometer tan-
to el hombre como la mujer.

- Se requiere de querella para su persecucidn.

- La persecucidén se iniciari siempre y cwando por causa-
del adulterio se haya disuelto el vinculo matrimonial, esdeecir,
el matrimonio ya no tiene que existir.

- Existe un plazo de tres meses para presentar la quere-
1la, que corre desde el dia que la sentencia de divorcio queda-
firme.

- El juez tiene la facultad de dejar al adiltero sin pe-
na, si la vida en comin de los cdnyuges habia cesado, o si el -

mismo ofendido ha cometido también adulterio.

cédigo Penal de Argentina,

- sélo la mujer comete adulterio,

- El hombre comete el delito de amancebamiento.

-~ la pena es de un mes a un afio de prisidn

- La misma pena se impondrd al codelincuente de la mujer

- Se persigue a querella del ofendido, por lo tanto, se-
extingue por perddn,

-~ Se establece una condicién objetiva de punibilidad: no

se puede intentar la accidn penal hasta en tanto no se declare-
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el divorcio por causa de adulterio.

- La sentencia de divorcio no producird efecto alguno en
el proceso penal.

- §i se ha congentido el adulterio, no se tiene derecho-
a iniciar la accién.

- La muerte del cényuge ofendido extingue la accidn pe--
nal y hace cesar la ejecucidn de la pena,

~ El cdnyuge ofendido deberi acusar a ambos culpables.

- No define al adulterio,

- S6lo ge aceptan relaciones heterosexuales.

cSdigo Ppenal de Bolivia.

- La duracidn de la pena queda al arbitrio del marido, =
con tal que no exceda de seis afics.

-~ 8810 la mujer comete adulterio,

- El hombre comete el delito de amacebamiento.

-~ Lo ubica entre los delitos contra la honestidad.

-°Se necesita la querella del ofendido.

- se debe formular la querella contra ambos adilteros.

~ No procede la querella si ge perdond o consistid el -~
adulterio.

- Procede el perddn del c¢ényuge ofendido en cualgquier mo

mento del proceso.
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codigo Penal de chile.

- Define al adulterio de la siguiente manera: "Cometa --
adulterio la mujer casada que yace con varén que no sea su mari
do y el que yace con ella, sabiendo gue es casada, aunque deg--
pués se declare nulo el matrimonio",

~ similitud con el cddigo boliviano, a excepcidn de la -

pPena.

cddigos Penales de Nicaragua, El Salvador, Honduras, Pa-
raguay, Panami, Venezuela, Guatemala y Ecuador,
-~ contemplan las mismas reglas que el cédigo boliviano,-

a excepcidn de la pena, que es variable,

cédigos penales de Haiti y Repiiblica Dominicana.

- Ssiguen lo establecido por el cSdigo belga.

cddigos Penales de Puerto Rico, Perd y Brasil,

- No definen al adulterio.

~ No hacen distincidn en cuanto al sexo, es decir, tanto
el hombre como la mujer pueden cometer adulterio.

- Se rigen por los lineamientos adoptados por el cddigo-
boliviano, a excepcidn de la pena, distincién de sexos y ubica=~
cidn entre los delitos.

1os anteriores ¢Sdigos analizados, hay que reconocer que

son pocos, pero nos sirven para ilustrarnos respecto a cudl es-
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la idea del adulterio en otros paises, estableciéndose que exis
ten algunas diferencias en relacidn con nuestro cddigo penal, -
como son la penalidad, distincién entre el adulterio de la mu--
jer y el amancebamiento del marido, su ubicacidn entre los deli
tos (bien juridico tutelado) y la condicidn objetiva de punibi-
lidad, ademis de la referencia espacial y del medio de comisién.

Ahora bien, también hay paises que han adoptado la ten--
dencia abolicionigta, siendo los siguientes: Alemania, Bulgaria,
Colombia, costa Rica, Cuba, Dinamarca, Espafia, Estados Unidos -
de Norteamérica, Finlandia, Francia, Inglaterra, Irlanda, Is---
rael, Italia, Japdn, Letonia, Noruega, Polonia, Portugal, Rusia,
Suecia y Uruguay.

Observamos de lo anterior, que son principalmente paises
europeos los que han suprimido al adulterio del catdlogo de de-
litos, y entre ellos se encuentra Francia, que es el pa{s consi
derado vanguardista en el Derecho Penal; también se observa que
en américa la tendencia abolicionista ya se empieza a manifes--
tar, de lo que ge concluye que tal tendencia poco a poco va te-

niendo mis partidarios.
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CAPITULO TERCERO

CUESTIONAMIENTOS SOBRE EL ADULTERIO

3.1 EL BIEN JURIDICO TUTELADO POR EL ADULTERIO. SU UBICACION -
ENTRE LOS DELITOS SEXUALES.

El cédigo Penal para el Distrito Federal divide la parte
especial en titulos y cap{tulos, los cuales son denominados de-
acuerdo con el bien juridico que es objeto de la tutela, habien
do algunas denominaciones gue no gon tan afortunadas, ya que re
sultan imprecisas, siendo éste el caso del adulterio, como a --
continuacidn se observara.

"pPrecisar el objeto de la tutela en el adulterio, es - -
cuestidn también discutible en teoria®, asi inicia su andlisis-
del objeto de la tutela en este delito el maestro Alberto Gonzd
lez Blanco, (48) y le cabe mucha razén a tal comentario, pues -
la Qoctrina se ha preocupado, reitersdamente, por precisar el -
objeto de la tutela en el adulterio, dande origen asi a varias-
tendencias, cada una de las cuales, con sus propios fundamentos,
trata de precisar el verdaderc objeto juridico protegido.

por lo anterior, es necesario hacer un examen critico de

cada una de estas posiciones, y asf estar en posibilidad de ver

(48) Ob, cit., p. 203,
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tir nuestra opinién acerca de cudl es el bien juridico que tute
la el adulterio,

por principio tenemos que la mayoria de los autores opi- -
nan que la familia, en cuanto grupiisculo social especifico inte-
grador de la sociedad o colectividad, es el bien juridico prote
gido,

pero debemos sefialar que debido a la gran complejidad de
la institucidn familiar, ello origina que sus intereses juridi-
cos sean diversos, pues dichos inter;sés llegan a presentar as-
pectos distintos, giendo necesario entonces especificar qué as-
pecto del grupo familiar es el que se tutela,

Observamos que en primer término se pretende tutelar el-
vinculo matrimonial; y en segundo término, los intereses o bie-
nes juridicos que nacen en virtud del matrimonio, (49) y asi, -

diversos tratadistas exponen su posicidn:

a) Los que sostienen que el bien juridico tutelado lo es
la integridad del matrimonio, Entre éstos se encuentra el maes-
tro Alberto Gonzdlez Blanco, quien‘nos indica que "“el objeto de
la tutela penal en el adulterio radica en el interés de asegu--

rar la integridad del matrimonio", (50) y expone que debe tener

(49) cfr. Jiménez Huerta, Mariano, ob. cit., pp. 20 y 21.

(50} Ob. cit., p. 207,
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se en cuenta que el adulterio tiene vinculacidn con intereses y
principios complejos, como son los del matrimonio, la garantfa-
de pureza de los hijos, la integridad de la familia, la honesti
dad y aiin el de exclusividad en las relaciones sexuales, y en -
esas condiciones tales intereses tienen relevancia en funcidn -
de la integridad del matrimonio, por ello no es exacto decir —-
que existe imposibilidad de precisar el objeto en el adulterio.

Razonamiento muy interesante el qgue hace el maeatro, pe~
ro no compartimos su idea, pues el matrimonio se integra por --
los padres e hijos, si es gue estos tiltimos los hay, es decir,-
la familia, y en muchas ocagiones en el matrimonio no hay hijos
por lo que en estas condiciones la separacidén del matrimonio no
trae mayores consecuencias: y alin habiendo hijos en el matrimo-
nio, recordemos que existen otras muchas causas gue dan origen-
a la desintegracidn del matrimonio, y que las cuales sin embar-
go no gon consideradas dentro del campo penal, es decir, no se-
les da el cardcter de delitos, por lo que consideramos que esta
mos frente a un absurdo, pues el adulterio pertenece exclusiva-
mente al campo del Derecho Civil, enseflandonos la realidad que-
en ocagiones existe adulterio y sin embargo el matrimonio no se
degintegra, por lo que no se puede afirmar que 1o que se prote-
ge es la integridad del matrimonio.

En lo que respecta a los dgmis intereses a gue hace men-
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cifn el maestro Alberto Gonzilez Blanco, €stos seran cuestiona-

dos en su momento,

b) Tendencia que sostiene que el bien juridico tutelado-
por el adulterio lo es el orden familiar. Sus principales expo-
nentes son Francisco Gonzdlez de la Vega, Bugenio Cuello Caldn,
Chaveau, Helie y Fernando Castellanos Tena.

El maestro Francisco Gonzilez de la Vega manifiesta que-
“el objeto de la tutela penal en este delito radica en el inte-
rés de asegurar el orden matrimonial contra los dafios o peli---
gros causados por los actos adulterinos realizados en condicio-
nes de grave afrenta contra el cényuge inocente (eacéndalo o --
violacién del domicilio conyugal). Bs pues, primordialmente el-
adulterio delito de incontinencia sexual contra el orden fami--
liar matrimonial®”, (51)

Se observa que este autor considera que el bien juridico
tutelado 1o es el orden familiar matrimonial, aduciendo que el-
adulterio asi cometido altera la paz y tranquilidad de la fami-
lia matrimonial, cuestidn con la que no estamc;s de acuerdo, - -
pues como bien dice langle Rubio, citado por el propio Gonzilez
de la Vega,: "Observemos que cuando en un matrimonio se da el -

adulterio, ya no existe el orden, la armonia y el amor familiar

(51) Derecho Penal Mexicano, los delitos, ob. cit., p. 435.
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sino de una manera nominal, ficticia...". (52)

A mayor abundamiento, el maestro Enrique Cargona Arizmen
@i, en lo conducente nos manifiesta que "tampoco el orden fami-
liar puede ser el bien juridico que se tutela, ya que éste se =
ve afectado aunque no se den estos elementos de naturaleza lo--
cal y modal (que exige el tipo), ya que cuando el sujeto pasivo
del delito tenga conocimiento de los hechos, el orden familiar-
se verd afectado, no importanto gue la conducta se haya realiza

do fuera del domicilio conyugal y sin escidndalo”, (53)

c) Tendencia que sostiene que el bien juridico tutelado-
es el ordenamiento ético-juridico del matrimonio monogimico. Te
sis sostenida por el tratadista Giuseppe Maggiore, quien nos di
ce que "es objeto de este delito el interés piblico de amparar-
el ordenamiento ético-juridico del matrimonio monogamico, con--
tra el cual se atenta...con las relaciones extramatrimoniales -
de alguno de los dos cdnyuges”. (54)

Pero Antolisei replica esta idea, poniendo en duda tal -
agseveracidn al exponer que "no vemos como y por qué el princi--

pio monogamico puede ser violado en las relaciones extra conyu-

(52) 1bidem, p. 434.
(53) Ob. cit., p. 194.

(54) o©Ob. cit., p. 186.
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gales que generalmente son ocaaionales y pasajeras"”, (55) con -
lo cual estamos completamente de acuerdo, no omitiendo sefialar-
que la figura que verdaderamente tiene por objeto tutelar el --
bien juridico a que hace referencia Maggiore es la bigamia, - -

pues su finalidad es la de prevenir las dobles nupcias.

d) Los que sostienen que el bien juridico tutelado 1o es
la fidelidad conyugal. La gran mayorfa de los autores aducen --
que éste es el bien juridico tutelado por el adulterio, y entre
ellos podemos citar a Mariano Jiménez Huerta, Rall Carranca y -
Trujille, Francesco Carrara, Sebastian Soler, Demetrio Sodi y -
carlos Fontan Balestra.

as{, el maestro Mariano Jiménez Huerta nos indica “gque -
el adulterio...quebranta los derechos subjetivos que los cSnyu-
ges adquieren en virtud del contrato matrimonial, hace imposi--
ble la comunidn espiritual que debe existir entre ellos, y ori-
gina la extincién o deterioro de los cinculos conyugales, base-
de la familia y cimiento de la colectividad. Y aunque el C3digo
Civil no menciona expresamente el deber de fidelidad que existe
entre los cdnyuges, dicho deber se colige del articulo 156, - -
fraceién v, pues dicho articulo y fraccidn establecen que 'Son-

impedimentos para celebrar el contrato de matrimonio:,...El adul

(55) citado por Mariano Jiménez Huerta. Ob. cit., p. 22.
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terio habido entre las personas que pretendan contraer matrimo-
nio, cuando ese adulterio-haya aido judicialmente comprobado';-
y asimismo, por el articulo 267 en cuanto estatuye: 'Son causas
de divorcio: I.- El adulterio debidamente comprobado de uno de-
los cényuges'..,La objetividad juridica en este delito es, por-
tanto, el deber juridico de fidelidad gue para cada uno de loas-
cdnyuges surge del contrato matrimonial®, (56) es decir, esta--
blece que el deber de fidelidad conyugal se deriva de la natura
leza estrictamente civil y contractual del matrimonie, argumen-
tando lo mismo los demds autores que seflalan a la fidelidad co-
mo objeto juridico tutelado, pues consideran que se viola el -=
pacto de reciproca fidelidad que nace en virtud del matrimonio.

pero tal posicidn no es muy convincente, pues asi como -
un gran nimero de autores apoyan esta tendencia, también exis--
ten varios autores que dan razones suficientes para desvirtuar-
la.

Asi, tenemos que el maestro Enrigue cardona Arizmendi --
opina que "no podemos considerar gue el bien juridico sea la fi
delidad conyugal puesto que no todo acto de infidelidad conyu--
gal significa o entrafia un adulterio, ya que si éste no se come

te en el domicilio conyugal o con escandalo, no se dara el deli

(56) 1Ibidem, pp. 22 y 23,
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to y sin embargo la infidelidad conyugal estara presente®. (S7)

De igual forma, Giussepg Maggiore manifiesta que "la fe-
conyugal la puede romper el cényuge de mil maneras, deade el --
pensamiento mis romdntico hasta el acto mis impldico, indepen-~-
dientemente de la unidn carnal, en que se hace consistir el - -
adulterio; y nunca puede ser violada por el complice que no tie
ne ninguna deuda de fidelidad". (58)

El gran penalista Gonzalez de la Vega hace decaer aln --
mis esta tendencia al afirmar que "es indudable que en materia-
civil se establece entre los cdnyuges el mutuo deber a la fide-
lidad sexual, puesto que su incumplimiento, es decir, cualquier
acto carnal adulterino, es siempre productor de las acciones y-
sanciones privadas,..No obstante, afirmamos, dicha fidelidad, -
al menos en la legislacidn penal mexicana vigente, no es el in-
terés juridico que trata de protegerse mediante la conminacidn-
de las penas a los adllteros, pues si asi fuera, toda infideli-
dad carnal de los cényuges, aun la realizada sin escdndalo o --
fuera del domicilio conyugal, seria delictuosa”. (59)

concluiremos diciendo que Tissot considera que se trata-

{(57) Ob. cit., p. 194,
(58) O©Ob. cit., p. 187,

(59) Derecho Penal Mexicano, los delitos, ob. cit., p. 434.
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de un deber moral mds que juridico. (60)

e) Tendencia que sostiene que el bien juridico tutelado-
lo es la moral piiblica o el orden social. Son de esta opinidn -
Chaveau, Helie y Ralil carrancid y Trujillo.

sostienen que el adulterio conculca el derecho de fami--
lia, y siendo la familia elemento de la sociedad, ofende a la -
sociedad en su constitucién,

No compartimos esta posicidn, pues no es preciso sefialar
que se infiere un dafio a la sociedad por este delito, pues "gi-
eso fuera cierto, dice Langle Rubio, no se justificaria su esti
mativa como delito de aceidn privada por la generalidad de las-
legislaciones", (61} es decir, esta tendencia sostiene que el -
adulterio constituye un delito piblico, pues causa a la socie--
dad un dafic de orden piblico, pero muy en contra de ello, las -

legislaciones lo contemplan como un delito privado, de querella,

f) Los que sostienen gue el bien juridico tutelado es la
filiacidén legitima. Los argumentos que nos dan los que sostie--
nen esta tendencia se basan en que se corre peligro de introdu-

cir al hogar conyugal como hijos legitimos a nifios que no lo --

(60) citado en la Enciclopedia Juridica Omeba, t. I, ob, cit.,
p. 537.

