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Introducción.

Abordar el estudio del “adulterio” implica sin duda alguna afrontar el
tema de Matrimonio y consecuentemente el de la Familia. Esto a razón de
que es bien sabido que el adulterio es definido por la doctrina en general
como la relación sexual que tiene una persona casada  con otra persona
distinta a su cónyuge. De tal suerte que para hablar del adulterio es necesario
que exista como presupuesto obligatorio que una de las dos personas que
comparten esa vida sexual prohibida, esté unida en matrimonio con otra
persona ajena a ellos. En este orden de ideas se puede afirmar que la persona
que se encuentra casada y tiene relaciones sexuales  con otra persona que no
es su cónyuge transgrede o quebranta los pactos, promesas, valores y
principios sobre los que descansa la institución del Matrimonio. También se
sabe que el matrimonio es considerado como la institución que da origen  a la
familia y ésta  a su vez es la célula esencial con la que surge la sociedad. De
ahí  que la familia esté  considerada como la organización  socio-jurídica
sobre la que descansa la institución del matrimonio, aunque también lo es la
filiación, la adopción y  recientemente  el concubinato. Actualmente el
atreverse a afirmar que el adulterio quebranta los principios del matrimonio se
da en el entendido de que históricamente la unión conyugal  no sólo ha sido y
es un acto voluntario entre un hombre y una mujer en el que ambos  deciden
unir sus vidas,  sino que debe observarse el propósito  y fin de esa unión, que a
través del tiempo ha evolucionado, desde la idea que se tenía que era para
propagar la especie humana o que constituía un contrato o la que prevalece
actualmente que es compartir la vida en común.

Hoy en día se puede   presumir que el hombre y la mujer que deciden
unirse en matrimonio lo hacen en base a que existe una identificación  plena
en sentimientos y valores, con la finalidad de compartir la vida personal,
moral, sexual, económica, intelectual e ideales,  sustentada  en valores como el
amor, fidelidad, lealtad, respeto, compromiso, solidaridad, igualdad, entre
otros; compromiso éste que se hace  valer  ante la autoridad que designa el
Estado, es decir, el Juez del Registro Civil, y que  además se comparte con
familiares y amigos, pero además, muchas veces, dicho compromiso se hace
valer ante la autoridad eclesiástica, quien,  cualquiera que sea su
denominación, coincide y enfatiza sobre los principios,  valores, deberes y
obligaciones  que deben predominar en la unión  del matrimonio.
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Lo anterior constituye  el punto de partida para poder afirmar  que el
adulterio es una conducta delictiva contraria a los principios del orden
natural, religioso, moral, cultural, personal, matrimonial, familiar, social  y
legal, que afecta y daña la relación  conyugal, en particular a quien  funge
como víctima de tal ilícito, con consecuencias  irreparables porque deterioran
y destruyen la unión matrimonial por la falta de respeto y cumplimiento a los
principios y valores sobre los que descansa dicha institución.
Consecuentemente es común observar la disgregación de la familia, cuando se
recurre por vía civil al divorcio por causa del adulterio de uno de los cónyuge,
en el que además, cuando hay hijos de por medio  estos también se ven
afectados, no sólo en la cuestión familiar de adaptarse a vivir lejos del padre o
de la madre, sino también en los aspectos psicológico, emocional, moral,
social y hasta económico, ya que, entre otras situaciones,  deben decidir   con
quién de  los  dos  vivir,  si  es   que  están  en  edad  de hacerlo o son el padre
o la madre quienes, en ocasiones, se disputan estos privilegios;
desencadenándose  lamentablemente en el núcleo familiar  una  lucha de
intereses, que en ocasiones están  fundados en sentimientos de coraje, odio,
resentimiento o venganza; lo cual viene a afectar a todos los integrantes de esa
familia pero  también a la sociedad y al Estado.

Razón por la que se propone su regulación,  apropiada a las circunstancias
de los tiempos posmodernos, en la legislación penal del Distrito Federal, a fin
de sancionar al trasgresor de los pactos matrimoniales en la misma medida del
daño ocasionado a su víctima, es decir, a su cónyuge y a los hijos cuando los
hay. Y no obstante que el adulterio está regulado como una causal de
“divorcio necesario” en el artículo 267 fracción I del Código Civil para el
Distrito Federal, es necesaria su regulación y sanción penal porque se trata de
un acto o hecho ilícito que causa un daño a los intereses de la familia, que
además genera lesiones irremediables, a sus integrantes, en lo emocional,
psicológico, moral y económico, mismos que deben tutelarse como un bien
jurídico que debe ser protegido.

Para  desarrollar el presente  tema, en el Capítulo  I  se tratan algunos
aspectos sobre la  “Filosofía jurídica de la Familia,  del Matrimonio y del
Adulterio en algunas civilizaciones”, en el cual se apreciaran aspectos
generales sobre el origen y evolución filosófico-jurídico de la Familia, del
Matrimonio y del Adulterio en el Derecho Griego, Romano,  Francés, Español
y en el  Mexicano, en el que se podrá corroborar los valores y principios con
que  el hombre  ha coronado a la institución de la familia y del matrimonio, así
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como la regulación del adulterio  como un ilícito grave que lesiona los
intereses de dichas instituciones y con la que justifica la  pena de muerte para
sancionar a los adúlteros.

Posteriormente en el Capítulo II se expone una reseña histórica del
Derecho en México, en el que se podrá observar que las bases de la
organización social y familiar, en la época prehispánica, se constituyeron
sobre el matrimonio, sancionando severamente el adulterio con pena de
muerte; luego en la época colonial, se continúo protegiendo a la familia y al
matrimonio, y el adulterio siguió  siendo sancionado aunque  con penas menos
severas en virtud de los principios que propagó el cristianismo. Durante la
época de la Independencia,  la  Revolución  y la  época Moderna se
mantuvieron los principios protectores de la institución del matrimonio y de la
familia a nivel federal, aunque el adulterio, a nuestro juicio,  se reguló a nivel
federal de manera inadecuada e ineficaz, lo cual propició su inaplicabilidad.
Posteriormente las reformas a nuestra Constitución dieron pauta para que cada
Entidad Federativa legislara en diversas materias y en el año 1999 en la
legislación penal  para el  Distrito Federal se derogó el capítulo referente al
adulterio y  no obstante que es una causal de divorcio en materia civil,
creemos que debe regularse adecuadamente en materia penal porque existe un
bien jurídico que debe tutelarse que es la Institución del Matrimonio, ya que se
encuentra desprotegido, aún a pesar de que para algunos doctrinarios  no sea
un delito, es una idea que no compartimos  y en el capítulo respectivo se
expondrán los fundamentos y argumentos correspondientes para sostener
nuestra posición.

El Capítulo III refiere las fuentes axiológicas en las que se  instituye   la
Familia y el Matrimonio en el  Mundo Contemporáneo, conceptualizando
términos  específicos que  permiten acercarnos al conocimiento verdadero de
los valores éticos y morales sobre los que se apoyan éstas instituciones; esto  a
través de las fuentes históricas,  que constituyen   los legados  de algunos
hombres ilustres, cuyas ideas obran en documentos que hoy en día se estudian
y están trasformaron al mundo, como son, entre otros,  La Torà,  las catas o
Epístolas de San Pablo, San Pedro, Encíclicas  de Juan Pablo II y la Epístola
de “Melchor Ocampo”.  Asimismo se podrá  apreciar que los  factores de
cambio del Derecho, en especial los avances de la ciencia y tecnología están
propiciando el fenómeno social de cambio de sexo y esto a su vez genera otras
uniones sexuales como la homosexualidad o lesbianismo que incluso  algunas
personas ya casadas lo practican.
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En cuanto a las  fuentes formales del Derecho, se podrá apreciar la
preponderancia de la ley en la regulación del adulterio, los Estados de la
República que aun lo penalizan  y los que lo abolieron por las razones que en
el contenido del presente trabajo se exponen;  por otro lado se analiza si el
adulterio es una “mala costumbre” que ya se hizo “ley” en nuestra sociedad
posmoderna; se hacen observaciones sobre los razonamientos establecidos en
la Jurisprudencia sobre el tema y a los criterios Internacionales para ver si es
posible  proteger al matrimonio y a la familia del adulterio. También se
propone una definición y sanción “equitativa”, sin llegar a sanciones  extremas
como la lapidación o pena de muerte que está en vigor  en algunos países
como  Nigeria, Pakistán e Irak, entre otros; concluyendo, en este apartado, con
la Doctrina y los Principios Generales del Derecho en la materia en estudio.