(61) gonzdlez Blanco, Alberto. Ob. cit., p. 204.
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son, con el consiguiente dafio econdmico para la familia legiti-
ma; sefialando que s8lo la mujer adiiltera es la que puede traer-
al hogar conyugal, como hijos leg{timos, a niffos que en reali--
dad no lo son.

Indican que con el adulterio “gse propende a evitar la --
confusidén de la prole, lo que puede traer por consecuencia la -
usurpacibn, por parte de los hijos adulterinos, del nombre y --
los derechos patrimoniales de los hijos pertenecientes al matri
monio*, (62)

No compartimos esta opinidn, pues existen argumentos en-
contra que hacen dudar de su fundamentacidn, y asi Giuseppe Ma-
ggiore nos dice; "debe rechazarse gque dicho motivo consigta en-
la turbatio sanguinis, aun la que se teme simplemente (porque -
si asi fuera, no podria castigarse el adulterio de una mujer ~-
estéril...)", (63) ademids de que "adolece de la deficiencia Qde-
ser unilateral, pues la confusién de la prole sSlo puede produ-
cirge por el adulterio de la mujer y no por el del marido. Es -
esa, precisamente, la razdn por la cual en la mayoria de las le
gislaciones primitivas se castigaba sclamente el adulterio de -

la mujer*, (64)

(62) Fontin Balestra, Carlos. Ob. cit., pp. 42 y 43.
(63) ob. cit., p. 187.

(64) Fontin Balestra, Carlos, Ob. cit,, p. 43.
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g) Tendencia que sostiene que el bien juridico tutelado-
es el honor del cdnyuge inocente., Tesis sostenida por el maes--
tro Enrique Cardona Arizmendi, quien nos indica que “"podemos ar
gumentar que el bien tutelado es el honor, en razdn de que la -
afectacién sSlo sucede cuando el cdnyuge viola la mis elemental
intimidad que debe tener el domicilio conyugal, de tal manera ~
que al realizar la cdpula adulterina en el mismo, se constituye
una grave afrenta al honor del cdnyuge inocente, de igual modo-
si la cdpula se realiza escandalcsamente, esto es, dandole una-
cierta publicidad". (65) Esta opinién nos parece la correcta, a
pesar de que existe una corriente en contra que le trata de qui
tar valor, y asi, el gran penalista Jiménez de Asda nos indica-
"que resulta absurdo 2 injusto suponer que el ofendido pueda su
frir menogscabe en su henra, por la conducta observada por el —--
cényuge infiel", (66) manifestindose también en este sentido el
tratadista Langle Rubio, pues considera que no es justo “"procla
mar que sufra ultraje la honra de una persona inocente por la -
conducta de otra culpable"; (67) siendo muy respetables los co-

mentarios de estos dos grandes juristas, pero no compartimos su

(65) Ob, cit., pp. 194 y 195,
(66) citado por Gonzdlez Blanco, Alberto., Ob. cit., p. 204.

(67) citado por Gonzilez de la Vega, Francisco. Derecho Penal-
Mexicano, los delitos, ob. cit,, p. 434.
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idea, pues recordemos que precisamente para que el honor pueda-
sufrir una ofensa, es necesaric gue ésta sea inferida por otra—
persona, es decir, lo caracteristico de los delitos contra el -
honor es una ofensa proveniente de un texcero, de aqui gue ceon-
pideremos gue el adulterio es efectivamente un delito contra el
honor, pues son precisamente los adiilteros quienes con su com--
portamiento configuran esta ofensa &n contra del cdnyuge inocen
te., Pero aqui es importante recalcar que el honor es un valor -
social, sujeto a ser apreciado subjetivamente, de ah{ gue el le
gislador sabiamente contempla al adulterioc como un delito de ==
querella, permitiendo asi al cdnyuge inocente valorar ai esa -~
conducta le causa alguna ofensa, pudiendo "no guerellarse 8i ==
cree mads decente el honor de loa cuernos“, (68) por lo gque no -
es preciso afirmar que resulta absurdo e injusto proclamar que-~
sufra ultraje la honra de una persona inocente por la conducta-~
de otra culpable,

Ahora bien, proporcionaremos un argumento que nos parece
contundente, el cual sirve para apoyar ain mis a eata tendencia
y dejar sin eficacia a las demas tendencias mencicnadas, las -~
cuales ya de por si habiamos externado sus deficiencias. Asf, -

tenemos que si interpretamos a contrario sensu al artfculo 273-

(68) Maggiore, Giuseppe. Ob. cit., p. 187.
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del CSdigo penal, observaremos que el adulterio que no sea rea-
lizado en el domicilio conyugal ¢ con escdndalo serd licito y,~
por lo tanto, no afectard la integridad del matrimonio, el or~-
den familiar, la fidelidad conyugal, la filiacidn legftima, etc,
Luego entonces, de lo anterior se deduce gque el adulterio no es
sancionado en cuanto a si misme, sino la forma en que éste se -
realiza, (69) como muy acertadamente lo observa el maestro Gon~
zdlez de 1la Vega, al indicarnos gue 1o que limitadamente se pe-
na del adulterio, y en consecuencia, 10 que “se contempla como-
delito es la injuriosa y despectiva actitud de ejecutar el adul
teric invadiendo la residencia matrimonial (ya que no se respe~
td siquiera el lugar donde vive el cényuge inocente), o con la~
grave publicidad que entrafia el escindalo (pues se le ridiculi~
za ante la sociedad}”, (70) pues con estas acciones se afrenta-
al ednyuge inocente, con 10 que se corrobora que esta figura -~
fue creada con la finalidad de tutelar el honor del ofendido, -
que en este casc es el cdnyuge inocente, quien, como ya lo aiji
mos, puede no querellarse.

ahora bien, hasta agui hemos analizado varios puntos de-

vigta sobre cuil es el bien jurfdico que tutela el adulterio, -

{63) En este sentido Martinez Roaro, Marcela, Ob, cit,, p. 273,

{70} Derecho Penal Mexicano, los delitos, ob. cit., p. 435,
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llegando a la conclusién de que este objeto jurfdico no puede-
ser otro que el honor del cdnyuge ofendido, pero a pesar de -~
que apoyamos esta posicidn, pensamos que ésta ya no tiene vi--
gencia actualmente, es decir, estamos de acuerdo en que cuando
se tipificd el adulterio esto se hizo con la intencidn de pro-
teger el honor del cdnyuge ofendido, funcidn que cumplié por -
un tiempo, pero ahora, los tiempos son otros, por lo que éste-
bien juridico que algiin dfa se tuteld con esta figura ya no --
tiene razén de ger, de protegerse, por loc motivos y razones --
que expondremos mas adelante, bistenos citar ahora un comenta-
rio del maestro Sebastidn soler: "El adulteric es un hecho que
no forma una categoria separada de los demas hechos y, en con-
secuencia, puede pasar por periodos de punibilidad o de impuni
dad, conforme con las valoraciones de la época", (71)

En conclusidn, podemos afirmar categfricamente que ac--
tualmente no existe bien juridico que se tutele con esta figu-
ra. (72}

Ahora bien, respecto a su ubicacidn entre los delitos -
sexuales, debemos manifestar que a pesar de que el titulo deci

moquinto del cddigo Penal para el Distrito Federal ya no lleva

(71) Derecho penal Argentino, tomo III, octava reimpresidn, -
pipografica Editora Argentina, Argentina, 1978, p. 272.

(72) En este sentido Martinez Roaro, Marcela, Ob. cit., p. --
273.
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por denominacidén "delitos sexuales", (+) creemos necesario ha-—
cer un breve andlisis de tal denominacidn y su agrupaciéQ, - -
pues es evidente que ésta dejd huella a nivel nacional, pues —
la mayorfa de las legislaciones penales del pais alin ubican, -
equivocadamente, al adulterio dentro del titulo de los *deli--
tos sexualeg", Posteriormente, haremos referencia a la actual-
denominacién del mencionado titulo decimogquinto.

Por principio, hemos mencionado que erroneamente el ~ -
adulterio se ubica (en la gran mayoria de los ¢Sdigos Penalesa-
de la Replblica) dentro del titulo de los “delitos sexuales",-
denominacién que ha sido acremente censurada por muchos trata-
distas, con los cuales estamos de acuerdo, pues esta clasifica
cién no corresponde a un punto de vista juridico, sino que res
ponde a un punto de vista meramente fisioldgico, de tal suerte
que esta clasificacidn carece de toda técnica juridica,

para ilustrarnos mejor, es necesario tener una nocidén -
general de qué se entiende por delitos sexuales, y asi, el - -
penalista Gonzilez de la Vega nos proporciona la siguiente: --—
“Son aquellas infracciones en que la accidn tipica consiste en

actos positivos de lubricidad ejecutados en el cuerpo del suje

(+) La denominacidn "delitos sexuales" de este titulo fue de-
rogada por Decreto del 20-Dic-90, publicado en el D.O.F.-
el 21-Ene-91 y que entrd en vigor al dia siguiente de su-
publicacidn.
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to pasivo, o que a éste se le hacen ejecutar, Y que ponen en -
peligro o daflan su libertad o su seguridad sexuales", (73) de-
lo que desprendemos dos condiciones o requisitos para que a un

delito se le pueda considerar como sexual:

"a) Que la accidén tipica del delito, realizada positiva
mente por el delincuente en el cuerpo del ofendido o que a és-
te se le hace ejecutar, sea directa e inmédiatamente de natura

leza sexual; y

“b) Que los bienes juridicos dafiados o afectados por --
esa accidn sean relativos a la vida sexual del ofendido". (74)

Ahora bien, con lo anterior nos damos cuenta que estos—
delitos tienen una vinculacién con un acto erdtico-sexual, el-
cual ataca a las garantias de la libertad sexual, siendo lo an
terior su principal caracteristica, siendo éste el punto de --
vista fisioldgico a que nos referimos y que el legislador tomd
en cuenta para construir el titulo en comento, dejando as{ a -
un lado el bien juridico tutelado, gue debe ser lo esencial pa
ra una clasificacién jurfdica de estas caracteristicas.

Aclaramos esto, si bien es cierto gque todas las figuras

de este titulo tienen vinculacién con un acto erdtico-sexual,-

(73) Derecho Penal Mexicano, los delitos, ob, cit., p. 312.

(74) 1bidem, p. 306,
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también lo es que no todos los delitos en cuestién tienen por-
objeto tutelar las garantias de la libertad sexual; es decir,-
en este titulo conviven otros bienes juridicos, (75) ademis, -
no se puede decir que el objeto tutelade lo sea un acto sexual
o el sexo mismo; siendo esto el origen @e la critica a este ti
tulo,

Ahora bien, hablando concretamente del delito de adulte
rio, que es el que nos interesa, no se puede afirmar que éste-
sea un "delito sexual", pues como hemos visto, este tipo de de
litos tienen como condicién dos requisitos, siendo el primero-
de ellos el que "la accidn tipica del delito, realizada positi
vamente por el delincuente en el cuerpo del ofendido o que a -
éste se le hace ejecutar, sea directa e inmediatamente de natu
raleza sexual", de lo que observamos rapidamente que éste no -
se cumple en el adulterio, pues el acceso carnal entre los - ~
adilteros, aunque es de naturaleza sexual, no se realiza en el
cuerpo del ofendido, y mucho menos a éste se le hace ejecutar,
de tal manera que el segundo requisito automiticamente tampoco
se puede dar, puesto que no se dafia o pone en peligro la liber
tad o geguridad sexuales del ofendido, que es lo que ge prote-

ge, amén de que el adulterio es un delito contra el honor,

{(75) En este gentido Cardona Arizmendi, Enrique. Ob. cit., --
p. 147,
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asi pues, podemos asegurar que la clasificacidn como de
lito sexual del adulterio, obedece Gnicamente a que el acto --
consumador del mismo es de naturaleza sexual, por lo que, en -
resumen, afirmamos lo siguiente: tanto la designacién "delitos
sexuales", como el agrupamiento &e los mismos no toman en cuen
ta los bienes juridicos tutelados, lo queé nos parece muy censu
rable, .

El legislador, ddndose cuenta del error que habia come-
tido al denominar "delitos sexuales® al mencionado titulo deci
moquinto, decidid cambiar tal nominacidn, y asi, desde 1991 dai
cho titulo lleva por denominacidn: "Delitos contra la libertad
y el normal desarrollo psicosexual", pensando con ello subsa--
nar el error en que habia incurrido.

Debemos admitir que la modificacidén del legislador es -
correcta, pues en tal denominacifén ya toma en cuenta los bie--
nes juridicos protegidos, siendo esta la postura correcta, ya-
que la denominacidén se hace descansar en un punto de vista ju-
ridico y no fisioldégico como antes se hacia.

Lo anterior por lo que respecta a la denominacidn, pero
'en lo referente al agrupamiento no compartimos la opinién del-
legislador, pues pensamos que €l adulterio no corresponde a eg
te titulo, En efecto, tal ilfcito no tiene por objeto proteger

la libertad o el normal desarrollo psicosexual del ofendido; -
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es muy temerario el pensar que el acceso carnal adulterino - -
afecte o dafle su libertad psicosexual, pues tal conducta no --
constituye un ataque contra la libre determinacidn de su con--
ducta erStica: (76) tampoco se puede pensar que el adulterio -
afecte o dafle el normal desarrollo psicosexual del cdnyuge ing
cente, pues este ilicito no puede dar lugar a una perturbacidn
que impida comprender 1o que es el gexo, es decir, no puede -=
dar origen a un trauma que afecte su vida sexual; razonamien--
tos que demuestran que el adulterio no tiene por objeto tute--
lar ninguno de los bienes juridicos a que se refiere este titg
lo, y mis afin, vienen a confirmar lo que ya antes habiamos men
cionado: el honor del cdnyuge ofendido es el verdadero objeto-
juridicamente protegido en el adulterio, objeto juridico éue -
ya no tiene relevancia el seguirlo protegiendo con esta figura.

En conclusibn, podemos decir que el adulterio, a pesar-
del cambio ée denominacién del tftulo decimoquinto, y en caso-
de que se le siga reconociendo el caricter de acto delictuoso,

ya no debe pertenecer a este titulo,

3.2 CRITICA A LA REDACCION DEL ARTICULO 273 DBEL CODIGO PENAL.

Una nueva objecidn al delito cuestionado es la que se -

(76) En este sentido Gonzdlez de la vega, Francisco. Derecho~
Penal Mexicano, los delites, ob. cit., p. 307.
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deriva del contenido del articulo 273 de nuestra Ley Penal, —-
pues de su texto se observa la ausencia de definicién legal de
lo que debe entenderse por adulterio, limitdndose fnicamente a
mencionar las dos condiciones objetivas para su punibilidad --
(su realizacién en el domicilio conyugal o con escindalo),
Asi, este articulo ha dado origen a una interesante dig
cusidn en la doctrina penal mexicana, distinguiéndose los co--

rrientes:

1) una parte de la doctrina estima que toda vez éue el-
articule 273 del Cddigo Penal no contiene la descripcidn exac-
ta de la conducta prohibida, o sea, de la conducta adulterina,
en consecuencia ello implica una ausencia de tipo y por consi-
guiente una violacidn al principio de legalidad nullum crimen-

sine lege, consagrado en el articulo 14 constitucional.