Finalmente en el Capítulo IV nos avocamos al estudio del Adulterio en la
posmodernidad y las razones axiológicas para sancionarlo equitativamente en
el Distrito Federal, tomando en cuenta, en primer lugar, que el objeto del
derecho es regular la conducta del hombre en la sociedad en el afán de que
éste viva en armonía y en paz con sus semejantes. Apreciando que los fines
que persigue el Derecho, según la doctrina,   son la  seguridad, el bien común
y la justicia;  para lo cual se tendrá que observar como lo han definido y
concebido   los hombres en diversas épocas, para después conjuntar estos
valores con los que sustentan a la  Familia y al Matrimonio, como son el amor,
la fidelidad,  lealtad, confianza, solidaridad, respeto, igualdad, consideración y
libertad, entre otros. Con ello se pretende concluir en que los valores antes
mencionados están siendo constantemente amenazados por el adulterio, y en
consecuencia emerge la necesidad de legislar eficazmente  esta conducta
ilícita, conforme a las circunstancias actuales, sancionándola  adecuadamente
a fin de evitar lesionar la integridad psíquica-emocional del cónyuge ofendido
y de los hijos cuando los hay, lo cual  trasciende  negativamente en la
conformación de la sociedad y del Estado.

Por último, debo resaltar que el propósito de este trabajo es reflexionar
sobre los principios y valores que sustentan a la familia para enaltecer el
compromiso de la unión matrimonial, y rescatarla como una institución que
descansa en el amor, la lealtad y el respeto,  protegiéndola mediante la
penalización del adulterio porque, a nuestro juicio, es uno de los peores males
que la aquejan,  la destruyen, deja secuelas psicológicas irreparables en sus
víctimas, es decir, al cónyuge inocente y a los hijos, cuando los hay. De ahí la
necesidad de poder contribuir a su rescate con este sencillo trabajo.
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Capítulo  I
Filosofía jurídica de la Familia,  del Matrimonio y del Adulterio

En algunas civilizaciones.

1.1. Aspectos Generales sobre el origen y evolución filosófico-
jurídico  del Matrimonio, el Adulterio y la Familia.

Diversos  juristas  de distintos países y  culturas han podido describir  a la
familia  desde  puntos de vista diferentes, y con su propio lenguaje jurídico
nos han dado luz de lo que representa en esencia ésta institución y su
importancia como organización jurídico-social que da origen al Estado. Así,
por ejemplo, en México,  la maestra Ma. Magdalena Quijano Mendoza refiere
que la familia “es la Institución creada por el amor y protegida por el
matrimonio, mismo que queda regulado por la sociedad y el derecho, a
través del matrimonio civil, y por la religión, por medio de la unión
eclesiástica”. Agrega la misma maestra que “del amor que exista en ella
dependerá el bienestar de una nación, porque si queremos buenos
gobernantes, hemos de procurar buenas familias. La regulación que dé el
derecho a la familia, se reflejará en el esplendor  de una buena sociedad”.
Y concluye: “Hay que mantener a la familia dentro del fuego de un
constante amor, mismo que nos ayudará a una mejor comprensión  con
nuestros semejantes”.1

El criterio del Doctor Julián Guitrón Fuentevilla2 respecto a la familia se
da desde otra perspectiva, señala como urgente necesidad  salvaguardarla de
los tiempos modernos, considerando que: “la familia en nuestros días está
siendo objeto de una transformación motivada por una crisis y ésta debe
aprovecharse, para sacudirla en sus cimientos y volverla a colocar como
la piedra angular de toda organización social y estatal, pudiendo hacerlo
a través de cátedras en la Universidad, juzgados, estudios y leyes
proteccionistas familiares que permitan en un momento dado, la
realización de los derechos subjetivos y objetivos correspondientes a la
familia y a sus titulares. Debemos considerar que la familia moderna
reclama una reglamentación presente y futura, de modo que al aspecto
humanista de que carece en la legislación, se le otorgue a través de verla
como el asiento principal de la actual organización estatal”.

1 Cfr. De Ibarrola, Antonio. Derecho de Familia, Preámbulo a la Segunda Edición Editorial Porrúa.
México. 1981. Pág. XVII.-
2 Cfr. Guitrón Fuentevilla Julián. Derecho Familiar. Editorial Promociones Jurídicas y Culturales.
México. 1988. Pág. 68
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Por su parte, Francesco Messineo,3 jurista italiano quien fuera profesor en la
Universidad de Milán, se aboca a definir a la familia desde dos puntos de
vista, uno que llama en sentido naturalístico o estricto que refiere “es el
conjunto de dos o más individuos que viven ligados entre sí por un
vínculo colectivo, recíproco e indivisible, de matrimonio, de parentesco o
de afinidad, y que constituye un todo unitario”; y el otro punto de vista  es
el  sentido amplio del término “familia”, en el que  incluye a las personas
difuntas o antepasados, o personas que están por  nacer, es decir, se refiere a la
familia como estirpe, a la descendencia o continuidad de sangre; y  así mismo
se encuentran  a las personas que mediante un vínculo legal  imitan el vínculo
del parentesco de sangre que es la adopción o sea la  familia civil.

Marcel Planiol,4 jurista francés, al referirse a la familia la concibe como
“el conjunto de personas que están unidas por el matrimonio, por la
filiación y excepcionalmente por la adopción”,  afirma que en Francia el
concubinato es considerado un “mero hecho” que se encuentra fuera del
Derecho, en razón de ser una unión libre en donde los concubinos no se
comprometen a cumplir con ninguna obligación, ambos conservan su libertad
y no hay medios legales para obligarlos a cumplir con ningún deber, por esa
razón el concubinato es considerado una unión  ilícita, pero en caso de que los
concubinos procreen un hijo, se reconoce que  forman una “familia de
hecho”.

Debido a la máxima jerarquía que asume la familia como  fuente
generadora de la sociedad y del Estado, surge la difícil e inevitable tarea de
crear un Derecho Familiar, el cual mediante normas y reglas ordene los
deberes, derechos y obligaciones que tendrá que asumir cada miembro
integrante de la familia.  Dichas normas o reglas  son tomadas de los valores
de influencia ético-moral y religioso, que son considerados de suma
importancia para lograr cimentar  una convivencia  armoniosa  entre sus
integrantes.