2) El otro sector de la doctrina sostiene que de acuer-
do con el cddigo Penal, precisamente el adulterio se configura
con un adulterio realizado en el domicilio conyugal o con es--
cindalo, por lo gque no existe ausencia de tipo,

Respecto a la primer tendencia, se argumenta que “de --
acuerdo a la teoria del tipo y de la tipicidad, el tipo contie
ne siempre una descripcidn de la conducta que se prohibe y pa-
ra 1o cual establece una conminacidn penal y la adecuacién de-

la conducta al tipo (tipicidad) solamente puede establecerse -
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si eate dltimo contiene una descripcidén minuciosa de aguélla”,
(77) y como se observa que el articulo 273 no describe la con-
ducta que se prohibe, eés por ello gue se prohibe, es por ello-
que se considera gue su penalidad implica una violacidn al ~ -
principio de legalidad consagrado en el articulo 14 constitucig
nal, que en su parte conducente nos dice: “En los juicios del -
orden eriminal queda prohibido imponer, por simple analogia, y-
aun por mayoria de razdn, pena alguna que no esté decretada por
una ley exactamente aplicable al delito de que se trate”,
Frente a esta tendencia, se erigen los argumentos que -—
sostienen el punto contrario, dando origen al mantenimiento de-
la segunda corriente, y asf, el maestro Alberto Gonzdlez Blanco
nos indica gue "es cierto que de acuerdo con la teoria de la ti
picidad, la adecuacifn de la conducta al tipo, sclamente puede-
establecerse si este filtimo contiene una descripcidn minuciosa-
de aquélla, pexro también lo es que desde un punto de vista his-
térico, el dogma de la legalidad, tiene vida juridica sin nece-
gidad de afirmar que la descripcidn legal de 1a conducta deba -
ser exhaustiva., Basta a nuestro juicio, la previsién por la ley
de un hecho de realidad juridica, aunque no se halla descrito -

minuciosamente en ella, para que su sancidn no viole el referi-

(77) Diccionario Juridico Mexicano, t. A-CH, ob. cit,, p. 115.
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do principio”, diciendo ademds que "el concepto de adulterio -
es un concepto netalente juridico y arranca de nuestro Derecho
positivo", e indicandonos finalmente que "por otra parte, ago-
tando la extraccién del concepto de adulterio, observamos que-
el articulo 310 (+) del cdédigo Penal, al describir una modali-
dad atenuada de homicidio, es decir, el homicidio por infideli
dad conyugal finca precisamente la atenuacidn pax:a' el caso de~
que una persona casada sorprenda a su cdnyuge en acto carnal -
con otra, y de ahi surge claramente el concepto de adulterio -
el cual puede definirse, en términos netamente legales, no dog
trinarios, como el acto carnal cometido por una persona casada
con otra distinta de su cdnyuge. Es por eso que no se viola el
principio de legalidad", (78)

Por su parte, el profesor Fernando Castellanos Tena nos
expresa que "no importa la falta de definicidn del elemento --
‘adulterio’, porque exigirla equivaldria a censurar al legisla
dor por no haber definido, p.3., la cépula en el estupro, la -
vida en el homicidio, el concepto del bien ajeno en el robo, =~

etec.". (79)

(+) Reformado por Decreto de 10 de enero de 1994,
(78) Ob. cit., pp. 209, 210 y 211.

(79) citado por Carranca y Trujillo, Raiil. Ob. cit., p. 658.
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ahora bien, haciendo un andlisis de ambas tendencias, al
referirnogs a la primera de ellas, diremos que no creemos que -~
por no definir el adulterio se viole el principio de legalidad-
nullum crimen sine lege, puesto que existe una norma que prevee
la conducta y asimismo seflala una pena para la misma, y no es -
valido decir que esta norma (articulo 273) no es exactamente —-
aplicable al delito de adulterio, porque para concebirlo asi, -
serfa necesario definir, en su tipo respectivo, a todos y cada-
uno de los elementos que integran a cada delito en particular,-
es decir, consideramos que la conducta de adulterio es un ele--
mento del delito de adulterio, por lo que su falta de defini-—-
cidn no implica la ausencia de tipo, sino lo que origina esta -
confusidn, como muy bien dice el maestro Rail Carrancid y Truji-
1lo, es que "el articulo 273 configura un tipo anormal". (80) -
En efecto, no es correcto utilizar para definir lo que se va a-
definir, siendo éste el ellor en que incurrid el legislador al-
elaborar el tipo penal de adulterio, lo que ha traido como con-
secuencia problemas, tanto doctrinales como pricticos: doctrina
les como la discusidén a que hemos hecho mencidn, llegandose a -
seflalar inclusive que lo incorrecto es el nombre del delito ~ -

"puesto que el tipo se configura precisamente con un adulterio-

(80) Loc. cit.
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varificado en el domicilio conyugal o con escandalo...siendo -
incorrecto designar el todo con el nombre de una de sus par-—-
tes...”. (81) Prdcticos como a los que haremos mencidn al fi--
nal de este punto.

ahora bien, refiriendonos a la segunda tendencia, y - -
atendiendo a lo ya manifestado, es evidente que noa mostramos-
partidarios de ésta, por 10 que 5610 remarcaremos que "precisa
mente el adulteric se configura con un adulterio realizado en-
el domicilio conyugal ¢ con escindalo, por lo que no existe au
sencia de tipo", y muestra de lo anterior es gue cuando se lle
ga a aplicar una sancidén por la realizacidn de esta conducta,-
la suprema Corte de Justicia de la Nacidn no afirma que se ea-
té violande el principio nullum crimen sine lege.

Y ya que hacemos mencidn de nuestro Miximo Tribunal, de
bemos de decir que también se ha preocupado por la problemdti-
ca que representa el articulo 273 del ¢Sdigo Penal, aportando-
criterios para la intetpretacién del citado articulo.

asi, ante la falta de definicidn legal de adulterio, la
suprema Corte de Justicia de la Nacidén se ha orientado en el -
sentido de otorgarle un significado gramatical, como se obser~

va de la siguiente jurisprudencia:

(8l) Loc. cit.
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"a pesar de la ausencia de definicidn sobre el Qe
lito de adulterio,.., para su caracterizacidn ju~
ridica se ha atenido a su significacién gramati--
cal ordinaria, es decir, la prueba se ha dirigido
a demostrar las relaciones extramaritales de los-
cdnyuges y aunque éstas por su propia naturaleza,
son de muy diffcil justificacidén en un proceso, -
son susceptibles de apreciarse a través de deter~
minadas circunstancias que no dejan duda alguna -
respecto al acreditamiento de aquellas relaciones
intimas con persona ajena a la ligada por el vin-

culo conyugal", (82)

Asimismo, recurriendo a la doctrina y a la jurispruden-

cia misma, indica:

"Es cierto gue el cSdigo penal no define, en su -
capitulo relativo, el delito de adulterio, pero -
la doctrina y la jurisprudencia han establecido -
de modo firme, que consiste en la infidelidad de-

uno de los cényuges. sexualmente consumada", (83)

(82) Diccionario Juridico Mexicano, t. A-CH, ob. cit,, pp.1l5
y 116.

(83) 1bidem, p. 116.
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De ambas ejecutorias transcritas, se observa que la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacidn implicitamente reconoce -
que no existe definicién legal de adulterio, y a pesar de que-
le otorga caracterizacidén juridica atendiendo a su significa--
cién gramatical o;dinaria, diciendo que conasiste en las rela--
ciones extramaritales de uno de los cényuges, o gea, en la in-
fidelidad de uno de los cdnyuges, sexualmente consumada, esto-
no basta para solucionar tanto los prohlemas doctrinales a gue
va hicimos referencia, como los practicos a que ahora nos refe
riremos.

pe verdad que la falta de un concepto legal de adulte--
rio ha traido serios problemas en la prictica, ocasionando va-
riedad de criterios al momento de interpretar el articulo 273.
Uno de estos problemas es el referente al sexo de los sujetos-
activos, pues mientras para unos las relaciones homosexuales -
no constituyen adulterio, para otros este tipo de relaciones -
si cabe como tal. En efecto, del recorrido que hicimos por los
cédigos Penales de loa Estados de la Replblica, nos dimos cuen
ta que existen ordenamientos que si dan una definicidn de lo -

que es el adulterio, mismos que se dividen en dos tipos:
1) Los que admiten Unicamente relaciones heterosexuales;

2) Los que abren la posibilidad de admitir tanto rela--

ciones heterosexuales como homosexuales.
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Ahora bien, como el cdédigo Penal para el Distrito Fede-
ral no define propiamente al adulterio, cabe la posibilidad de
admitir los dos tipos de relaciones, es decir, tanto relacio--
nes heterosexuales como homogexuales, dependiendo esto dnica--
mente del criterio que adopte el juzgador, el cual podrd apli-
car la postura que crea conveniente, desechando la que conside
re inconveniente, puesto que lo que hizo es lo que resultd de-
interpretar el articulo 273 del ¢8digo penal, y asi sucede en-
la realidad, esto a pesar de que la S.C.J,N. ha establecido la
cépula en el adulterio entre hombre y mujer, como mis adelante
se verd,

A tales extremos nos lleva la redaccidn del tan citado-
articulo 273, lo que a todas luces es repugnante y grotesco, -
constituyendo esto una objecidn mds al delito de adulterio.

Otro problema es el que se deriva de la relacidn exis--
tente entre los articulos 273 y 275, pues mientras el primero-
no nos describe qué se entiende, para efectos penales, por - -
adulterio, y en consecuencia no nos dice en qué consiste el -~
verbo nficleo del tipo, el segundo confirma lo necesario que es
una definicidn legal de adulterio al establecer que “"sdlo se -
castigard el adulterio consumado", de lo que surge el presente
problema: scudnto el adulterio queda consumado? cuestidn que -

ha dado lugar a diversidad de e¢riterios, por lo que consideran
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do que &ste es un problema complejo, le dedicaremos exclugiva-

mente el punto que sigue,

3.3 EL ARTICULO 275 DEL CODIGO PENAL EN RELACION CON LA TENTA

TIVA.

En el apartado anterior mencionamos que el articulo 273
al no proporcionarncs una definicién legal de adulterio, origi
na que se tenga que recurrir al concepto gramatical del térmi-
no a que se alude. Ahora bien, al relacionar este articulo con
el 275 se engendra un nuevo problema: el de esclarecer y dilu-
cidar cuindo el adulterio queda consumado, lo que representa -
una grave cuestidn, pues su solucidn no es facil.

Este es un tema que también ha dado origen a una muy in
teresante discusién en la doctrina penal, pues ea evidente que
para saber cuidndo un delito se consuma, es necesario también -
saber cuil es el verbo o verbos nicleo de la conducta ilicita,
dicho de otra manera, sabiendo cuil es el verbo o verbos ni---
cleo de la conducta tipica, sabremos cuindo un delito se consu
ma; caso contrario ocurre cuando no se nos dice cuil es el ver
bo nicleo de la conducta que se prohibe, pues entonces se orxi-
gina el problema de interpretar cudl es el verbo o conducta --
que se debe de realizar, siendo éste el caso del delito en - -

cuestidn, lo que como ya lo mencionamos, ha dado lugar a una -
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discusidn en la doctrina, dentro de la cual se distinguen 3 co

rrientes:

1) La que exige para la consumacidén del adulterioc la cd
pula normal, es decir, el ayuntamiento o conjuncidn sexual de-
vardén a mujer, precisamente por la via vaginal (coito), siendo
necesario ademis que el ayuntamiento se haya agotado fisioldgi

camente, es decir, se debe de efectuar la eyaculacidn.

2) La que exige para la consumacién del adulterio la cé
pula normal, independientemente de que haya habido o no eyacu-

lacién; y

3) La que considera que el adulterioc se consuma no aélo
con la cdpula normal, sino también con la cSpula anormal, es -
decir, con el ayuntamiento o conjuncidn sexual de varén a va--
rén (homosexuales masculinos), o de vardn a mujer, pero en va-
808 no apropiados para la fornicacidn natural, y en general --
con todo acto libidinoso contra natura,

Respecto al primer criterio, Unicamente se considera pa
ra la consumacién del adulterio el coito agotado fisioldgica--
mente, puesto que es el Gnico medio que puede dar lugar a la -
turbatio sanguinis, y por lo tanto se descartan el coito incom
plete (no agotado fisioldSgicamente), las cdpulas anormales, y-

en general, los actos libidinosos contra natura. El maestro —-

Francesco Carrara es de este parecer, aduciendo que “...en ge-
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neral, para la consumacifn de este delito se exige ciertamente
la cSpula propiamente dicha, realizada en su forma natural, de
suerte que los besos, las caricias obscenas y hasta los actos-
contra natura no constituyen adulterio. Pero la dificultad suxr
ge en torno a la consumacidn de la cdpula. En este caso tam--=
bién puede tenerse por cierto, desde un punto de vista abatrac
to, que para que exista el adulterio consumado, y no simplemen
te tentado, es necesaria la cépula completa con todas sus con-
diciones ontol8gicas, por lo cual...el momento consumativo del
delito ocurre cuando se produce la eyaculacidén en la vagina, -
seminatio intravas; y sin esto el acto es incompleto, tanto -~
conforme al lenguaje de loa moralistas como segin el pensamien
to de los fisidlogos, los juristas y el vulgo; y una accidn in
completa en sus condiciones ontoldgicas nunca puede considerar
se completa en cuanto a los fines penales”, (84) seflalando ade
mids que respecto a los besos nadie puede sostener que con - --
ellos se consuma el adulterio, ya que por lo general sdlo se -
consideran como indicios muy leves en un proceso de adulterio,
especialmente para los fines penales y en cuanto a los actos -
contra natura establece que son actos torpes en los cuales sé-

lo puede verse una atrocisima injuria contra el marido, por el

(94) ob. cit., p. 295.
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envilecimiento -tal vez mayor- en que cae la mujer, pues aquél
tiene derecho a que &sta conserve {ntegra su propia dignidad.-
(85)

Refiriendonos a la segunda tendencia, se argumenta que-—
no existe razén para exigir el agotamiento fisiolégico del - -
ayuntamiento, ya que con eyaculacidn o sin ella la accién de -
copularse ha existido, y esto es precisamente 1o que se casti-
ga; no se pueden dejar sin pena las cdpulas normales en las --
cuales no se efectia la eyaculacidn, sea porque los mismos su-
jetos activos la eviten o porque por cualquier otra causa se -
impida la misma, por lo que en estas condiciones el adulterio-
se consumara tanto con el coito completo como con el incomple-
to, pueato que en ambos casos se pone en peligro el bien juri-
dico protegido,

El tercer criterio se basa en que no debe limitarse la-
consumacién del adulterio a la simple cSpula normal (coito), -
con eyaculacidn o sin ella, puesto que si se reconoce que pre-
cisamente 1o que se castiga es la accidn de copular, entonces-—
se debe de entender ésta en su acepcidn general, es decir, se-
debe de comprender también la cSpula anormal, pues el verbo co

pular no implica limitaciones en cuanto a la via en que se rea

(85) ¢fr. ibidem, p. 296.
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lice o al modo como se opere, teniendo por caracteristica dni-
camente el fendmeno de la introduccidn viril: y asi, éste se -
realiza no solamente de hombre a mujer por la via vaginal, si-
no que también se puede presentar de vardn a varén o de vardn-
a mujer, pero en vasos no apropiados para la fornicacidn natu-
ral, por 1o que en estos casos también se debe considerar con-
sumado el adulterio; ademds, en general todos los actos libidi
nosod y los contra natura deben considerarge también como cong
titutivos del delito en comento, porque excluirlos carece de -
razén o fundamento desde cualquier punto de mira. a la vanguar
dia de esta corriente es éable citar a Giuseppe Maggiore, ~ -~-
quien nos expone: “No es seria (mds bien parece una ridicula -
fantasia de Boccacio) la opinidn segiin la cual el elemento ma-
terial del adulterio consistiria en la unidn carnal fisioldgi-
ca...Alguno ha ido mds alli, y pareciéndole poca cosa la unién
carnal, ha exigido también la intra vas seminatio (seminacidn)
para que haya adulterio consumado, pues de otro modo habria --
Gnicamente tentativa. Otros (y parece mentira que el gran Ca~-=~
rrara se haya dejado llevar también por opinidn tan extrafia) -
excluyen del adulterio el acto sexual antinatural...Y casi to-
dos niegan gue el adulterio pueda cometerse mediante simples -
actos de lujuria,..ante el cddigo, que no define los elementos

materiales del adulterio, le corresponde a la doctrina enseflar
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que aun los actos de lujuria, distintos de la unidn carnal, --
pueden constituir adulterio en algunos casos, con tal que sean
actes inequivoca y gravemente obscenos, es decir, que no gean-
equivocog, como el beso, o de poca importancia, como un toca--
miento fugas. Naturalmente, debe tratarse siempre de un acto -
material, pues un adulterio meramente moral, o sea que no con-
tamine el cuerpo, es inconcebible; solo le podrd servir al - -
juez como indicio de que se cometid adulterio material...". --
(86)

Ahora bien, haciendo un examen critico de las tres ten-
dencias, al analizar la primera de ellas, manifestaremos que -
nos parece absurdo el exigir para la consumacidn del adulterio
el coito agotado fisioldgicamente, pues la prueba resulta muy-
diffcil en la gran mayoria de los casos, ademis de que exigir-
el coito completo nos podria conducir al absurdo de que “habra
delito en el caso de resultar embarazo y no lo habrd cuando és
te falte", Por otro lado, agregaremos que en tales condiciones
un hombre impotente no podrd ser considerado como sujeto acti-
vo del delito. Y ailin mis, siguiendo esta tendencia tendremos -
que si una persaona sorprende a su cbényuge en una actitud de --

obscenidad complicada ~es decir, en posiciSn que no sea la ade

(86) Ob, cit., pp. 190, 191 y 192.
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cuada para la fornicacidén natural- con un tercero, no tendria-
mids remedio que esperar a que el ayuntamiento se diera por la-
via natural y se produjera la eyaculac-ién. Ademas, en general,
quedarfan excluidas todas las cdpulas incompletas, es decir, -
en grado de frustracidn que por cualquier causa impida la semi
natio intra vas,

Haciendo un andlisis de la segunda tendencia, diremos -
que de igual forma no nos parece que tenga légica el gue se —-
exija el coito, completo o incompleto, ya que de lo anterior -
se comprende que si no hay coito no habra delito, excluyéndose
as{ otras conductas en donde a pesar de que se da el verbo co-
pular, por no ser éste el noxmal (coito), no se podran conside
rar como constitutivos de adulterio, lo que a todas luces es -
inconcebible, Agregaremos algo mis: siguiendo eata tendencia,=~
tampoco constituirdn adulterio los ayuntamientos carnales homo
sexuales (relaciones de hombre con hombre, ¢ de mujer con mu--
jer), pues en ellos no se dara nunca el elemento coito (cSpula
normal).

Considerando lo anterior, creemos que el tercer crite--
rio es el adecuado, pues en él ge estima que el adulterio se -
consuma no sSlo con el coito en general (completo e incomple--
to), sino que también con las cbpulas anormales y en general -

con todo acto libidinosoc y contra natura, "...pues también en-
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estos casos se realiza la relacidn carnal, esto es, la conduc-
ta tipica del adulterio,..". {87) Los actos graves contra natu
ra no lesionan menos que la cSpula normal,

pero lo anterior es meramente sélo una opinidén. Anterior
mente hicimos referencia a gue no existe una concordancia res--
pecto a cudl es el bien juridico protegido por el adulterio, lo
que se refleja en el presente problema, pues para tener por con
sumado el adulterio, dependeri del criterio que se adopte sobre
el bien jurfdico protegido; y asi, el maestro Alberto Gonzdlez-
Blanco sabiamente nos dice: "Si la proteccién recae sobre el --
concepto de la honestidad o la fe conyugal, resulta innegakble -
que cualquier acto de tipo erStico serd suficiente para configu
rar el adulterio...En cambio, si la proteccidén se proyecta en -
funcidn de la seguridad de la descendencia, se exigird la ‘semi
natio intra vas', porqgue no es posible bioldgicamente la pro---
creacidén, sin la existencia de la materia fecundante...". (88)

Ahora bien, nuestro Maximo Tribunal no ha sido ajeno a -
este problema; dindose cuenta de la problemidtica que resulta al
no tenerse un criterio uniforme respecto al verbo nidcleo de la-

conducta adulterina, ha tratado de llenar esta laguna descripti

JP—— . A
(87) Jimenez Huerta, Mariano. Ob. cit., p. 29.

{88) Ob. cit., pp. 215 y 216,
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va, estableciendo lo siguiente:

“"Conforme a la doctrina y a la jurisprudencia es-
tablecida, los eleméntos constitutivos del adulte
rio son: la cépula o ayuntamiento carnal de hom--
bre y mujer, siendo uno de ellos o los dos casa--
dos con persona distinta; para que sea punible se
requiere que se cometa en el domicilio conyugal o

con escdndalo”. (89)

pero lejos de solucionar el problema, lo complica mis, -
creando confusidn, pues basindose en la doctrina establece 1o -
ya dicho por ésta: la cpula es el verbo que ha de realizarse;-
y lo que es mds grave aun, limita esta conducta a la realizada-
dnicamente entre hombre y mujer, de lo que desprendemos que la-

S.C.J.N. s6lo considera como punibles las siguientes hipStesis:

A} cépula entre hombre y mujer, con eyaculacidn o sin --

ella (propiamente el coito o cdpula normal),

B) cdpula entre hombre y mujer, pero en vasos no apropia

dos para la fornicacidn natural (propiamente cépula anormal).

Es decir, s6lo si ge dan las anteriores hipftesis se po-

(89) Carranca y Trujillo, Radl. Ob. cit., p. 660.
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drd tener por consumado el adulterio, pero no nos parece que -
lo anterior tenga ldgica alguna. En efecto, "el verbo copular,
del latin copulare, en su cardcter reflexico, indica unirse o-
juntarse carnalmente, pudiéndose notar que esta conjuncidn erd
tica no implica limitaciones en cuanto a la via en que se rea-
lice o al modo como se opere, Aplicando las anteriores nocio--
nes al lenguaje relative a la conducta sexual, resulta que por
clpula deberd entenderse todo ayuntamiento, unidn o conjuncidn
carnal de las personas, sin distincidn alguna. FisiolSgicamen-
te se caracteriza por el tipico fendmeno de la introduccién se
xual, la que implica necesariamente una actividad viril -nor--
mal o anormal-, pues sin ésta no se puede, con propiedad, de--
cirse que ha habido copulativa conjuncién carnal. Notese que ~
figiolSgicamente tanto existe actividad sexual en los actos --
contra natura como en los normales,

"Da esta manera, concluimos, en su acepcifén erética ge-
neral, la accidén de copular comprende a los ayuntamientos se--
xuales normales -de vardn a mujer precisamente por la via vagi
nal y a los anormales, sean éstos homosexuales masculinos o --
sean de vardn a mujer, pero en vasos no apropiados para la for

nicacidén natural...". (90)

(90) Gonzdlez de la vega, Francisco, Derecho Penal Mexicano,-
los delitos, ob, cit., p. 383.
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aAs{, establecemos que nuestro Maximo Tribunal no consi-
dera que el adulterio se pueda consumar por relaciones entre -
varén y vardn, a pesar de que en éstas se puede realizar la --
conducta de copular, agregando ademis que por 1Sgica tampoco -
concibe que configuren adulterio las relaciones entre mujer y-
mujer, porque en el frotamiento lésbico no hay propiamente fe-
némeno copulativo, dada la ausencia de la indispensable intro-
duccidn viril,

De todo lo anterior observamos lo problemidtico y confu-
80 que resulta el guerer determinar cuindo el adulterio se con
suma, lo que ademds ha servido de predmbulo para enfocarnos a-
un nuevo planteamiento, derivado del contenido del articulo --
275 del cédigo Penal, que nos dice: "Sdlo se castigard el adul
terio consumado”, Luego entonces  NoO se castiga la tentativa -
en el adulterio? La respuesta parece sencilla, ya que interpre
tando esta disposicidn obtenemos que no es punible la tentati-
va, es decir, “para efectos de punicidn, no hay grado de tenta
tiva®". (91) Si el adulterio no se consuma, no se castigard. Es
te articulo "obedece a que los actos preparatorios o los ante-

cedentes de la fornicacidn adulterina son generalmente equivo-

(91) Garcia Ramirez, Sergio. Ob. cit., p. 126,
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cos y su persecucidn se prestaria a errores e ingusticias", (92)

Pero nog parece que el easpiritu de este artfculo choca -
con la jurisprudencia que se ha establecido respecto a la com--
probacidn de las relaciones sexuales, pues la S.C.J.N. ha consi

derado que:

"para la comprobacidén de las relaciones gexuales-
como elemento constitutivo del delito de adulte--

rio, basta la prueba presuntiva”., (93)

Y analizando lo que establece el cddigo de procedimien--
tos penales en lo relativo a las presunciones, que en su articu

lo 245 nos dice:

"Las presunciones o indicios son las circunstan--
cias y antecedentes que, teniendo relacidn con el
delito, pueden razonablemente fundar una oPinién-

gobre la existencia de los hechos determinados".

se desprende que se admiten las simples presunciones pa-
ra tener por consumadas las relaciones sexuales, pero guna pre-

suncidn no puede ser una tentativa? pensamos que si, En efecto,

{(92) Gonzdlez de la vega, Francisco, Derecho Penal Mexicano, -
los delitos, ob. cit., p. 438,

(93) Carranca y Trujillo, Radl., Ob. cit., P. 660,
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y sin caer en pensamientos fantasiosos, puede ocurrir que en -

ocasiones no se haya efectuado el acceso carnal, y ni siquiera

un tocamiento fugaz, sino que simplemente existe un acuerdo, -

por ejemplo, por medio de una carta, para efectuarlo por prime

ra vez, y en estas condiciones no se puede decir que existe el

acto material de la relacidn sexual (que es lo que se castiga);
también puede ocurrir que los individuos, en las mismas condi--
ciones del caso anterior, se dirijan, digamos por ejemplo a un-
hotel, y en la puerta los sorprende el cényuge de uno de ellos,
tampoco aqui se ha realizado la conducta tipica, y sin embargo,
aplicando la jurisprudencia antes transcrita, por ser medios --
presuncionales (pruebas presuntivas) se pueden tener por compro
badas en un momento determinado las relaciones sexuales y en --—
consecuencia les corresponderd una pena. Es decir, lo que quere
mos demostrar es que en ocasiones se castigara al adulterio sin
que propiamente se haya realizado éste, pues si bien es cierto-
que existe la intencidén de realizarlo, también lo es que la con
ducta adulterina no se consumd. Pensamos, pero sin hacer un and
lisis mds detenido que desde luego rebasaria los limites de es-
te trabajo, que mis bien lo que en ocasiones se estd castigando
es propiamente una tentativa de adulterio, lo que de estricto -
derecho no estd contemplado en el delito a estudio, pues “para-

efectos de punicidn, no hay grado de tentativa",
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asi, concluimos que al tener por consumado el adulterio-
con las presunciones, en algunos casos también se estara sancig
nando a la tentativa de adulterio, lo que nos parece un erxor,-
pues es obvio que no le puede corresponder la misma pena a un -
delito consumado que a uno en grado de tentativa.

Y finalmente, contestando a la interrogante gse castiga-
la tentativa en el adulterio? diremos que de derecho no estd --
permitido, pero esti latente el peligro de sancionarse injusta-

mente,

3.4 JURISPRUDENCIA RELATIVA AL ADULTERIO.

Aparentemente la denominacidn de este punto nos lleva a-
la idea de que s6lo citaremos jurisprudencia que tenga relaciédn
con el adulterio, pero nuestra intencidén va mds alld de ello, -
es decir, si citaremos jurisprudencia, pero ademis, haremos una
critica de la misma, citando y analizando también a tesis rela-
cionadas, todo lo anterior con la tdnica finalidad de fortalecer

la posicidn que sostenemos en este trabajo.

Asi, en jurisprudencia definida se ha establecido:

"E)l hecho de que el legislados designe el delito-
de adulterio con el nombre de uno de sus elemen--

tos no significa que no exista el tipo; &ste se -
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integra, precisamente: a) con un adulterio; y b)-
que ese adulterio se verifique en el domicilio ~=-
conyugal o con escdndalo, ya que no todo adulte-—
rio es delictuoso sino dnicamente el realizado en
tales condiciones, siendo irrelevante que no se -

defina la palabra adulterio". (94)

Al respecto, diremos que efectivamente no existe ausen-
cia de tipo en el adulterio, derivandose tal confusidn del he-
cho de que el legislador, incorrectamente, utilizd para defi--
nir lo que iba a definir; en lo que no podemos eatar de acuer-
do es en cuanto a que se afirme que es irrelevante el que no -
se defina la palabra adulterio, pues resulta claro que en todo
tipo penal debe seflalarse el verbo niicleo que se ha de reali--
zar, y si bien es cierto que en el adulterioc la conducta que -
se ha de realizar es precisamente un adulterio cometido en el-
domicilio conyugal o con escindalo, también lo es gue no se es
ta definiendo el adulterio, y en consecuencia no sabemos cudl-
es el verbo nicleo de la conducta, lo que por consiguiente ori
gina los problemas a que ya hicimos referencia.

Mas adn, la §.C.J.N. argumenta que el concepto de adul-

terio hay que extraerlo de gu acepcidn gramatical, es decir, -

(94) 1bidem, pp, 660 y 661.
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pe lo que cominmente se entiende por esta conducta, aduciendo-

que:

"A pesar de la ausencia de definicidn sobre el de
lito de adulterio...para su caracterizacidén juri-
dica se ha atenido a su significacién gramatical-
ordinaria, es decir, la prueba se ha dirigido a -
demostrar las yelaciones extramaritales de los --
cényuges y aunque éstas por su propia naturaleza,
son de muy aiffcil justificacién en un proceso, -
son susceptibles de apreciarse a través de deter-
minadas circunstancias que no dejan duda alquna -
respecto al acreditamiento de aquellas relaciones
intimas con persona ajena a la ligada por el vin-

culo conyugal®, (95)

Es decir, como ni la ley civil (ni ninguna otra) nos di-

" ce qué es el adulterio, en consecuencia, nuestro Miximo Tribu--
nal, al aducir que se tiene que atener a su significacién grama
tical ordiyaria, no puede referirse al significado literall del-
texto, sino mis bien a 1o que la gente cominmente entiende| por-
a lo

adulterio, a lo que vulgarmente se entiende por adulterio,|

(95) Diccionario Juridico Mexicano, t. A-CH, ob. cit., pp. 115
y ll6.



112

que la gente acostumbra entender por adulterio, de lo que com-
prendemos que nuestro Maximo Tribunal estd acudiendo a la coa~
tumbre para interpretar el articulo 273 del cédigo Penal, y si
esto es as{, debemos agregar urgentemente que la Gnica fuente-
del perecho Penal lo es la ley, es decir, la Gnica fuente crea
dora de respongabilidad ecriminal es la ley, y por lo tanto, la
costumbre no debe ser tomada en cuenta para describir conduc--
tas que han de considerarse ilicitas.

ahora bien, la misma S.C.J.N., dindose cuenta de ‘1o ne-
cesario que resulta el establecer el verbo niicleo de la conduc

ta adulterina, ha fijado que:

"conforme a la doctrina y a la jurisprudencia es-
tablecida, los elementos constitutivos del adulte
rio son: la cépula o ayuntamiento carnal de hom-~
bre y mujer, siendo uno de ellos o los dos casa~~
dos con persona distinta; para que sea punible sge
requiere que se cometa en el domicilio conyugal o

con escindalo”, (96)

De lo que resaltamos que al integrar la cdpula o ayunta

miento carnal como elemento del adulterio se estid excluyendo -

(96) carranca y Trujillo, Radl. Ob. cit., p. 660.
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con ello a los actos de lujuria distintos de la unidn carmal, ~
gue en algunos casos pueden constituir adulterico, con tal de --
que sean inequivocos y gravemente obacenos: y por otro lado, -~
destacamos que al limitar la conducta a las relaciones heterose
xuales, se estd también excluyendo con ellc a las relaciones ho
wmosexuales., Luego entonces, si las conductas que se excluyen no
son consideradas como ilfcitas, no vemos razdn alguna para que-
las otras conductas si gean consideradas como tales, pues es ==
evidente que tanto unas como otras producen el mismo dafio, y en
tales condiciones si nuestro Maximo Tribunal considera que no -
es necesaria la punicidn de parte de estas conductas, en conse-
cuencia, creemos que tal consideracién debe ampliarse al resto-
de estas conductas, pues haciendo una apreciacién real, no es -

necesaria una recriminacidén penal para todas estas conductas.