3 Messineo, Francesco. Manual de Derecho Civil y Comercial. Derechos de la Personalidad –
Derechos de Familia – Derechos Reales. Tomo III. Ediciones Jurídicas Europea – América. Chile
1970. Buenos Aires. Pág. 19
4 Cfr. Marcel Planiol. Tratado Elemental de Derecho Civil. Editorial José María Cajica. Puebla,
México. 1960. Págs. 281, 308 y 309.
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El Derecho a fin de lograr lo señalado, toma o traslada del campo  ético-
moral y religioso, esos principios y valores inmutables, mismos  que consagra
para establecerlos en deberes jurídicos obligatorios, a fin de estipularlos en
normas jurídicas obligatorias, cuyo contenido son en esencia  reglas o  deberes
morales  o religiosos, como lo considera el maestro Manuel Chávez Asencio,5
quien  señala como ejemplo, para corroborar que esto es así,  el principio
divino dado a los israelitas en la ley mosaica del “no matarás”, mismo que
constituye un claro ejemplo de esta conversión, en donde  del campo moral y
religioso se toma el “no matarás” para pasarlo al campo del deber jurídico
estableciendo “comete delito de homicidio el que priva de la vida a otro”,
prohibiendo matar y sancionando al trasgresor de dicho mandato. Retomando
las ideas del citado maestro, nosotros podemos agregar que también  la ley
mosaica por mandato divino estipuló el “no adulterarás” y  luego esto pasó
al campo jurídico regulándose en distintas legislaciones de diversas épocas y
culturas  como un delito, castigándose al trasgresor con pena de muerte. De
esta forma el Estado, como guardián de la familia,  vela por los intereses del
grupo de personas que la integran, creando o diseñando normas jurídicas de
contenido moral que la mantengan en armonía,  y al mismo tiempo
estableciendo sanciones para quienes propicien su inestabilidad o ruptura.

Por tal razón, el Estado, al apreciar  la importancia que reviste  la
institución del matrimonio, como una fuente generadora de la familia, busca
las fórmulas idóneas para  fortalecerla y evitar su disolución o disgregación,
por ello  establece una serie de requisitos antes de su constitución, siendo
necesario fijar una edad adecuada que le permita al individuo alcanzar una
cierta madurez emocional para decidir con responsabilidad con que persona
desea compartir su vida matrimonial, edad que según la época y las
circunstancias de cada lugar  ha ido variando, así como también establece  los
deberes y obligaciones del hombre y de la mujer casados. Por otro lado, es
importante resaltar que actualmente entre otros  deberes  del Estado es el de
informar y educar a los cónyuges  respecto a  planificación familiar, a fin de
que conforme a las  posibilidades económicas de cada pareja  prevean cuantos
hijos  pueden atender y mantener,  evitando  así  hijos no deseados.

Por lo anterior, al ser la Familia la organización social más importante para
todo individuo y para el propio Estado, éste  ha tenido que diseñar normas
jurídicas que la protejan, teniendo que realizar constantemente diversas

5 Chávez Asencio, Manuel F. Convenios Conyugales y Familiares. Editorial Porrúa. México. Pág.
19
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reformas a los ordenamientos jurídicos para adecuarlos a las  necesidades
sociales de cada época, de ahí que se diga que el Derecho no es estático sino
dinámico, y  éste dinamismo en materia de familia, matrimonio y adulterio lo
podemos apreciar en las diversas culturas que más adelante abordaremos.

El dinamismo del Derecho en materia de  Familia y   Matrimonio  se
aprecia en las diferentes  definiciones  que al respecto se han diseñado en
distintas épocas, refiriéndose  a la  función que asume dicha institución en la
sociedad, a los fines de la unión marital  así como en establecer con mayor
énfasis  los deberes, derechos y obligaciones que nacen  de la unión  conyugal,
pero siempre bajo el firme fundamento ético-moral de sus principios.  Así lo
podemos apreciar en la legislación civil sustantiva del Distrito Federal, en su
reforma del 25 de mayo del 2000,  señala  que el “Matrimonio es la unión
libre de un hombre y una mujer para realizar la comunidad de vida, en
donde ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda mutua con la
posibilidad de procrear hijos de manera libre, responsable e informada.
Debe celebrarse ante el Juez del Registro Civil  y con las formalidades
que esta ley exige.” (Artículo 146). Y en cuanto a los derechos y obligaciones
que nacen del matrimonio el mismo ordenamiento prevé “Los cónyuges
están obligados  a contribuir  cada uno por su parte a los fines del
matrimonio y a socorrerse mutuamente.”; “Los cónyuges vivirán juntos
en el domicilio conyugal..”; “Los cónyuges tendrán en el hogar autoridad
y consideraciones iguales.” (Artículos 162, 163 y 168 respectivamente).

De manera contrastante a los fines del matrimonio que señalan los
preceptos legales citados, se sabe que dentro del seno de la familia y en la
relación conyugal suelen cometerse, en algunas ocasiones, los actos más
crueles y humillantes entre los cónyuges,  como son el homicidio, el incesto,
la violación, robo, fraude  así como  el adulterio, entre otros, actos todos que
afectan la relación matrimonial y hacen  insoportable la convivencia entre los
cónyuges, propiciándose en consecuencia y contrario a lo establecido por la
ley,  la falta de respeto, se acaba con la igualdad, la solidaridad y ayuda
mutua,  la autoridad  que tienen dentro del hogar la utilizan para medir
fuerzas individuales para destruirse,  se utiliza la indiferencia, en  ocasiones se
infieren agresiones físicas, morales, psicológicas, dando lugar a  la violencia
intrafamiliar, extendiéndose tan lamentable  situación hasta con los hijos  si
los hay.   De ahí que también el Estado  tenga que resolver jurídicamente los
conflictos matrimoniales, dando como una alternativa el divorcio para evitar
se lesionen todo tipo de intereses entre los integrantes de la familia.
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En la actualidad el divorcio es considerado doctrinariamente como un “mal
necesario” que acepta  la sociedad y que es regulado por derecho, siendo
cada vez más frecuente su realización por  causas  como el adulterio o
infidelidad, entre otras,  lo cual  ha dado como resultado que  algunas personas
que cuentan con  la edad y demás requisitos para  celebrar el matrimonio
prefieran optar por unirse en concubinato posiblemente con la idea de  evitar
un  fracaso matrimonial que culmine en divorcio.

De ahí la necesidad de seguir protegiendo  jurídicamente al matrimonio
señalando mayores requisitos para su constitución y por el otro  sancionar los
actos o conductas  ilícitos que la  afectan  como son el adulterio.

1.1.1. El Matrimonio.
En  términos generales, es concebido como la unión de un hombre con una

mujer, mayores de edad, que no tienen lazos de parentesco consanguíneo y
que gozan del estado civil de solteros, además de observar y reunir otros
requisitos que exige la ley para formalizar su unión ante la autoridad
competente.

El  Dr. Jorge Mario Magallón Ibarra,6 desde una perspectiva de derecho
natural  explica que “la noción del matrimonio  es tan común en la historia
que no necesita definición ni explicación. La conciencia natural reconoce
un origen divino del matrimonio”. De ahí que el mismo maestro lo
considere primeramente como un sacramento, después como un contrato
“natural” que se rige por principios inherentes al ser humano por disposición
del derecho divino, y con carácter institucional porque  reúne un conjunto de
principios o “colección metódica” de elementos sociales y jurídicos que se
regulan en la propia idea del matrimonio que al celebrarse da lugar a una
nueva familia. También se ha dicho que el matrimonio es un acto solemne,
contractual e institucional; solemne porque debe celebrarse ante la autoridad
del Registro Civil, contractual con respecto al régimen patrimonial que
convienen los contrayentes al celebrar el matrimonio, ya sea bajo el régimen
de sociedad conyugal o la separación de bienes,  e institucional porque de la
unión de los cónyuges se origina una familia  de duración permanente.