Respecto a la referencia de modo, se ha establecido:

“Para que el adulterio sea punible se necesgita -~
que se cometa en la casa conyugal o con escianda--
lo, debiendo entenderse por éste la conmocidn so-

cial que produce el hecho®. {97)

Pero gacaso en verdad produce una conmocibén social el --

(97) Loc. cit.
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adulterio? pensamos que si asi fuera, entonces deberia ser con
siderado como delito piblico, pero contrario a ello, la ley 1lc
contempla como delito privado.

Y admitiendo que es muy dificil la comprobacidn de las-

relaciones sexuales, se ha establecido que:

v"para la comprobacidn de las relaciones sexuales-
como elemento constitutivo del delito de adulte--

rio basta la prueba presuntiva", (98)

Pero ya vimos que aceptarlo asi se puede prestar a erro
res e imjusticias, pues ésta es una prueba que se le da valor-
en conciencia, ya que de acuerdo con la parte final del articu
lo 261 del c6digo de Procedimientos Penales para el Distrito -
Federal, los jueces “"apreciardn en conciencia el valor de las-
presunciones hasta poder considerar su conjunto como prueba --
plena*, y en muchos casos esas presunciones no son exactas, pe
ro el juez puede considerar que si son suficientes para tener-
por comprobado el delito.

por Gltimo, citaremos una tesis que hace referencia a -

la consumacidn del adulterio:

vgl artficulo 784 del cSdigo penal del Estado de -

(98) Loc. cit,
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Tamaulipas castiga el adulterio cuando ha sido --
congumado, salvo el caso en que su conato consti-
tuyere otro delito, que se reprimird con la pena-
sefialada a éste. consiguientemente, tal infrac---
cién penal no admite grados y sSlo se sanciona al
consumarse: y si no se justifica la consumacidén -
del acto carnal constitutivo del delito, el auto-
de formal prisién dictado en contra del acusado,-

es violatorio de garantias®. (99)

Pero no compartimos esta posicidn, pues se establece que
si no hay acto carnal consumado no habri delito, con lo que se-
estan excluyendo los actos de lujuria distintos de la unidn car
nal; ademas, no se admite la tentativa como punible, pero ya -~
mencionamos que en algunos casos lo que realmente se puede san-
cionar es la tentativa de adulterio, valorandose como si se hu-

biese consumado.

(99) Gonzalez de la Vega, Francisco. El c6digo Penal Comenta--
do, ob, cit., p. 401,
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CAPITULO CUARTO

TENDENCIA ACTUAL: INUSUALIDAD DEL DELITO DE ADULTERIO. CAUSAS.

4.1 DIFICULTAD DE SU INTEGRACION.

En el desarrollo del tema a estudio nos hemos dado cuen
ta que el delito de adulterio es muy complejo, complejidad que
se refleja en los problemas a que ya hemos hecho referencia, =~
pero las dificultades creadas por el Codigo Penal para el Dis-
trito Federal en relacidn con el presente delito, no quedan --
agotadas con lo hasta aqui analizado, pues la practica también
nos ha enseflado que 1la estructura del adulteric hace excepcio-
nal la integracidn del mismo.

En efecto, el articulo 273 ganciona "a los culpables de
adulterio cometido en el domicilio conyugal o con escandalo®,-
de lo que, como ya guedS establecido, obtenemos los siguientes
elementos:

1.- Accién de adélterio, la cual se integra por la rea-
lizacidén de la cdépula, asi como por la existencia del matrimo-
nio civil, cuando menos respecto de uno de los adilteros, con-

persona distinta,

2.- Que la accidén de adulterioc se cometa en el domicilio

conyugal o con escandalo; y



3.~ La voluntad delictuosa del agente del delito,

Ahora bien, en nuestro cddigo de Procedimientos Penales
no encontramos, en el capitulo relativo, manera especial de --
comprobar los elementos del tipo en el adulterﬁo, por lo que -

serd aplicable el articulo 122, que establece 1la regla general:

“El Ministerio plblico acreditard los glementos =
del tipo penal del delito de que se trate y la --
probable responsabilidad del inculpado, como base
del ejercicio de la accidén: y la autoridad judi--
cial, a su vez, examinard si ambos re Eiaitos eg-

tdn acreditados en autos, Dichos elementos son --

los siguientes:

"I.- La existencia de la correspondiente accién u
omisién y de la lesién o, en su caso,|el peligro-
a que ha sido expuesto el bien juridico protegi--
do;

“rI.- ra forma de intervencién de los sujetos ac-
tivos: v

"III.- La realizacidn dolosa o culposa de la ac--
cién u omisidn,

"pasimismo, se acreditardn, si el tipo lo requie--

re: a) las calidades del sujeto activo y del pasi
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vo; b) el resultado y su atribuibilidad a la ac--
cién u omisidn: c) el objeto material; d) los me-
dios utilizados; e) las circunstancias de lugar,-
tiempo, modo y ocasidn; £) log elementos normati-
vos; g) los elementos subjetivos especificos y h)
las demds circunstancias que la ley prevea,

“Para resolver sobre la probable responsabilidad-
del inculpado, la autoridad deberd constatar si -
no existe acreditada en favor de aquél alguna cayu
sa de licitud y que obren datos suficientes para-
acreditar su probable culpabilidad.

"Los elementos del tipo penal de que se trate y -
la probable responsabilidad se acreditard por - -

cualquier medio probatorio qgue sefiale la ley".

Pero es el caso que, y refiriendonos al primer elemento,
la acreditacién de la cSpula es en extremo dificil, llegando in -
clugo algunos autores, entre ellos el maestro Demetrio Sodi, =--
(100) a afirmar que en la generalidad de los casos esto es im-
posible. pe verdad que resulta muy dificil la comprobacidén de -

las relaciones sexuales, pues los medios de prueba que la ley -

{(100) Ob. cit., p. 470.
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reconoce poco ayudan y ello se debe mis que nada a la naturale
za del delito, y asi, tenemos que la confesidn judicial es muy
poco probable que se de, y no necesitamos recurrir a estadisti
cas para darnos cuenta que los presuntos responsables poxr lo -
regular casi siempre niegan haber cometido el ilicito, y es na
tural, pues ésta es una forma de defensa. En cuanto a los docu
mentos piblicos, también es muy poco probable que se puedan --
dar, como puede ger el caso de un testimonio notarial, en el -
cual le conste al notario piblico la realizacién de la conduc-
ta, pues en este caso tendrian que tomar in fraganti a log - -
adiilteros; o en el caso de la existencia de una copia certifi-
cada del acta de nacimiento de un hijo supuestamente habido —-
fuera de matrimonio, pues en este caso hay que ver si el pre—-
sunto responsable comparecid a registrarlo reconociéndolo como
su hijo, ya que si no es asi, solo se le puede egtimar como un
mero indicio; y en ambos casos se tendrd todavia que demostrar
que el adulterio fue cometido en el domicilio conyugal o produ
jo escdndalo; saltando a la vista que si bien es cierto que eg
tos casos no son imposibles que se puedan dar, también lo es -
que son minimas las posibilidades que asi suceda. Respecto a -
los documentos privados, creemos gue en algunos cagos 1o inico
que pueden constituir son meros indicios, a menos que sean re-

conocidos judicialmente o no sean objetados por los propics --
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adlteros, como puede ger por ejemplo una carta de los inculpa
dos, © un retrato de los mismos. En cuanto a los dictidmenes pe
riciales, casi no tienen relevancia en el adulterio, salvo el-
caso de la comprobacidn de las relaciones sexuales recientes,-
peroc en este caso se tendran que analizar otros elementos para
concluir que esas huellas son producto de las relaciones adul-
terinas, y que ademids, tales relaciones se tuvieron en las con
diciones que establece el tipo penal, mientras tanto, no deja-
de ser una mera presuncién. Respecto de la inspeccién, no es -
muy comiin que se efectue en el adulterio. Por lo que se refie-
re a la prueba testimonial, también es diffeil que se pueda --
dar, pero aqui hay que reconocer que si existen testigos habi-
les indudablemente que contribuirdn en gran medida a la acredi
tacidn del adulterio, pero para esto es necesario que tengan -
elemental conocimiento de las relaciones adulterinas pues de -
no ser as{, sélo se les podra considerar como presunciones.
Como hemos visto, es muy poco comin que los diversos me
dios de prueba ayuden a comprobar la existencia de las relacig
nes sexuales, por lo que, siendo imposible en la generalidad -
de los casos acreditar directamente la existencia de la unidn-
carnal, y basindonos en lo que ha establecido nuestro Miaximo ~
Tribunal, se admite para la acreditacidn de las relaciones se-

xuales la prueba por presunciones e indicios vehementes. Pero-
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a pesar de lo anterior, las dificultades para la comprobacidn-
de las relaciones adulterinas persisten. En efecto, la §5.C.J.-
N. ha reconocido la procedencia de la prueba indirecta (presun
cional) para demostrar las relaciones sexuales, dada la imposi
bilidad en la mayoria de los casos para hacerlo en forma direc
ta, pero para que pueda considerarse acreditado el adulterio -
es indispensable que de los hechos demostrados se pueda dedu--
cir de manera ldgica y consecuente la conducta ilicita, ya que
para que las presunciones humanas merezcan fe, es menester que
entre el hecho afirmado y aquel que se trata de deducir haya -
un enlace preciso mis o menos necesario, al grado que produzca
en el juzgador la certidumbre de la existencia del hecho que -
se investiga. Esto es, una vez que gquedan comprobadas ciertas-
circunstancias elevadas al grado de p:esuncién loe jueces no -
deben declarar simple y llanamente la existencia de los elemen
tos del tipo de adulterio, no se debe identificar la parte ma-
terial de la supuesta presuncidn con los elementos del delito-
que se debia averiguar. Cuando se habla de presunciones, tlnica
mente deben reconocerse las sobredichas circunstancias como in
dicios posiblemente valederos para apoyar en este caso la prue
ba de las relaciones sexuales, pero el juez siempre debe estar
atento a no confundir la parte material del indicio con la par

te material del delito, y cuando ha establecideo la existencia-
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de aquél y de ello quiera deducir la certeza de éste, es indis
‘pensable que los indicios sean bastantes y convergentes, de -~
tal suerte gque parezca exagerada toda suposicidn contraria, =--
{101) pues ablo de eata forma se puede obtener la certeza de -
que los inculpados tuvieron relaciones sexuales; caso contra-~
rio ocurrird si los indicios no son bastantes ni convergentes,
pues en tal caso persistird la duda de gue realmente lo hubie-
ran cometido, y en tal situacidn no es correcto declarar gue -
quedaron comprobadas las relaciones sexuales. Es entonces aqui
cuando debemos agregar que para la comisidn del acto carmal, -
los adilteros buscan los medios adecuados, de tal manera que -
no se enteren los demas, y como existe la voluntad de realizar
1o, es diffcil que queden vestigios o “levanten sospechas" gue
pudieran delatarlos,

asi, de lo anterior inferimos que a pesar de que se - ~
acepta la prueba presuncional para tener por comprobadas las -~
relaciones sexuales, ésta no es suficiente para ayudar a inte~
graxr el delito, pues ya vimos que deben concurrix las presun--~
ciones suficientes para crear conviccidn en el juzgador, ya ~-
que una presuncidn no bagta, pues no es suficiente para formar

conviceién: y tomando en cuenta que en el caso concreto del -~

{101) carrara, Prancesco, Ob. cit., pp. 299 y 300.
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adulterio dada la naturaleza de las relaciones sexuales, eg ~-
muy dificil que concurran varias presunciones a la vez, con---
cluimos que la comprobacidn de las relaciones sexuales repre-~
senta una gran dificultad. amén de que es una prueba que se ;-
aprecia en la conciencia del juzgador, es decir, estd sujeta -
“"al pensamiento” del juzgador, y por lo tanto, puede ogcilar -
de persona a persona.

En cuanto a la existencia del matrimonio civil, el pro-
blema se presenta "cuando el matrimonio civilmente celebrado y
formalmente existente al realizarse los actos adulterinos es -
declaradc posteriormente nulo por algunas de las causas a que-
hace mencidn el articulo 235 del cédigo civil en juicio segui-
do ante los tribunales competentes., Pensamcs, por una parte, -~
que dicho juicio civil produce de inmediato la suspensidn de -
la averiguacidn o juicio penal con fundamento en el articulo -
109 del cédigo Punitivo, el que dispone que 'Cuando para ejer-
citar o continuar la accién penal sea necesaria una resolucién
previa de autoridad jurisdiccional, la prescripcién comenzard-
a correr desde que se dicte la sentencia irrevocable'; y por -
otro, que es imposible que se dicte sentencia en el proceso pe
nal por estar pendiente de celebracidn la existencia del presu
puésto factico que sirve de base a la configuracién del hecho-

tipico: la existencia en el instante de cometerse la conducta-
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delictiva de un matrimonio con efectos civiles. Si el matrimo--
nio es declarado civilmente nulo falta el presupuesto tipico --
que sirve de gustento al delito de que se trata...", (102) es ~
decir, si el matrimonio es declarado nulo, no se podrd integrar
el delito de adulterio.

En cuanto al segundo elemento (que la accién de adulte--
rio se cometa en el domicilic conyugal o con escindalo) tambidn
es muy dificil gue se puedan presentar estas circunstancias, --
mismas que condicionan su tipificacidn. En el domicilio conyu--
gal es muy poco probable qgue se lleve a cabo la conducta adulte
rina, pues los aditlteros bien saben los riesgos que esto repre-
senta, ademis de que en tal lugar pueden dar origen a murmura--
ciones, por lo gue buscan la forma de gue sus "encuentros" sean
discretos, citandose en lugar distinto de la casa conyugal, co-
mo por ejemplo en un hotal. No podemos negar totalmente que los
addlteros no se lleguen a "entrevistar* en el domicilio conyu-~
gal, pero de igual manera sera diff{cil comprobarlo, pues éstos-
extremaran los cuidados para no dar origen a scspechas que los-
pudieran delatar. Respecto al elemento escandalo, la dificultad
persiste, pues obvio es que los adlilterocs buscan lasg ocasiones-

mi3s ocultas para realizar el acto carnal, es decir, procuran --

(102) Jiménez Huerta, Mariano, Ob. cit., pp. 23 y 24.
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gue no se enteren los demds, y en tal situacidn hacen dificil-
la configuracidn de este elemento, pues recordemos que el es—-
cdndalo en el adulterio consiste en el desenfreno o deeverguen
za en los amorios ilfcitos que, por su publicidad, congtituyen
ofensa contra la moral y, especialmente, contra el cényuge ing
cente, dado el entredicho en que queda ante los demis; en tér-
minos generales, consiste en que los adilteros ostenten cinica
mente sus amorios o los den a entender claramente con su con--
ducta de degenfreno, o gea, "es necesario que el escandalo gea
guerido o consentido, ya que de otra manera no se podria ha~--
blar en riger de 'escdndalo' gi la publicidad se debe a cir---
cunstancias ajenas a la voluntariedad del activo primario"(103)
o del active secundario.