Por su parte el maestro Rafael Rojina Villegas,7 explica que la institución
del matrimonio ha tenido una evolución que ha pasado por cinco etapas:

6 Magallón Ibarra, Jorge Mario. La Institución del Matrimonio. Sacramento-Contrato-Institución.
Tipográfica Editora Mexicana. 1965.  Pág. 240.-
7 Rojina Villegas, Rafael. Compendio de Derecho Civil.  Introducción, Personas y Familia. Editorial
Porrúa. México. 1993. Págs.  285 – 298.
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1) La promiscuidad primitiva: refieren algunos sociólogos que en las
primeras comunidades (primitivas) existió el matriarcado, en razón de que no
se podía determinar la paternidad de los hijos, y estos seguían la suerte de la
madre.
2) El matrimonio por grupos: se dejó de practicar el matrimonio individual
para celebrarse de forma grupal, es decir, todos los miembros de una misma
tribu se consideraban  hermanos, y por ello  un grupo de hombres de una
misma tribu celebraban matrimonio con un grupo igual  de mujeres de otra
tribu distinta.
3) El matrimonio por rapto: surge debido  a las guerras,  la mujer formaba
parte del botín, al igual que los bienes y animales.
4) El matrimonio por compra: se manifiesta en que el marido adquiere el
derecho de propiedad de la mujer y queda sometida a la voluntad de aquél.
Con este acto quedaba  consolidado el matrimonio.
5) El matrimonio consensual: se presenta como una manifestación libre de la
voluntad del hombre y de la mujer para unirse y construir un estado de vida
permanente con la finalidad de perpetuar la especie.

Considera el mencionado maestro que el concepto moderno de matrimonio
ha tenido una influencia de tendencia religiosa, porque el derecho canónico lo
eleva a sacramento, no obstante que  posteriormente distintos derechos
positivos separan a la Iglesia del Estado para  considerarlo un contrato, o un
acto de naturaleza compleja en el que interviene un funcionario público.

1.1.2. El Adulterio.
Del latín “adulterium”, en el lenguaje común se entiende que es la relación
sexual  de una persona casada  con otra que  no es su cónyuge.8 Esta relación
es considerada ilícita porque presupone la existencia de un matrimonio, de  no
existir previamente este compromiso no puede hablarse de adulterio, ya que en
sentido particular y literal, constituye  la relación sexual o carnal, voluntaria,
entre un hombre  y una mujer,  que se encuentran   unidos en matrimonio con
una persona distinta a ellos. Es una relación prohibida por la moral, la religión,
la sociedad y el derecho, aunque se sanciona con más severidad el cometido
por la mujer. El adulterio desde las sociedades primitivas ya constituía una
falta grave por considerarlo un acto de inmoralidad por ello era sancionado
con pena de muerte.

8 Diccionario Jurídico Mexicano. Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM. Editorial
Porrúa. Tomo I, Pág. 135.-  Sócrates Jiménez, Santiago Tiana. Diccionario de Derecho Romano.
Editorial Sista. 3ª Edición. México 1991.Págs. 29 y 30.
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Así por ejemplo, la prohibición del adulterio se prescribió en la cultura
hebrea, específicamente en la ley mosaica de los diez mandamientos,9 en
donde se observa la orden de “no cometerás adulterio” y es donde se
encuentra el antecedente más remoto de tal prohibición, establecida
aproximadamente  en el año 1445 antes de Cristo, y quienes no obedecían tal
disposición eran reos de muerte. Algunas leyes hebreas referidas sobre la
castidad señalaban que si un hombre era sorprendido acostado con una mujer
casada y ésta no había sido forzada,  ambos debían morir, ya que era una
forma de acabar con esta conducta considerada un “mal” y así   proteger la
institución del matrimonio. Diversas culturas reprobaron la práctica del
adulterio y en ellas  la pena era la muerte, como veremos más adelante.

1.1.3. La Familia.
Existen importantes obras escritas, que pretenden explicar, desde el origen

del hombre, las diversas formas de organización social y su evolución,
coincidiendo todas ellas en que primero se dió  a través del matrimonio, luego
éste originó a  la familia, ésta dio origen  a la sociedad y con ello se creó el
Estado. Tal es el caso de la obra de Federico Engels (1820-1895) sociólogo,
economista y filósofo alemán, nacido en Barmen y muerto en Londres,10 quien
exhaustivamente expone el tema retomando las investigaciones realizadas por
el etnógrafo norteamericano Henry Lewis Morgan, sobre el origen de la
familia. Considera que las primeras formas de organización social y familiar
se dieron  bajo un “estado de salvajismo y promiscuidad”, en donde el
hombre vivía en los bosques tropicales, se refugiaba en los árboles, se
alimentaba de frutos y raíces,  descubre el fuego, diseña el arco, la flecha y
otros utensilios que le permiten evolucionar, mejorando su calidad de vida.
En segundo orden se da  la “barbarie”, caracterizada por la  domesticación
de animales, se cultivan plantas, surge el arte de la  alfarería,  hay cierta
evolución en la agricultura, se forman grandes rebaños, y al parecer ésta es la
causa que permite  la separación de los grupos Arios y Semitas de los
Bárbaros.  Una tercera etapa es la “civilización” que inicia con la aparición de
la escritura,   continúa con la evolución de la agricultura, las artes, y en la
elaboración de productos tomados de la naturaleza.

9 Casiodoro de Reina, Cipriano de Valera. La Santa  Biblia. Sociedades Bíblicas en América Latina.
Editorial Vida. 1987.  Págs. 81, 204 y 205.
10 Engels, Federico. El origen de la Familia, la Propiedad Privada y del Estado, en relación con las
investigaciones de Henry Lewis Morgan. Ediciones en Lenguas Extranjeras. Moscú. 1953. Págs.
25-33, 36, 43 y 46
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Estima el citado investigador que la familia en sus inicios fue promiscua,
porque todas las  mujeres pertenecían indistintamente a todos los hombres,
prevaleciendo el matriarcado, debido a la certeza de saber siempre  quién era
la madre de los hijos, mater semper certa est .

Posteriormente se dan los matrimonios por grupo, aunque según los
investigadores, no hay pruebas directas de su existencia. Se dice que los
hombres de un tótem buscaban unirse sexualmente con mujeres de otra tribu.

Debido a que se llegó a tener el conocimiento, que mediante el acto sexual
se daba origen a la procreación de los hijos surge el matrimonio por compra,
el hombre adquiría a la mujer como una cosa y ésta pasaba a ser propiedad y
parte del patrimonio de su comprador. Éste tenía  exclusividad sexual con la
mujer que compraba, surgiendo así el patriarcado debido a la seguridad del
hombre de ser el padre de los hijos procreados con la mujer comprada por la
exclusividad sexual de ella con él.

Después surge el matrimonio por rapto, la mujer era capturada por  un
hombre con quien tenía  exclusividad sexual, dando origen a la familia
patriarcal y monogámica. Más adelante aparece el matrimonio consensual,
caracterizado por la manifestación de voluntad del hombre y la mujer de
querer unirse permanentemente, con la finalidad de ayudarse mutuamente y
perpetuar la especie.

Según estos estudios se manifestaron  cuatro formas de familia nueva:
1.- Familia Consanguínea: se caracterizó por el matrimonio celebrado
exclusivamente entre hermanos, aunque prohibiéndose entre padres e hijos.
2.- Familia Punalúa: se identificó en la prohibición de los matrimonios
consanguíneos (costumbres hawaianas). Se permitió el matrimonio entre
primos y primas a partir del  primer grado, excluyéndose a los hermanos y
hermanas, a quienes se les llamaba “Punalúa” o compañero íntimo.
3.- Familia Sindiásmica: se apreció en la época de la barbarie,  mediante el
matrimonio por grupos el hombre  pretendió la exclusividad sexual con la
mujer, aunque  él siguió siendo polígamo, castigando a la mujer severamente
en caso de infidelidad (adulterio). Con respecto al comercio carnal,
excluyeron a los hermanos consanguíneos, después a los parientes más
cercanos  y luego a los más alejados, evitando el matrimonio por grupos, lo
cual propició que el hombre comprara o raptara a la mujer de otra tribu.
4.- Familia Monogámica: fue el resultado final de la Familia Sindiásmica, se
caracterizó por la fuerza en la unión de los lazos conyugales, y sólo se podía
repudiar a la mujer en caso de infidelidad o adulterio u otra causa grave.
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Posteriormente los citados investigadores, explican  las formas de
organización  familiar que se dieron  en diversas culturas, aunque sólo
retomaremos algunos aspectos  sobre la griega y romana en relación con el
matrimonio y el adulterio.

1.2. Derecho Griego.
Los primeros en  habitar Grecia  fueron los “pelasgos”, estos  recibieron de

las culturas de Creta  y del Mar Egeo  los primeros elementos de civilización.
En el siglo XV antes de  Cristo llegaron de Europa central los “aqueos” y
empieza el periodo de la civilización micénica y la guerra de Troya. Más
tarde los “dorios” se establecieron en el Peloponeso, los “eolios” en el centro
del país  y los “jonios” en el Ática. Posteriormente se formaron dos grandes
ciudades Esparta y Atenas. Estas ciudades se diferenciaron en que la primera
era guerrera  y  la otra era de comerciantes, como Corinto y Corcira. Pericles
construyó  en Atenas monumentos y  la convirtió  en el centro de la
civilización helénica, aunque debido a la rivalidad entre Esparta y Atenas se
originó la guerra del Peloponeso, ocasionando aquélla la ruina de ésta.
Posteriormente en el año 146 antes de Cristo, Grecia fue convertida en
provincia Romana. Conforme a  la obra del investigador Federico Engels11 se
aprecia  que la civilización Griega perteneció  a la familia monogámica, el
matrimonio se constituyó   bajo la autoridad  del hombre, con el fin de
procrear hijos con la certeza de la paternidad. Esta certeza de paternidad se
daba a razón  de instituir como herederos a los  hijos. Se le dio  importancia a
la solidez del matrimonio  protegiendo el vínculo conyugal, evitando su
disolución. Aunque  sólo el hombre  tenía derecho a romper el vínculo
matrimonial   repudiando a su mujer y serle  infiel, no así  la mujer quien era
castigada severamente si era sorprendida  en adulterio.

La Dra. Aurora Arnaiz Amigo12 señala que la civilización griega está
representada por Atenas y Esparta, consideradas dos Estados ciudad.  Atenas
se desarrolló sobre el reconocimiento de la dignidad humana, sin permitir
distinción de castas; la sociedad ateniense conjugaba  los deberes sociales
como implícitos en el Derecho. La educación se sustentó  en la instrucción de
cánones sociales sustentados en la tradición del pueblo; de ahí que en Atenas
un hombre culto era aquél que  había obtenido todo el conocimiento de los
valores  tradicionales de su pueblo.

11 Engels, Federico. Ob., cit., Págs.  49-51,  y 56.
12 Arnaiz Amigo, Aurora. Ética y Estado. Universidad Nacional Autónoma de México. México
1999. Págs. 20-22.
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En cuanto a la situación  de la mujer dentro de la familia, ésta permaneció
sin instrucción alguna, era ignorante, inculta, obediente y sumisa, y sólo
aprendía  las tareas domésticas, su  vida  transcurría  entre cuatro paredes. Y
únicamente si renunciaba al hogar podía llegar a ser sacerdotisa o pitonisa en
algún templo, como el erguido a Venus.  En las familias poco adineradas el
papel de  la mujer casada  era  ser servidora del hombre, en su doble función
de esposa y madre, no se sentaba a la mesa con su esposo ni convivía con los
invitados de éste, no acudía al teatro ni participaba en cultos o procesiones y
mucho menos tenía acceso a la política.  Aunque en las familias adineradas la
mujer era un objeto de lujo. Considera la Dra. Arnaiz que la situación
discriminatoria no fue privativa en Grecia, porque sobrepasada la etapa del
matriarcado, surge la sociedad del hombre que hasta hoy día aún subsiste.

1.2.1. La Familia.
Como se ha señalado, en los griegos  se localiza  la nueva forma de la

familia monogámica; la influencia de  la mitología y la importancia que le
dieron a  las diosas repercutió en  permitirle a las mujeres gozar de cierta
libertad  y darle una mejor estima a su género, ya que la mujer era humillada
por la extrema autoridad y predominio del hombre  sobre ella  y por  la
constante  competencia que tenían con  las mujeres cautivas, quienes pasaban
a ser esclavas, y en el mejor de los casos pasaban a ser concubinas de sus
captores, ya que por ser  más atractivas  dejaban  en desventaja a las griegas.
A través de la “Odisea”,13 obra escrita por Homero (Herodoto dice que vivió
en el siglo IX, otros que en el VIII antes de Cristo), no obstante que son
poemas escritos para ser  cantados,  podemos  acercarnos a conocer el origen
de la civilización griega así como su organización social, las bases de su
cultura y los principios predominantes en la familia.  Así se  observa  en las
primeras rapsodias en las que se plantea la situación familiar de Odiseo, su
esposa Penélope y su hijo Telémaco,  en Itaca, diez años después de finalizada
la guerra de Troya. Odiseo, del linaje de Zeus, había dejado su hogar para irse
a recorrer aventuras,  mientras que Penélope quedando sola, con riquezas,
belleza y en posición de reina le surgieron  varios pretendientes que
disputaban quedarse con ella, argumentando que Odiseo había muerto y no
regresaría. Telémaco angustiado  por el acoso de los pretendientes de su
madre pide consejo a la diosa  Atenea  para ir en busca de su padre, después
de  encontrarlo le cuenta sobre los pretendientes  acosadores de su madre.

13 Homero. La Odisea. Editores Mexicanos Unidos, S. A. 8ª Reimpresión, mayo 2001. México,
Págs. 14, 26, 129  y 200.
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Odiseo reacciona con celo y enojo y avergonzado  regresa en busca de
Penélope quien le reclama el haberla dejado sola y desprotegida,
posteriormente Odiseo con ayuda de su hijo y de sus sirvientes mata a los
pretendientes de Penélope para vengar  la honra y dignidad de su familia.