A mayor abundamiento, “...no existird el tono escdndalo-
so cuando tuvieren conocimiente de las relaciones algunas perso
nas, como los criados, hosteleros, dependientes o amigos, con —~
cuyo concurse, tolerancia o confidencia se facilite o cometa la
infidelidad"”, (104) es Qecir, la conducta ilficita debe ofender-
a la moral, cuestidn que actualmente muy dificil sucede.

En todo caso, ",,.en el delito de adulterio, el escdnda-

{103) cCardona Arizmendi, Enrigque. Ob. cit., p. 199,

(104) Gonzalez de la Vega, Francisco. Derecho Penal Mexicano,~
los delitos, ob. cit., p. 440.
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lo es un elemento de indole normativa que, en los procesos, el-
juzgador debe justipreciar tomando en cuenta las circunstancias
y antecedentes personales de los adlilteros en relacidén principa
1isima con el ofendido, las modalidades de su conducta externa-
y el ambiente social en que manifiesten sus relaciones adulteri
nas, a efecto de valorar estos datos y determinaxr si son consti
tutivos de publicidad afrentosa", (105) lo que demuestra la com
plejidad que representa el elemento escindalo,

El tercer elemento ge refiere a ia conciencia y voluntad
es decir, el dolo. Aqui, la dificultad se presenta cuando se -~
realiza la conducta y se estd amparado por una causa de exclu--
sidn del delito, pues en este caso se eleimina el dolo, siendo-
causa de inculpabilidad, o sea, no habrd culpabilidad a pesar -
de que la conducta sea tipica, presentandose principalmente es-
ta situacidn en el sujeto activo secundario, como se ejemplifi-
ca en "el caso de una mujer casada abandonada, que tiene apa---
riencia de solterfa y si un individuo realiza con ella la cdpu-
la, ignorando el vinculo matrimonial que la une, no podriamos -
sostener que dicho sujeto actud en forma culpable..." (106) y no

nos estamos alejando de la realidad, pues como bien dice el - -

(105) Ibidem, p. 44l.

(106) cardona Arizmendi, Enrique. Ob. cit., p. 198.



127

maestro Mariano Jiménez Huerta, “frecuentemente acaece en los-
adulterios surgidos de encuentros entre desconocidos o, dicho-
de otra manera, de conquistas callejeras © en cines, teatros u
otros lugares de comin y honesto esparcimiento, que unc de los
que después entablan con el otro relaciones intimas le hubiere
ocultado a éste su estado matrimonial; hipStesis ésta frecuen-
te en la vida de las grandes ciudades". (107)

No deseamos terminar este punto sin antes agregar gque =
las circunstancias que originan la dificultad de la integra---
cidn del delito de adulterio producen ineredibilidad hacia es-
ta figura, constituyendo lo anterior uno de los factores que -

influyen en que las denuncias por adulterio sean escasas.

4.2 PENSAMIENTO Y CULTURA SOCIALES.

conforme el tiempo va avanzando, la mentalidad de los -
pueblos va cambiando, eato es algo que no se puede evitar.

conforme un pueblo va progresando, va cambiando su idig
sincrasia, su manera de pensar. Asi, tenemos que en los afios -
veinte, la sociedad era mas conservadora, mas apegada a las --
tradiciones y enseflanzas que les transmitian sus ascendientes-

inmediatos. Habia muchos temas considerados tabil., Se le daba -

{107) ob. cit., p. 29.
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una gran importancia a la buena reputacién que pudiera tener -

una persona, Para tener una buena reputacién, las personas te~

nfan que ajustarse a los lineamientos que dictaba esa sociedad,
respetar estrictamente los valores consierados en esa época. Si
un individuo no actuaba asi, entonces no gozaba de buena reputa
cién, y por lo tanto, era "mal visto" por la sociedad. Influyen
do en este sentido la iglesia catSlica, que determinaba qué era
lo moral y que lo inmoral, Estas ideas contribuyeron para que -
en el cSdigo Penal vigente se siguiera contemplando el adulte--
rio como delito, pues se consideraba que si una persona casada-
cometia adulterio en condiciones de grave afrenta para el cdnyu
ge ofendido, como se estimaba que lo era en el domicilio conyu-
gal o con escindalo, la imagen de éste (cdnyuge ofendido) se --
manchaba en su honor, pues el adulterio cometido en tales cir--
cunstancias se hacfa con el afin de dafiar la buena reputacidn -
del ofendido, de dejarlo en mal ante la sociedad, de demostrar-
le desprecio, representaba una burla para el ofendido y un mal-
ejemplo para sus hijos; consideridndose que era tal el descaro -
que mis bien parecia una invitacidén a castigarlos, Ante tal si-
tuacidn, se debia de dar al inocente la oportunidad de *lavar"-
su reputacidén, concediendole la accidn de querellarse por tal -
delito, y de esa forma estar en paz con la sociedad.

pero dice una frase que "los tiempos cambian“, y asi, --
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nuestra sociedad contemporinea tiene una forma de pensar dife-
rente, ya no se habla tanto de moral, es una sociedad que tien
de mds a lo liberal, es decir, va desechando algunos valores -
que considera innecesario seguir estimando, tomando nuevas - -
idias, formandose una nueva idiosincrasia; asi, tenemos que el
honor es uno de los valores que la sociedad va dejando de apre
ciar, muestra de ello es gue la mayoria de los delitos que se-
congideraba tutelaban este bien juridico han desaparecido de -
nﬁestra legislacidén penal, lo cual demuestra gue actualmente -
ya no se estima muy necesario tutelar el honor de las personas,
la sociedad ya no lo valora como algo que se deba proteger pe-
nalmente, pues las figuras que protegian el honor han sido asi
miladas por la sociedad como conductas que no deben dar origen
a una sancidn penal, siendo égte uno de los factores gociales-
gque han originado el desugo del tipo de adulterio.

Ahora bien, por otro lado tenemos la situacidn que de -
hecho vive el adulteric. No contamos con una estadistica para-
determinar aproximadamente cuantas conductas adulterinas suce-
den en el Distrito Federal, peroc si contaramos ¢on una, la - -
anual, arrojaria datos asombrosos, pues es enorme la cantidad-
de conductas adulterinas que se cometen; pero a pesar de esto,
no debe gorprendernos el hecho de que los juzgados raramente -

se ocupan de un caso de estos, prueba de ello es que casi no -
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existen sentencias de adulterio. Esta es una realidad que no se
puede ocultar.

Cierto es que no hablamos con cifras reales, sino tan sd
lo hipoteticamente, peroc es innegable que el niimero de conduc--
tas adulterinas que se cometen en el Distrito Federal es grandi
simo, las cuales en su gran mayoria no son denunciadas., La 80=
ciedad estd demostrando que el articulo 273 del dédigo Penal ya
no tiene funcionalidad para aquéllo a lo cual esti destinado. -
Socialmente se da una reaccidn diferente a la esperada con la -
contemplacién del adulterio como delito: se cometen muchos adul
terios y muy pocos se denuncian.

La realidad nos ha enseflado que ante esta conducta el --
sentir de la sociedad en el Distrito Federal se manifiesta en -
tomar soluciones distintas a la contemplada en el Ordenamiento-
Penal,

asf, tenemos que existen no pocas mujeres que saben que-
su cdnyuge las engafia, pero mientras éste siga cumpliendo con -
sus obligaciones de padre, basicamente en la parte econdmica, =
no hacen nada al respecto (basindonos en que generalmente el --
hombre es el que aporta los recursos para el gostén de la fami-
lia).

En tratidndose de algunos hombres, al descubrir que su es

posa les es infiel, sale a relucir su temperamento y no midien-
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do las consecuencias en ocasiones mata al amante de su esposa-
o a ésta, o a ambos, pues es tal el coraje que se experimenta-
que no se piensa en ese momento en otra cosa mis que en ocasio
narles un daflo fisico.

Debemos de hacer mencién que también no son pocas las -
personag que no @enu.ncian el adulterio por pena de hacerlo, -~
por temor “"al que dirdn los demas", de quedar en ridiculo ante
log demds. En estas circunstancias, prefieren seguir en la mig
ma situacidn.

Algunas otras personas no denuncian el adulterio porque
se geparan de hecho, es decir, "cada quien se va por su lado",
pero sin estar separados legalmente,

También, hay personas que se enteran que su conyuge tie
ne relaciones extramaritales, pero después se reconcilian, per
dondndole tal conducta.

Las anteriores son sdlo algunas circunstancias por las-
cuales los tribunales penales no tienen conocimiento de esta -
conducta, y en todo caso, lo gque determina estas situaciones -
mucho dependeri del nivel socioecondmico y cultural del ofendi
do, asi como de la relacidén familiar y la gravedad del adulte-
rio.

por otro lado, es necesario mencionar que también son -

muchos los adulterios que se cometen sin que jamis el ofendido
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llegue a enterarse, y esto se debe mis que nada, a que en gene
ral las relaciones adulterinas son "pagajeras", es decir, son-
sélo aventuras amorosas.,

Ahora bien, debemos sefialar que las personas que deci--
den actuar judicialmente, casi no lo hacen por la via penal, -
sino que la gran mayorfa se refugia en el campo del Derecho ci
vil, es decir, utilizan la conducta adulterina de su cényuge ~
como causal para promover un juicio de divorcio, pues conaide-
ran que los medios menos driasticos (log del Derecho Civil) son
mids eficaces que los mids severos (los del Derecho Penal).

En efecto, las personas que se ven afectadas por el - -
adulterio de su cényuge ya no buscan tanto una pena corporal -
para €ste, sino que en lo gue se piensa es en el divorcio, - -
pues ademis de gue se considera la solucién mis adecuada, es -
también como un castigo para el adiltero.

se considera la solucidén mis adecuada porque se pierde-
la confianza al cényuge adiltero, y por congiguiente, da ori-=-
gen a discusiones familiares, se vive en un clima hostil, y --
eso puede afectar mids a los hijos que el ver a sus padres sepa
rados, es decir, los problemas entre los padres afectan el de-
satzolio de sus hijos, pues las relaciones familiares se vuel-
ven mis tensas, ya no es el mismo ambiente que antes, y en - -

epas condiciones es mejor separarse.



133

Se considera como un castigo para los adiilteros porque -
pierden ciertos derechos para con su familia, ademis de que en-

ocasiones quedan obligados a seguir ministrando alimentos.

TENDENCIA DOCTRINAL: ABOLICIONISMO.

Hemos visto que la sociedad muestra indiferencia hacia -
el adulterio penal, refugidndose mejor en el campo del Derecho-
civil, considerando el divorcio la mejor solucidn, situacién -~
que se ve correspondida en la opinién doctrinal, pues la mayo--
ria de los tratadistas se pronuncian por la abolicidn del tipo-
penal de adulterio, seflalando que esta conducta Gnicamente debe
dar lugar a las acciones y sanciones que contempla el Derecho -
civil, aduciendo para ello argumentos que son sin duda de bas--
tante peso juridico.

Esta parte de la doctrina representa la tendencia aboli-
cionista, que alin cuando en tiempos recientes ha cobrado mayor-
fuerza, no es nueva, pues ya Tiasot habia hecho referencia a esg
te tema, ".,..razonando muy exactamente sobre los errores que se
cometen al hablar del adulterio y del fin que se persigue incri
mindndole,...dice que 'el sentimiento de fidelidad o infideli--
dad, objeto esencial de la promesa conyugal, pertenece exclusi-
vamente a la moral, que escapa a la violencia y a la represidn’,

En efecto, segin el agudisimo penalista francés, si el matrimo-
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nioc es un contrato, la autoridad civil no hace mis que ‘inscri-
bir un acto que interesa a las partes y también a terceros', --
'si no mediaran intereses materiales en el acto del matrimonio,
agrega, no tendria la sociedad que ocuparse de la unidn del hom
bre con la mujer; este asunto guedaria enteramente abandonado a
sus sentimientos', Por tanto, ‘esta promeasa sdlo se refiere a -
ellos, puesto que no ha sido hecha sino en vista de su respecti
va fidelidad,..Bn verdad que la falta a semejantes promesas no-
produce lesidn de d@erecho natural o convencional al resto de la
sociedad, en cuanto a que pueda quejarse de infidelidad', 1a cg
rrecta solucidn, para satisfacer al cSnyuge que ha sido victima
de infidelidad, es el divorcio®". (108)

Por su parte, Emilio Langle Rubio nos dice “!,,.que cuan
do en un matrimonio se da el adulterio, ya no existe el orden,-
la armonia y vel amor familiar, sino de una manera nominal, apa~
rente, ficticia,...'. En verdad, el orden de la familia queda =
ya destruido por el desamor, previa condicidn para el adulte-=--
rio, y para estas consecuencias de la falta de afecto y de res-
peto, es mal recurso la pena. La iinica sancidn 1ldgica es procla
mar juridicamente disuelto el vinculo que ya no existe realmen-

te; es decir, el divorcio®. (109)

{108) citado en la Enciclopedia Juridica Omeba, t. I, ob. cit.,
p. 536.

{109) citado en 1bidem, pp. 537 y 538.



Asimismo, Diego Vicente Rejera nos manifiesta que "la ~
familia propiamente dicha es la que crean dos seres de sexo -—
contrario unidos por el amor. El adulterio de uno de los canyg
ges destruye esta unidad formada para la propagacidn de la es-
pecie, si no estaba de antemano destruida, porque produce el -
abandono por parte de unc de esa entidad, o la desatencién de—
sus obligaciones, perjudicdndose grandemente los productos del
matrimonio...Pero lo que afecta a este grupo tan necesario pa-
ra la vida g¢debe considerarse como productor de efectos socia-
les? ciertamente no. Todos los actos de las familias son de or
den privado,..gPor qué, pues, cuando se comete un acto que no-
es mids que la violacién de un pacto que ataca a la familia ha-
de llevarse el asunto al Derecho Penal? ¢No hay bastantes san-
ciones civiles para castigar y evitar el estado de desilucidn-
que crea un adulterio? Ciertamente que si: esti el divorcio, -
estd la pérdida de gananciales, de los dotales, estdn las in--
demnizaciones y muchas mas, incluso la prohibicién de nuevas -
nupecias. EL adulterio ataca en muchos casos la institucidn pri
vada de la familia, pero todas sus consecuencias deben ser pri

vadas y deben ser tratadas dentxo del bDerecho privado general",

(110) concluyendo que "...el adulterio no es delito, ni pﬁbli—-

(110) citado por Gonzidlez de la vega, Francisco. Derecho Penal
Mexicano, los delitos, ob. cit., pp. 434 y 435.
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co, ni privado, es el incumplimiento de un pacto civil volunta-
rio o legal que tiene que ser ventilado ante tribunales civiles
y por medio de las leyes civiles. Toda otra concluaidn seria =--
contraria a la razdn, a la ciencia y al derecho". (11l)

De lo anterior, podemos deducir que esta parte de la dog
trina se manifiesta en el sentido de que el aéulterio constitu-
ye un hecho absolutamente privado, el cual puede y debe ser re-
mediado dnicamente con medidas de Derecho Civil, como es el di~
vorcio y por lo tanto, no es necesaria su incriminacidn, postu-
ra a la que nos adherimos, agregando ademds que el adulterio no
protege ningiin bien juridico, por lo que resulta innecesario se
guir contemplindolo en el CSdigo Penal.