De esta historia narrada en los  poemas  homéricos se aprecia un enlace
entre  la moral, la religión y las emociones tanto  de los dioses como la de los
hombres, encaminada a  resaltar la importancia del matrimonio,   las virtudes
y conducta de la mujer casada y el heroísmo del hombre.  Así se aprecia en
toda la obra, aunque con mayor énfasis  en  la   rapsodia  XXIV  en que
Agamenón le dice a Odiseo: “¡Feliz hijo de Alertes! ¡Odiseo, fecundo en
ardides! Tú acertaste a poseer una esposa virtuosísima. Como la
intachable Penélope, hija de Icario, ha tenido tan excelentes sentimientos
y ha guardado la memoria de Odiseo, el varón con quien se casó virgen,
jamás se perderá la gloriosa  fama de su virtud  y los inmortales
inspirarán a los hombres  de la tierra graciosos cantos  en loor de la
discreta Penélope.  No se portó así la hija de Tìndaro, que maquinando
inícuas acciones, dio muerte al marido con quien se había casado virgen;
por lo cual ha de ser objeto de odiosos cantos, y ya acarreó triste fama  a
las débiles mujeres, sin exceptuar  las que son virtuosas.”14 Con ello se
observa que el matrimonio en Grecia fue considerado  una sociedad íntima
entre el marido y la mujer, con el  objeto de formar una familia, disfrutando
ambos de  ternura recíproca. Por su parte en la Iliada, Homero muestra otros
aspectos de la cultura griega, en donde se puede valorar la condición de la
mujer cautiva en su papel de esclava frente a su captor;  las mujeres jóvenes
conquistadas quedaban a disposición de los hombres vencedores, aunque  los
jefes tenían prioridad para elegir a las mujeres que más les gustaban, lo cual
hacían según su jerarquía quedándose con las más hermosas,  haciéndolas  sus
concubinas,  las tenían en la casa conyugal, compartían  su tienda y su lecho.
Cuando los griegos procreaban  hijos con las esclavas, estos tenían derecho a
heredar, aunque solo recibían  una pequeña parte de los bienes  del padre,
además de ser considerados  hombres libres y podían  llevar el nombre de su
progenitor. La monogamia solo existió para la mujer pero no para el hombre;
la esposa  legítima estaba educada a soportar  la infidelidad o adulterio  del
esposo disfrazado de “concubinato”, se  consolaba en saber que era la esposa
legítima,  madre de hijos legítimos, gobernaba su casa y a las mujeres
esclavas.

14 Homero. Op. Cit., p.  237.
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1.2.2. El Matrimonio.
Los griegos le dieron gran significación  al matrimonio debido al culto

doméstico,  el cual consistía en perpetuar la especie para que sus antepasados
fueran felices en el más allá, y sólo a través de  la descendencia se podía
continuar con dicho culto. Por esta razón las familias griegas rechazaban  la
práctica del celibato, considerándolo una desdicha, puesto que  el mismo
célibe no llegaría a tener  quien lo honrara después de su muerte.  El celibato
llegó  a considerarse como un delito, cuando un joven  a los veinticinco años
se encontraba soltero  tenía que pagar una multa anual de cien dracmas, y si
llegaba a  la edad de la vejez soltero no tenía derecho a reclamar el respeto
debido para sí mismo.

El matrimonio fue monogámico, aunque posteriormente se permitió  la
poligamia. Se acostumbraba  que fuera el padre quien  hiciera todos los
arreglos del matrimonio de sus hijos. El cual se realizaba en  tres etapas: en
la primera el matrimonio se celebraba en la casa del padre de la novia; en la
segunda era una transición de la casa del padre a la del marido; y en la última
se realizaba en la casa del marido.

La situación de la mujer casada frente a su marido fue al principio
halagadora,  aunque con el paso del tiempo, se le fue apartando de la vida
social, ya que poco a poco fue dedicando más  tiempo al hogar  saliendo en
muy pocas ocasiones; no gozaba de  tantas libertades,  carecía de personalidad
jurídica,  no podía comparecer ante los tribunales, pero sí  podía tener
propiedades. El marido tenía la potestad  sobre ella, aunque se dice que era
más bien  para protegerla que para dominarla. A la muerte del marido los
bienes  pasaban íntegramente al hijo varón y a las hijas  mujeres sólo se les
dejaba lo necesario para su dote. Desde el punto de vista educacional el
hombre tenía más limitaciones que  la mujer, aunque contradictoriamente a lo
que se ha dicho, se dice que ambos eran  iguales ante la ley.

Como  se ha señalado, en un  principio el matrimonio tuvo como finalidad
la  procreación de  hijos, aunque al parecer  las familias griegas  no eran muy
numerosas, inclusive se ha llegado a decir que era frecuente la práctica  del
aborto, y que por ello el juramento que diseñara  Hipócrates señalara el
compromiso de respetar la vida y evitar el aborto. A diferencia de los
atenienses, en  Esparta  el  matrimonio  estaba sujeto a la autoridad del
Estado, debido a  que  era una  ciudad  de guerreros, de ahí el  interés de que
nacieran  hombres más fuertes y robustos que defendieran la ciudad.15

15 Engels, Federico. El origen de la Familia, la Propiedad Privada y del Estado. Tomo I. F. Sampere
y Cia. Editorial  Valencia España.  Págs. 138 y subsecuentes
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Al cumplir los siete años, los niños pasaban del seno materno al poder del
Estado, para ser  educados en el uso de las armas.  En algunas ocasiones el
matrimonio monogámico  se veía amenazado por la falta de descendencia por
causa de la esterilidad de la mujer, lo cual desencadenaba y justificaba  la
poligamia, como sucedió con  el rey Anaxándrides, en el año 560 antes de
Cristo, tuvo que tomar una segunda esposa porque  la primera era estéril, y en
la misma época, el rey Ariston tenía dos mujeres sin hijos, por lo que tomó
una tercera. Muy diferente situación se daba entre los jonios, su organización
familiar era  parecida a la de Atenas. La educación de las  doncellas se basaba
en enseñarlas  a hilar, tejer y coser, y pocas veces  a leer y escribir. Se les
permitía tener   trato únicamente con otras mujeres y prácticamente  estaban
cautivas dentro de sus propios hogares, ya que  dentro de la casa  tenían su
habitación separada y estaban bajo una rigurosa vigilancia. No podían
convivir con  hombres extraños  ni con los de la casa, y menos aún con los
invitados, cuando los había. Las mujeres podían  salir de su casa siempre que
fueran  acompañadas de una esclava, inclusive se dice que entrenaban  perros
para atacar a hombres extraños, mientras que  en otras  ciudades asiáticas las
mujeres estaban bajo el resguardo de los eunucos, quienes eran hombres
castrados con funciones   de  “guardias de mujeres”. No obstante la vigilancia
de la que eran objeto las griegas, si llegaban a ser infieles al marido. La
situación de la mujer respecto a su marido era en calidad  de “objeto” que
servía  para procrear hijos,  cuidar el hogar y servir en su casa. El hombre  por
su parte gozaba de todas las libertades, practicaba deporte,  participaba en
discusiones públicas y tenía esclavas a su disposición, como ya lo hemos
señalado.

1.2.3. El Adulterio.
El matrimonio monogámico  es considerado un gran progreso histórico de

la humanidad  en gran parte de las civilizaciones del mundo moderno, pero al
mismo tiempo se dice que inauguró, junto con la esclavitud y con la propiedad
privada, una paradoja o antinomia que  hasta nuestros días permanece, la cual
consiste en que  frente al progreso aparece al mismo tiempo un  cierto
retroceso, es decir,  la monogamia fortaleció al matrimonio y reorganizó  a la
familia, pero el adulterio  propició  su retroceso y destrucción, por lo que a
continuación se expone. El matrimonio monogámico ha sido considerado
como la  célula  de una sociedad civilizada. La antigua libertad relativa de
comercio sexual no desapareció del todo con el triunfo del matrimonio
sindiásmico, ni aún con el de la monogamia.
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El antiguo sistema conyugal, reducido a los más estrechos límites por la
gradual desaparición de los grupos punalúas, continuó adhiriéndose a la
familia en su desarrollo ulterior  hasta  los inicios de la civilización, para
presentarse una nueva forma de unión sexual llamada “hetairismo”. Federico
Engels señaló que Morgan describió el “hetairismo” como el comercio
extraconyugal que  existe, junto a la monogamia, entre los hombres con
mujeres no casados, comercio carnal que floreció  bajo las formas más
diversas durante todo el período de la civilización y se transformó  cada vez
más y más en una prostitución.