Asi, podemos finalizar este punto diciendo que los auto-
res que sostienen la tendencia abolicionista acuden "a la férmg
la del divorcio, que Ferri llamdé ‘sustitutivo del adulterio', -
no hay mis sancidn que disolver el vinculo matrimonial,..,la --
Gnica sancidn apropiada es la de la ley civil que pronuncia el-
divorcio, declarando la culpabilidad del addltero con todas las
. consecuencias civiles gue esto supone. Segﬁn se ha visto, este-
criterio se abre franco paso en las legislaciones penales,

"Hasta los partidarios de encontrar base juridica al de-

(111) citado en el Diccionario Juridico Mexicano, t. A-CH, ©b.
cit., p. 116,
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lito de adulterio, vacilan ya y no dejan de ver en el divorcio

el mejor remedio®, (112)

4.3 LA IRRISORIEDAD DE LA PENA,

El penalista Eugenio Cuello Caldn nos dice: "La pena se
fialada para la represidn del adulterio en la mayorfa de los cd
digos es de tal suavidad, que a veces resulta ridicula semejan
te parodia de castigo®, (113) lo que es una gran verdad, pues-
otra de las causas que originah la inusualidad del delito de -
aduiterio es la sancidén que le corresponde, y asi tenemos que-
el articulo 273 de nuestro cddigo Punitivo‘establece que a los
culpables de adulterio cometido en el domicilio conyugal o con
escidndalo “"se les aplicard prisidn hasta de dos afios y priva--
cidn de derechos civiles hasta por seis afios", de lo que se ob
gerva que es una pena muy baja la que corresponde a tal conduc
ta.

En tales condiciones, se obtiene por lo general el bene
ficio de la sustitucidn de la sancidn, ya que atendiendo a lo-

establecido por el axtfculo 70 del C.P.:

{112) Enciclopedia Juridica Omeba, t. I, ob. cit., pp. 538 y~-
539,

{113) Dperecho Penal, tomo II, parte especial, volumen segundo,
décimo-cuarta edicidén, Bosch, Barcelona, 1975, p. 646.
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“La prisidn podrd ser substituida, a juicio del -
juzgador, apreciando lo dispuesto en los articu--

los S1 y 52 en los términos siguientes:

"I.~ Por trabajo en favor de la comunidad o semi-
libertad, cuando la pena impuesta no excede de --

cinco afios;

*IT,- Por tratamiento en libertad, si la prisidn-

no excede de cuatro afios, o

"rI1.- Por multa, si la prisién no excede de tres

afiog*",

siendo la multa la sancién que por lo regular se impone
en este caso, acogiéndose desde luego a tal beneficio los in--
culpados, por lo que pagando una multa cumplen con ello su pe-
na. Pero squé ésto no crea un estado de desilucidn en el cSnyu
ge ofendido? Pensamos que si, puesto que por lo general cuando
se denuncia el adulterio, se hace con el afdn de que los incul
pados asean sentenciados a prisic’m, y al no lograrse esto, se -
pierde la confianza en la ley penal,

Respecto a la privacidn de derechos civiles es de hacex
se notar que Gnicamente es una suspensidn temporal de ciertos-
derechos, como por ejemplo el de ejercer la patria potestad so

bre sus hijos o el de ser tutor, y que al paso del tiempo sefia
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lado como sancidn volverid a tener el derecho a ejercerlos.

Lo anterior nos hace ver que la sancidn del adulterio -
es pricticamente una multa, lo que no basta para intimidar a -
los adiilteros, sino que por el contrario, hace mids ficil a és-
tos cumplir su pena, lo que es motivo para que los adulterios-
se sigan cometiendo.

por otro lado, tenemos que aln cuando el adulterioc es -
un delito netamente doloso, su penalidad es muy baja, y que --
comparandolo con otros delitos que son cometidos en forma cul-
posa, habr3a muchas ocasiones en que la sancidn correspondiente
gerd mayor a la del adulterio, de lo que deducimos que el le-~
gislador al asignar una pena corporal muy baja para el delito-
de adulterio, no considera tan grave su comisidn.

Luego entonces, en estas condiciones gcudl es el funda-
mento para seguirlo contemplando como un delito?, si por un la
do tenemos que no se considera tan grave su comisién y ea por-
ello gue le corresponde una pena baja, y por otro tenemos que-
esta pena permite a los adilteros cumplir su sancidn con el pa
go de una multa, misma que no tiene la finalidad de rehabili--
tar a los sentenciados, que es uno de los objetivos que ase de-
ben perseguir, y siendo asi, si no se considera que sea necesa
rio rehabilitar a los adilteros, entonces debemos concluir que

no es necesario un castigo penal. En estas condiciones sera mu
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cho mejor considerar el adulterio como una mera infraceidn.

A pesar de todo, tiene mucha razdn nuestro legislador -~
al permitir a los adiilteros cumplir su pena con una distinta a
la prisidn, pues opinamos que el adulterio no es una conducta-~
eriminal, y la realidad nos ha enseflado que por el contrario ~
el encarcelamiento de sus autores expone a los mismos a la con
vieccidén y muy posible imitacién de otras conductas no legales-
al estar en contacto con delincuentes condenados por delitos -
graves, ya endurecidos por la segregacifn social. (114).

asi, podemos concluir diciendo que la pena en el adulte
rio es estéril, pues mientras mediante el recursc del Derecho-
pPenal no se logre la prevencidn de este tipo de comportamiento,
o al menos su disminucidn, no podrd afirmarse que el Derecho Pe
nal cumple con su finalidad; la conminacidn penal no ha produci
do mucho efecto para lograr su prevencidn, 10 que nos permite -
afirmar que el tipo de adulterio es nulo, ante lo que surge la-
necesidad de su abrogacidn,

El cGdigo Penal para el Distrito Federal debe ajustarse-
a la realidad, como ya lo han hecho los ordenamientos de algu--

nos Estados de la Repiiblica, asi como de otros paises.

(114) cfr. Gonzdlez de la Vega, Francisco. El ¢ddigo Penal CoO-
mentado, ob, cit., p. 166,
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4.4 DISYUNTIVA PARA CASTIGAR LA CONDUCTA: ACCIONES Y SANCIONES

PRIVADAS.

Al expresar la idea de que es necesaria la abrogacidn --
del tipo penal de adulterio, con esto no queremos decir que es-
temos de acuerdo en que tal conducta sea realizada con toda li-
bertad, sino lo que proponemos es que esta conducta salga del -
dmbito del perecho Penal y sdlo se regule (como ya lo esta) por
el dmbito del Derecho Civil, es decir, esta conducta no debe =~
dar lugar a una sancidén penal, porque es materia que incumbe al
perecho civil, amén de que en el campo del Derecho Fenal no - ~
existe bien juridico que se tutele con esta figura.

La sociedad asi lo ha manifestado al refugiarse en el --
campo del Derecho Civil, no haciendo uso de la accién que le -~
concede el Derecho Penal, Y sin lugar a dudas que el Derecho Ci
vil contempla la mejor solucidn ante el adulterio, existiendo -
una serie de acciones y sancicnes que puede ejercitar el cdnyu-
ge ofendido, mismas que tienen primordialmente la finalidad de-

velar por los intereses de los hijos,
Dichas acciones y sanciones privadas son las siguientes:

A) La accién para solicitar el divorcio necesario dentro
de los seis meses, contados a partir de que se tuvo conocimien-

to de la conducta adulterina.
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Esta accidn se encuentra contemplada en el articulo 267

del cddigo Civil, que establece:

“son causas de divorcio:
“I.- El adulteric debidamente probado de uno de -

los cényuges...".

pensamos que ésta es la mejor solucidn ante el problema
del adulterio, pues cuando una familia vive en armonia, es uni
da, es muy poco probable que de lugar a una conducta de'esa na
turaleza; pero no podemos negar que tal conducta no pueda pre-
sentarse, pero en tal caso es cuando la familia muestra su uni
dad, tratando de solucionar el problema, haciendo todoc lo posi
ble para evitar la desintegracidén familiar.

caso contrario ocurre cuando la familia enfrenta proble
mas internos, pues se pierden los valores familiares, ya no —-
hay regpeto, y en estas condiciones, ante una conducta adulte-
rina, se vienen a agravar los problemas ya existentes, y en es
ta situacidn, deben importar mis los intereses de los hijos.

para apoyar nuestra posicién, citaremos la idea que so-
bre el divorcio nos proporciona la maestra Sara Montero Duhalt:
“Todos los argumentos en contra del divorcio pueden sintetizar-
se asi: E1 divorcio es un mal. Es en si mismo factor de disolu-

cién, de disgregacidn familiar. Es inmoral porque fomenta la 1i
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viandad e irresponsabilidad de los cdnyuges y victima a inocen
tes, los hijos,

“En este orden de ideas podria concluirse: si el divor-
cio es el causante de la descomposicidn familiar con todas sus
negativas consecuencias, prohibase el divorcio y veremos un re
nacimiento de la armonia conyugal y de la integracidn de la fa
milia, jQué lejos de la realidad esta ligera y falaz conclu---
8idn!.

"Que el divorcio es un mal es algo indiscutible porque,
en el mejor de los casos, cuando no hay hijos y los que se di-
vorcian lo hacen de mutuo acuerdo y ambos pueden rehacer su vi
da matrimonial con pareja diferente, en el mejor de los casos,
se repite, el divorcio es la expresidn de un fracaso, porque -
los que se casaron no encontraron en el matrimonio lo que espe
raban de €1, Por circunstancias inniimeras, los cdnyuges dejan-
de entenderse, de amarse y respetarse, empiezan a ser desdicha
dos, se separan., El divorcio no es mis que la expresidn final=
y legal de una realidad, del fracaso de la unién conyugal.

"Pero en innimeros casos mis el divorcio constituye la-
dnica salida para eliminar males mayores, cual es la expresidn
constante de las bajas pasiones de uno o de ambos consortes --
frente a si mismos o, mal gravisimo, frente a los hijos,

“El divorcio va contra la ética, aducen los moralistas.
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Falso argumento, No es el divorcioc en si mismo, inmoral, Es --
mds bien la solucidn a la convivencia inmoral de los que ya na
da tienen entre si de lazos afectivos. Cuando sdlo existe en--
tre ellos indiferencia, desprecio, rencor o ag:esién: cuando -
de hecho ya no son matrimonio y sSlo los une el lazo legal, de
be este romperse. LLa ley prevee el instrumento necesario: el -
divorcio,

“"por el contrario, inmoral e injusta puede clasificarse
la obligatoriedad legal de seguir unidos los que ya no son ma-
trimonio, Inmoral porque propicia las uniones c¢landestinas y -
el adulterio, e injusta, porque priva a los sujetos de un bien
persocnalisimo, cual es la libertad de unirse legalmente con --
quien desee.

“El verdadero mal del divorcio lo experimentan los hi--
jos ciertamente, Pero no es el divorcio como forma legal de -~
ruptura del matrimonioc lo que los lesiona tan gravemente, B3 -
el desamor entre los padres, es la situacifn permanente de ma-
lestar en el seno familiar; son las discusiones, las rifias, --
las injurias, las constantes escenas de disgusto y tensifén. Es
la agresién, los malos ejemplos. Todo lo que significa los - =
efectos de la ruptura del afecto conyugal.

"gl divorcio viene a ser en este aspecto, la solucidn a

las lamentables condiciones de la vida familiar mismas que, a-
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la postre, resultan mis nocivas para la formacidn y el equili-
brio espiritual de los hijos. Mediante el divorcio sufririn la
separacidén de sus padres, pero no seran los testigos impoten—-
tes de sus pasiocnes negativas,

"Bl divorcio es un mal menor, porque evita males mayo--
res, El divorcioc es un mal necesario", (115)

“...El verdadero amor conyugal, gue requiere un sentido
de responsabilidad y vocacidn de sacrificio entre los esposcs,
tiende hoy en dfa a debilitarse y revierte, en muchos matrimo-
niocs modernos en la sola satisfaccidén de la relacidn sexual, -
de la comodidad de vida y de conveniencia personal®. (116)

Debemos agregar que “como causa de divorcio, el trato -
carnal de cualquiera de los cényuges con quien no sea su con--
sorte, no reguiere gue se configure el delito de adulterio, Pa
ra que proceda el divorcio por causa de adulterio, no es nece-
sario que se reinan los reguisitos gue exige el CSdigo Penal -
(que se realice el actc sexual con escdndalo o en el domicilio
conyugal), basta la comprobacidn de la existencia de esas rela

ciones sexuales, en cualguier circunstancia, para tener por --

(115) Derecho de Familia, cuarta edicidn, Porrda, México, - -
1990, pp. 200 y 201,

{(116) Galindo Garfias, Ignacio. Derecho civil, primer curso,-
parte general, personas, familia, décimasegunda edicidn,
porrda México, 1993, p. 584.
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probada la causa de divorcio,

“Es por ello que la fraccidn I del articulo 267 sflo exi
ge la prueba del adulterio, pero no la condena penal previa, --
contra el cényuge demandado, declardandolo responsable del deli-

to de adulterio®, (117)

B) El c5nyuge culpable pierde la patria potestad sobre -
sus hijos, sin perjuicio de sus obligaciones.
Esta sancidn ge encuentra prevista por el articulo 444 -

de nuestro CSdigo Civil:

"La patria potestad se pierde:

“I,- cuando el que la ejerza es condenado expresa
mente a la pérdida de ese derecho, © cuando es --

condenado dos o mds veces por delitos graves:

"II.- En los casos de divorcio, teniendo en cuen-

ta lo que dispone el articulo 283;

“"III.~- Cuando por las costumbres depravadas de --
los padres, malos tratamientos © abandono de sus-
deberes pudiera comprometerse la salud, la seguri
dad o la moralidad de los hijos, aun cuando esos-

hechos no cayeren bajo la sancidn de la ley pe--—-

(117) 1bidem, p. 599.
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nalj...".
asi como por el articulo 285 que dice:

“El padre y la madre, aunque pierdan la patria po
testad, quedan sujetos a todas las obligaciones -

que tienen para con sus hijos".

La pérdida de la patria potestad es una necesidad que -
surge ante el adulterio, pues se debe velar por la seguridad y
formacidn moral de los hijos, los que evidentemente no se ve--
rian beneficiados con el futuro trato de quien en el juicio le
fue comprobada una conducta familiar irregqular,

Por otra parte, la subsistencia de las obligaciones gue
tiene el culpable para con su familia es de suma importancia,-
puesto que generalmente esa obligacidn se traduce en la aporta
cién econdmica suficiente para sufragar las necesidades de los
hijos, y en ocasiones del cdnyuge inocente,

De lo que se trata es de asegurar el normal desarrollo-

¥ la subsistencia de los hijos,

C) El cényuge culpable pierde todo lo que se le hubiere
prometido por su consorte o por otra persona en congideracidn-
a éste,

Asi lo establece el articulo 286 del cSdigo civil:
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"El cényuge que diere causa al divorcio perdera -
todo lo que se le hubiere dado o prometido por su
consorte o por otra persona en consideracidn a ég
te; el cdnyuge inocente conservara lo recibido y-'

podra reclamar lo pactado en su provecho".

Esta es una sancidn mis para el culpable, pues ante su-~
conducta de adulteric se hace acreedor a la privacidn de los ~
bienes dados o prometidos, y esto es justo, pues tales bienes-
se le dan o prometen en virtud a su calidad de esposo. Asimis-
mo, queda obligado a cumplir lo prometido al cSnyuge inocente,

y no podrd quitarle los bienes que le hubiere dado.

D) Cuando por el divorcio se originen dafios o perjuicios
a los intereses del cdnyuge inocente, el culpable responderd da
ellos como autor de un hecho ilicito.

asi lo prevee el dltimo pirrafo del articulo 288 del cé-
digo civil, sancionando al conyuge culpable por haber ocasiona-
do dafios o perjuicios en contra del cényuge inocente, pues de -

no haber dado motivo para ello no hubiesen ocurrido.

E) El adulterioc habido entre los que pretenden contraer-
matrimonio constituye impedimento no dispensable para contraer-
lo, y causa de nulidad en su caso, cuando haya sido judicialmen

te comprobado.
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El articulo 156 del cédigo Civil establece;

“son impedimentos para celebrar el contrato de ma

trimonio:

V.- El adulterio habido entre las personas que -~
pretendan contraer matrimonio, cuando ese adulte-

rio haya sido judicialmente comprobado".

Por su parte, el articulc 235 nos dice:

“son causa de nulidad de un matrimonio:...