Resulta importante destacar que la prostitución  en Gracia tiene como
antecedente que  se practicaba  en el templo de la “diosa del amor”, cuyas
ganancias  económicas  ingresaban a las arcas del templo; las “hierodulas” de
Amaitis en Armenia; de Afrodita en Corinto, lo mismo que las bailarinas
religiosas agregadas a los templos de la India, llamadas “bayaderas”, fueron
de las primeras mujeres prostitutas. La prostitución, fue en un principio un
deber de todas las mujeres, posteriormente  fue ejercida  sólo por
sacerdotisas, en reemplazo de todas las demás.

En otros pueblos, el “hetairismo” o prostitución  proviene de la libertad
sexual concedida a las jóvenes antes del matrimonio, aunque se puede
considerar  también como una secuela  del matrimonio por grupos, pero que
ha llegado hasta nuestros días  por otras vías o caminos y con distintas
modalidades e intereses.

Se considera que la desproporción entre la propiedad, el salario y  el
trabajo de los esclavos,  condujo a la mujer a  la prostitución en su modalidad
de oficio remunerado, junto a la prostitución obligatoria de la esclava. De esta
forma  el matrimonio por grupos legó a la civilización  la monogamia, el
hetairismo entendido como una forma extrema de prostitución, pero también
el adulterio, en la que paradójicamente el hombre lo practica justificándose
pero lo castiga severamente  en la mujer. La monogamia desencadena  la
antinomia del adulterio  debido al hetairismo o prostitución o infidelidad. El
adulterio, al igual que en otras civilizaciones,  fue prohibido y castigado con
rigor imponiéndose  severas penas, pero hasta hoy parece indestructible, llegó
a ser una práctica social irremediable junto a la monogamia y al hetairismo; la
mujer casada  se rebelaba contra el dominio, abandono, concubinato e
infidelidad de su marido. Las penas impuestas para castigar  las conductas
ilícitas eran crueles y se aplicaba la pena de muerte, ésta   podía ejecutarse de
muy diversas formas, como quemando viva a la persona, estrangulándola,
decapitándola, apedreándola, crucificándola o envenenándola.
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1.3. Derecho Romano.
Respecto a  los orígenes de Roma existe una gran oscuridad, refiere

Eugéne Petit,16 según conjeturas de la ciencia moderna fueron tres poblaciones
las que dieron lugar a su formación. Estas fueron, de la raza latina,  los
Ramneses, que tenían por jefe a Rómulo; la raza sabina, los Titienses, bajo el
gobierno de Tatio; y la raza etrusca los Luceres, cuyo jefe era Lucewio. Estos
tres pueblos se agruparon en tres tribus distintas, se  establecieron   sobre las
colinas que bordean la ribera izquierda  del Tíber,  y bajo la autoridad de un
rey constituyeron  la ciudad romana.  Algunos juristas17 precisan que es
probable que en el límite de las zonas latina y sabina, se unieran las dos
aldeas, posiblemente con fines definitivos, y que en esta fusión  de un grupo
de latinos  con otro de sabinos debamos ver la fundación de Roma. Los
historiadores romanos de la época de la república al imperio ligaron los
orígenes de Roma con las más bellas tradiciones griegas, haciendo de Roma la
heredera de Troya a través de la leyenda de Alba Longa; cuenta ésta  leyenda
que un hombre llamado  Eneas había huìdo de las ruinas de su ciudad de
Troya estableciéndose en Italia, en donde se casa con la princesa Alba Longa.
Posteriormente sus descendientes, Amulio destronó a su hermano Numitor,
matando a sus hijos y condenando a su hija, como sacerdotisa de Vesta, a
virginidad perpetua; pero por intervención del dios Marte la sacerdotisa  dio a
luz unos gemelos, Rómulo y Remo, quienes fueron abandonados en el Tíber
por órdenes de su tío, siendo los  niños  cuidados por una loba y  más tarde
educados por  un pastor quien  los encontró, pero debido a que éstos tenían
rivalidad con los jóvenes de la población de Alba Longa, ambos hermanos
fueron llevados ante el rey y se descubrió la verdad  sobre su origen. La
población de Alba Longa se unió a los gemelos para destronar al usurpador y
entregarles el trono. Ambos hermanos  se unieron para fundar  Roma, que
según autores romanos  se fundó el 21 de abril del año 753 antes de Cristo.
Posteriormente Rómulo mata a su hermano Remo, y queda  como el primer
rey de Roma  que crea y organiza la propiedad, el segundo rey fue Numa
quien aporta su religión a Roma, fruto de las pláticas nocturnas que tenía con
una ninfa, y luego Anco Marcio, quien crea normas  para el derecho de guerra,
iniciado así el derecho internacional romano.

16 Cfr. Eugéne Petit. Tratado Elemental de Derecho Romano. Traducido de la Novena Edición
Francesa, por D. José Fernández González. Editorial Nacional. México. 1963. Págs. 28 y 29.
17 Cfr. Floris Margadant, Guillermo. Derecho Privado Romano. Editorial Esfinge. México. 1960.
Págs. 20 y 21.- Magallón Ibarra, Jorge Mario. La Senda de la Jurisprudencia Romana. Universidad
Nacional Autónoma de México. México. 2000. Págs. 4-10.
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1.3.1. La Familia en Roma.
En el Derecho clásico, la familia o “domus”,  estaba integrada por dos

clases de personas:
1.- Las   “alieni juris”, eran las personas que se encontraban sometidas a la
autoridad de otra persona. Se daban cuatro tipos de  autoridad:  la que ejercía
el señor con sus  esclavos;  la autoridad del marido o “manus”, la autoridad
paternal o “patria potestas”; y la autoridad de un hombre libre sobre otro
también libre o la “mancipium”.
2.- Las personas sui juris, eran personas libres, no estaban sujetas a ninguna
autoridad, y se trataba del “pater familias”, quien gozaba de  un patrimonio
propio y ejercía la autoridad sobre las  personas alieni juris.

Desde el origen o fundación de  Roma, aproximadamente en el año 753
antes de Cristo, la familia tuvo un régimen patriarcal absoluto, el padre o el
abuelo paterno tenían la soberanía de las personas bajo su autoridad, además
era el dueño de todos ellos.18 El término  familia o domus tenía dos sentidos;
en sentido propio era la reunión  de personas colocadas bajo la autoridad o la
manus del pater familias, o sea, los descendientes y la mujer “in manu”, que
estaba en condición análoga a la de hija o “loco filiae”. En sentido más
común la familia era el conjunto de personas colocadas bajo la autoridad del
pater familias unidas entre ellas por el parentesco civil, llamados agnados. La
“agnatio” era la ligadura que subsistía aun a la muerte del jefe de familia, lo
mismo entre sus hijos que hechos sui juris, después de muerto el padre, eran
jefes a su vez  de nuevas familias. Siendo todas estas  personas miembros de
una familia civil. De lo anterior se deduce, que los romanos  distinguían dos
formas de parentesco:
a) El parentesco civil o  “agnatio” (agnación), estaba fundado sobre la
autoridad paternal o marital; únicamente alcanzaba a los descendientes por vía
de varones, sometidos a dicha autoridad, aunque también a la mujer in manu
o loco filiae. Cuando un agnado concebía un hijo y una hija, los hijos del hijo
eran sus agnados, y los  hijos de la hija pasaban a la autoridad del marido, ya
que solo se transmitía entre hombres.
b) El parentesco natural o “cognatio” (cognación), es aquel que resulta de la
misma naturaleza, es decir, el que une a las personas consanguíneamente en
línea recta y colateral, sin distinción de sexo.

En la sociedad primitiva romana, se reconocían solo las formas de unión
heterosexual, el matrimonio y el concubinato. La bigamia se castigaba con
pena de infamia, posteriormente Justiniano la sancionó con  muerte.