"II.- Que el matrimonio se haya celebrado concu--
rriendo alguno de los impedimentos ennumerados en

el articulo 156;...",

aAsimismo, el articulo 243 estatuye:

“La accidn de nulidad que nace de la causa previg
ta en la fraccidn v del articulo 156 podria dedu--
cirse por el cdnyuge ofendido o por el Ministerio
piblico en el caso de disolucidn del matrimonio -
anterior por causa de divorcio; y sélo por el Mi-
nisterio Piblico, 8i este matrimonio se ha disuel
to por muerxte del cényuge ofendido.

"En uno y en otro caso, la accidn debe intentarse

dentro de los seis meses siguientes a la celebra-
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cidn del matrimonio de los adilteros".

"cuando un matrimonio se ha extinguide por divoreio nece
sario por causa de adulterio de uno de los cdnyuges, el declara
do cfnyuge culpable queda impediflo legalmente para contraer ma-
trimonio con la persona cop quien cometid el adulterio. En el -
caso de gue, no obstante la prohibicidn legal, contraigan matri
monic los adiiltercs, la ley otorga accidn de nulidad al cdnyuge
ofendido y al Ministerio piiblico, o sSlo al segundo si el cényn
ge ofendido hubiere muerto, En ambos casos, la accidén de nuli-~
dad derivada de esta causa debe intentarse dentro de los seis -
meses siguientes a la celebracidn del matrimonio de los addlte~
ros.

"sque pretendid el legislador al establecer esta causa -
de nulidad? Resulta claro qgue sancionar a los culpables de adul
terio impidiéndoles legalizar con posterioridad un estado que ~
surgid ilicitamente,..Bl derecho a la accidn de nulidad al cdn~
yuge ofendido se convierte en un medic de venganza otorgado por
la ley y, lo peculiar del caso ez el otorgamiento de la accién~
al Ministerioc piblico, como si toda la sociedad se hubiera vias~
to ofendida por el adulterio cometido,

".s,El adulterio es una conducta indeseable, Lo ideal se
ria que todo cdnyuge guadara fidelidad a su pareja, mas la rea-

lidad estd muy lejos del paradigma. El adulterio puede resultar
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una conducta muy desagradable, ofensiva y hasta insoportable -
para el conyuge que lo gufre de parte del otro, de alli que --
constituya una causa de divorcio, la comisidn del adulterio —-
puede obedecer a infinito nimero de causas: frivolidad, aburri
miento, inmadurez, insatisfaccidn con el propio cényuge, cri--
sis emocional, necesidad de reafirmar el ego, situaciones cir-
cunstanciales pasajeras y tantas mis tan diversas como persona
les. En algunas ocasiones puede darse el arrepentimiento del -
addltero y el perddn o la ignorancia por parte del cényuge; en
otras, puede significar el rompimiento total del matrimonio y-
el surgimiento de una nueva relacidn afectiva con el tercero -
con quien se cometid adulterio. Si el primer matrimonio se di-
suelve por divorcic basado en la causal adulterio, resultard -
16gico y natural que el cdnyuge adiltero gquiera entablar rela-
ciones licitas con la nueva pareja casindose con ella", (118)
y en estas condiciones, al impedirse o anularse el matrimonio-
se estia imponiendo otra sancién m3s para el conyuge culpable.
En sintesis, estas son las acciones y sanciones que con
templa el Derecho Civil, mismas que como ya lo hemos expresado
tienen primordialmente la finalidad de proteger los intereses-

de los hijos, asi como del cdnyuge inocente: es decir, se vela

(118) Montero Duhalt, Sara. Ob. cit,, pp. 179 y 180.
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por los intereses de los inocentes ante el adulterio, cuestién
que en el berecho Penal no se presenta, y en tales circunstan-
cias, los medios del perecho Civil representan la mejor disyun

tiva para castigar el adulterio.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- El vocablo adulterio es la forma castellana de la voz
latina adulterium, cuyo verbo adulterare, se refiere genérica--
mente a la accidn del adulterio y sSlo de manera figurada, aun-
que sea la que definitivamente se impuso, significa viciar, fal

aificar alguna cosa.

SEGUNDA.- El adulterio es un delito cuyo origen es muy remoto,-
variando su penalidad en el decurso de los tiempos. Generalmen-
te, los pueblos antiguos sancionaban al adulterio femenino con-

penas muy crueles, incluso estaba permitido darle muerte,

TERCERA.- En México, no todo acto de adulterioc es forzosamente-
un delito de adulterio, sino que el concepto de adultezio en el
campo del Derecho Penal es: Acceso carnhal entre persona casada-
con otra gue no sea su conyuge y a la que con ella lo tenga, 8sa
biendo que es casada, siempre que los hechos se verifiquen en -

el domicilio conyugal o con escandalo,

CUARTA.~ El CSdigo Penal para el Distrito Federal de 1871 casti
gaba todo adulterio de la mujer y limitaba a la vez la acusa---
cidn hacia el hombre. El de 1929 ya no establecf{a distinciones-
en cuanto al sexo de 10s casados culpables y ya limitaba el - -~

adulterio a casos realizados en condiciones especificas.
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QUINTA.~ LOS elementos del delito de adulterio son: una aceién
de adulterio, gue esta accidn se cometa en el domicilio conyu-
gal o con escdndalos y la voluntad delictuosa del agente del -

delito.

SEXTA.- El adulterio es un delito que se persigue a peticidn de
parte ofendida, admitiendo el perddén en cualquier momento del -

procedimiento y aiin después de dictada sentencia condenatoria.

SEPTIMA.- Tanto a nivel nacional como internacional, la.tenden-
cia es hacia el abolicionismo del tipo penal de adulterio, pues
esta conducta ha ido desapareciendo de las legislaciones pena--
les nacionales, asi como de las extranjeras, desconociendosele -

con ello el caricter de hecho delictuoso.

OCTAVA.- Actualmente no existe bien juridico que se proteja por
el adulterio, pues el honor, como bien juridico, es un valor --

que la sociedad ya no considera que se dafie con esta figura.

NOVENA.~ DRefinitivamente, no existe ausencia de tipo en el adul
terio, pero el no definirlo ha traido problemas de interpreta--
cién, como es el de determinar el sexc de los culpables, asi co

mo el de establecer el momento de la consumacidn.

DECIMA.~- De estricto derecho sdlo se sanciona el adulterio con-

sumado, pero al admitirse las presunciones o indicios para la -
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comprobacién de las relaciones sexuales, ésté latente el peli-
gro de sancionarse la tentativa como si se hubiese consumado -

la conducta.

DECIMA PRIMERA.~ La jurisprudencia no es suficiente para solu-
cionar los problemas de interpretacién del a;ticulo 273 del cé
digo Penal, lo que demuestra la necesidad de establecer cudl -
es el verbo niicleo que se ha de realizar, asi como determinar-

el gexo de los adilteros.

DECIMA SEGUNDA.- Es en extremo dificil la comprobacidn juridi-
ca del tipo de adulterio, pues los medios de prueba que la ley
reconoce poco ayudan y ello se debe mis que nada a la naturale

za del delito.

DECIMA TERCERA.- Las personas afectadas, cuandoc deciden actuar
judicialmente, casi no hacen uso de la accidn que les concede-
el Derecho Penal ante la conducta adulterina, sino que optan -
por refugiarse en el campo del Derecho Civil, ejercitando las-

acciones gue ahi les corresponde.

DECIMA CUARTA.- La doctrina se manifiesta en el sentido de su-
primir el adulterio del catdlogo de delitos, aduciendo que es-
ta conducta unicamente debe dar lugar a las acciones y sancio-

nes que contempla el Derecho civil,
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DECIMA QUINTA.- La sancidn penal del adulterio es estéril, pues
mientras mediante el recurso del Derecho Penal no se logre la -
prevencidn de este tipo de comportamiento, o al mencs su dismi-
nucidn, no podra afirmarse que cumple con su finalidad; y mas -
alin, la sancidn correspondiente no tiene por objeto la consecu-
cifn de uno de los fines primordiales que debe perseguir el De-

recho Pensl: la rehabilitacidén de los sentenciados.

DECIMA SEXTA.- Las acciones y sanciones que contempla el Dere--
cho civil para el caso de adulterio son mis eficaces quel lag --
del perecho penal, pues tienen primordialmente la finalidad de-
proteger los intereses de los hijos, asi como del cdnyuge ino--
cente, es decir, se vela por los intereses de log inocentes an-

te el adulterio.

DECIMA SEPTIMA.- Los medios del Derecho Civil representan la me
jor disyuntiva para castigar el adulterio, y en tales circuns--
tancias hacen innecesaria la contemplacidn de esta conducta co-

mo un delito,
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ANEXO

Para el final de esta tesis hemos querido citar un Tepor
taje realizado por el periodista Guillermo Sinchez, que fue pu-
blicado en el nimero 360 de la revista Contenido (junioc de - --
1993), mismo que nos seflala las causas por las que las mujeres-—
cometen adulterio, pero debemos hacer mencidén que muchas de - -
esas causas también son compatibles en los hombrea, por lo que-
es un reportaje que se puede hacer extensivo a ambos sexos. En-

tales condiciones, transcribimos dicho reportaje:
":QUE BUSCAN LAS ADULTERAS?

"(Este articulo seflala cosas que por lo geperal nadie --
quiere pensar. Pero hay que leerlo, pues puede ser una ayuda pa
ra actuar a tiempo y salvar matrimonios en peligro).

"puede ser su vecina de enfrente o la del departamento -
de a lado. Es una seflora casada, madre de 3 nifios, con un mari-
do que la trata correctamente y cuida que nada le falte. Una &-
2 veces por semana pasa la tarde con su amante en un hotel., - -
Siempre estd de regreso en casa antes que el esposo y nadie 808
pecha siquiera que sea una adlltera.

“como ella hay en México una gran cantidad de mujeres in

fieles. Un sic6logo comenta: -Por supuesto, no hay estadisticas

acerca de la infidelidad femenina. Pero son muchas las circuns-
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tancias que la provocan en nuestro pais. Por ello tal vez no se
ria exagerado decir que, al menos entre la poblacién urbana, ~-
una de cada 10 mujeres casadas ha tenido alguna vez relaciones-
extramaritales. Muchas otras desearian tenerlas y si hasta el -
momento no lo han hecho es porque les han faltado oportunidad o
decisidn.

*20ué busca la esposa addltera? gPor qué tantas mujeres-
arriesgan la integridad del hogar, su reputacién y a veces has-
ta una brillante posicidén social con este tipo de relaciones?.

"En las obras de ficcidén el problema se explica casi - -
siempre por un tdrrido romance entre los amantes, pero en la vi
da real la explicacidn suele ser mucho mas simple: todo lo que-
la mujer busca en el adulterio es ternura y afecto, satisfac---
cidn sexual y la seguridad de que sigue siendo atractiva. Muy -
rara vez el amor es el mévil, aungue puede brotar en el curso -
de las relaciones extraconyugales,

“El tipico marido mexicano trata a su mujer mias como un-
objeto de su propiedad que como una compafiera. Las delicadezas,
atenciones, palabras melosas y las caricias del noviazgo se es-
fuman unos meses después de la boda. Gorda y vieja, los mis - -
usuales sobrenombres gue emplea el mexicano al dirxigirse a su -
esposa, revelan muy bien esta situacidn.

"Todo hombre con mas de 1 afio de casado se cree obligado
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a tratar con indiferencia y drialdad a su mujer. Parece sentir-
se ridiculo si le dice palabraa carifiosas en pﬁblico y aun en -
privado, Jamis elogia sus atractivos y se comporta como si fue-
ra punto menos que un extrafio. -En los dltimos 13 afios -decia -
un ama de casa de la clase media -mi marido me ha hecho s6lo 3~
cumplidos sobre mi belleza. Exactamente 3. Y ya ho recuerdo - -
cudndo fue la dltima vez que me dijo que me queria, pero fue al
menos hace 8 afios y a peticidn mia.

"La ingatisfaccidn sexual es otro grave problema. Un gi-
nec&logo informa: -A pesar de que para mucha gente estas cosas-
son tabii, es rara la semana que no tengo 1 & 2 pacientes quejin
dose de frigidez o de incapacidad sexual. Pero casi todas son -~
enteramente normales. El problema estd en el marido, que ge li-~
mita a procurar su propia satisfaccién sin preocuparse por su -
compafiera.

"podos estos problemas van empeorando con el paso del --
tiempo. A los 35 y 45 aflos -muchas veces desde los 30- llegan a
su punto de mixima tensidn. La creciente indiferencia del mari-
do hace experimentar a la mujer una angustiosa sensacién de va-
cio, de frialdad y de verdadera anemia emocional. Ansiosa de ~-
llenar ese vacio, busca en otro hombre el trato carifioso que el
marido le escatima.

".Mi marido -decfia una mujer a su psiquiatra- es un hom-
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bre magnifice, carifioso con sus hijos, atento conmigo y respon
sable como pocos, Pero le falta el togue romantico. Me trata -
siempre con una cortés frialdad. No piensa mis que en sus nego
cios, De no ger por el ruido de su respiracidén, algunas noches
pensaria que ni giguiera estd a mi lado en la cama, sinc en al
guna otra dimensidn. Mi amante, en cambio, me prodiga el cari-
fio y la pasidn gque mi esposo es incapaz de darme. Mi esposo cu
bre mis necesidades materiales. Mi amante se encarga del aspeg
to emocional,

"1a mujer infiel busca también una reafirmacidn de la -
confianza en sus propios atractivos. Ante la actitud inQiferen
te del esposo, empieza a dudar de sus epcantos, scbre todo - -
cuando rebasa la frontera de los 30 6 35 afios. Se compara des-
favorablemente con mujeres mis jovenes y duda que sea capaz ya
de despertar deseos en un hombre, En un matrimonie fracasade o
pemifracasado, o tap solo en uno de egos matrimonios sumerxgi--
dos en la rutina y el tedio, la esposa deja de sentirge una -~
persona fisica, emocional y mentalmente atractiva.

“si ademads es una insatisfecha sexual, comienza a pre--
guntarse si es ella la causante del problema; si el marido no-
tiene mayor intercambio sexual con ella, se pregunta si es in-
capaz de excitarle. -Mi marido -relata una mujer- pasaba meses

sin darme un beso digno de ese hombre, y el acto sexual lo rea



lizaba sin mayor entusiasmo ni imaginacidn. Parecia que sdlo es
taba cumpliendo una obligacidn, pero que no me deseaba en reali'
dad,

"En condiciones semejantes, una mujer puede tomar con fa
cilidad el camino del adulterio. Tratarda de cerciorarse de que-
alin hay quien la desee., Buscara restablecer una confianza en si
misma que es consecuencia de gsentirse deseada, mimada y excitan
te, de ser capaz de provocar los deseos de un hombre.

- "Muchas veces ni siquiera interviene el factor sexual, =~
La mujer quiere ser tratada como una dama, no como una sirvien-
ta, Limitada a las tareas domésticas, se considera segregada in
justamente del mundo de su esposo, y este sentimiento lo forta-
lece el marido cuando, en las conversaciones con la esposa, ex-
cluye todo tema que no sea de naturaleza familiar o doméstica.

“"ra mujer infiel muchas veces busca no tanto un hombre -
en el gentido fisico, sino un compafiero con quien hablar para -
romper la monotonfa. Un psicdlogo afirma: -Me basta ver el com-
portamiento de una pareja en el restaurante para saber si son -
novios, esposos o amantes. Los novios y los amantes casi no ce-
gan de conversax animadamente, Los esposos casi giempre pasan -
largos ratos silenciosos, lejanos, con la mirada perdida en el-
vacio, como si no existieran el uno para el otro.

"Otras veces, al reafirmar su confianza en si misma y en
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contrar un hombre que la hace sentirase hermosa y deseada, en—--
cuentra intolerable al marido. Esta comparacidn puede conducir-
al divorcio a cdnyuge que antes se entendian hasta cierto punto
o, al menos, se toleraban,

“También puede ser una mujer que trata de resolver sus -
conflictos emocionales y de satisfacer su ansia de carifio en la

forma que considera la nica posible o la Unica efectiva".
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