18 Magallón Ibarra, Jorge Mario. La Senda de la Jurisprudencia Romana. Op. Cit., Págs. 19, 20 y 24.
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1.3.2. El Matrimonio en Roma.
Llamado “justae nuptiae”  o  “justum matrimonio”, o matrimonio

legítimo, su  fin principal  era la procreación de hijos, por esta razón la esposa
disfrutaba de beneficios y consideraciones en la casa del marido y en la
ciudad,   participaba del estatus social del marido, de los honores  investidos
que éste tuviera, de su culto privado, aunque  la unión  matrimonial podía ser
más estrecha si  la “justae nuptiae” se acompañaba de la “manus”, porque de
esta forma  la mujer formaba parte de la familia civil del marido, quien tenía
autoridad sobre ella, como un padre sobre su hijo, y se hacía propietaria de
todos sus bienes.

Por estas características de asociación conyugal, Modestino, a finales de
la época clásica romana,  definió al matrimonio como:  la unión del hombre
y de la mujer, implicando igualdad de condición y comunidad de derechos
divinos y humanos”.19

Para Ulpiano (aprox. 288-228 antes de Cristo) el matrimonio consistía en la
unión de un hombre y de una mujer con el propósito de vivir en comunidad

indisoluble .

En Roma, para la  validez del matrimonio era necesario reunir cuatro
condiciones:

a) La pubertad de los esposos.- En la mujer  se fijó la edad de doce  años
y para los varones entre los catorce y dieciséis  años.

b) Su consentimiento.- Se sabe que los esposos debían consentir dicha
unión, aunque bajo la influencia del jefe de familia.

c) El consentimiento del jefe de familia.- Era importante el
consentimiento del pater familias, en razón de ser quien ejercía la
máxima autoridad en la familia, mientras que el de la madre no era
importante, porque no ejercía autoridad.

d) Y el connubium.- era la aptitud legal que sólo disfrutaban los
ciudadanos romanos, excluidos los esclavos, los latinos y los
peregrinos.  Posteriormente se  extendió el derecho de ciudadanía,
aunque no para los esclavos ni para  los bárbaros.

Eran incapaces para contraer matrimonio las personas castradas, aunque no
los impotentes ni los viejos; la impotencia era una causa de divorcio.
Se daban algunas causas de incapacidad relativas para contraer matrimonio
como las siguientes:

19 Eugéne Petit, Ob. Cit., Pág. 96 y 97
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1.- El parentesco en línea directa; se  prohibía el matrimonio entre
descendientes hasta lo infinito, por considerarse una violación a la moral y el
respeto a los ascendientes, incluso aún con la ruptura de una  adopción  se
prohibía el matrimonio entre estos. (No se podía distinguir la agnación y la
cognación.) En línea colateral, sólo estaba prohibido entre hermanos y entre
tíos y sobrinas. Estaba permitido el matrimonio entre primos hermanos.20

2.- La afinidad; es el parentesco que une a los parientes del esposo con los
parientes de la esposa  recíprocamente. Únicamente operaba si alguno de los
cónyuges llegaba a morir, quedando prohibido el matrimonio en línea recta
hasta lo infinito, y en la colateral  sólo entre el cuñado con la cuñada.
3.- Estaba prohibido el matrimonio entre patricios y plebeyos; esto prevaleció
desde la fundación de Roma, posteriormente  se estipuló en  la Ley de las XII
Tablas, aprobadas en el año 451 antes de Cristo,  en la Tabla XI.
4.- Más tarde se dieron otras prohibiciones, como el matrimonio entre
ingenuos y manumitidos, entre libertos y personas de profesión deshonrosa,
entre el tutor o su hijo con la pupila, o del curador o su hijo con la mujer que
tenía bajo su curatela. Según parece, esta prohibición se dio  con la finalidad
de  evitar que  dejaran de rendir cuentas los tutores y curadores.

1.3.2.1. Los efectos del matrimonio.
El matrimonio en Roma, desde los primeros siglos, tuvo como efectos los
siguientes:

a) En relación con los esposos.- Ambos cónyuges se comprometían a ser
fieles en su vida marital y asumían  el título de “vir” y “uxor”, la mujer
participa de la condición social del marido, aunque su condición de plebeya o
manumitida por el matrimonio con un patricio o  ingenuo no desaparecía,
además la mujer no entraba a formar parte de la familia civil del marido,
porque esto sólo se daba con la “manus”.

b) Con relación a los bienes.- El matrimonio se realizaba acompañado del
régimen de  la “manus”, mismo que consistía en un poder o dominio   para
colocar a la mujer como hija de familia en relación con su marido, haciéndose
este propietario de todos los bienes de la esposa.  Cuando el matrimonio se
celebraba “sine manus”, cada cónyuge conservaba el dominio de su
patrimonio, y la mujer debía contribuir a las cargas familiares, por esta razón
se acostumbraba otorgar una  dote al marido. El “régimen dotal” se dió con
mayor frecuencia una vez  que cayó en desuso la “manus”.

20 Floris Margadant, Guillermo. Op. Cit., Págs. 131-134
Chávez Asencio, Manuel. La Familia en el Derecho. Editorial Porrúa. México. 1990. Pág. 263.
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c) Con relación  a los hijos.- Los hijos nacidos de las “ex justis
nuptiis” eran considerados hijos legítimos o “liberi justi”, si el padre era
“alieni juris” estaban bajo la autoridad del padre o del abuelo paterno a título
de agnado, formando parte de la familia civil y adquiriendo su nombre y
condición social.
Con relación a la madre, si el matrimonio se daba bajo el régimen de la
manus, los hijos eran considerados agnados también de la madre en el
segundo grado. De lo contrario, si el matrimonio se daba “sine manus”, sólo
existía el parentesco natural o cognación, en primer grado.

La filiación legítima con la madre siempre era cierta, pero la paternidad a
veces, por algunas circunstancias,  era incierta, por ejemplo cuando el hijo no
era concebido dentro del matrimonio, o cuando el marido  había estado
ausente o enfermo durante la concepción, haciendo imposible la cohabitación
con su mujer.

Se daba la presunción de la paternidad y  el hijo se consideraba legítimo,
si nacía dentro de los trescientos días después de celebrado el matrimonio, y
en caso de disolución, sólo si nacía dentro de los ciento ochenta días
posteriores. En caso de muerte del esposo, la viuda podía casarse, pero
pasados  diez meses para efectos de evitar confusión con respecto a la
paternidad.  Cuando la viuda contraía matrimonio  antes de los diez meses
señalados, y del segundo matrimonio le nacía un hijo, existía la incertidumbre
de la paternidad,  así como  el oprobio  o  infamia para toda esa familia.

d) Nulidad de matrimonio.- Podía darse  cuando  se reunían todos  los
requisitos señalados y la consecuencia era dejar sin ningún efecto el
matrimonio. La nulidad ocurría por el matrimonio entre parientes cercanos o
incesto, los hijos nacidos de relaciones  incestuosas eran considerados hijos
nacidos de un caso accidental entre hombre y mujer. Con respecto a la
paternidad era tenida como incierta y los hijos eran considerados  “spurii o
vulgo concepti”, y respecto a la relación con su madre los hijos estaban
unidos por la cognación (parentesco natural o consanguíneo).

La buena de fe de uno o ambos esposos atenuaba los efectos de nulidad del
matrimonio.

Durante el gobierno de  Marco Aurelio se permitió conservar los efectos
derivados del matrimonio celebrado entre tío y sobrina, siempre que esta
relación hubiera tenido una permanencia de cuarenta años y hubieran
procreado  hijos.
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e) Disolución del matrimonio.- Era permitido al jefe de familia ejercer
autoridad sobre el hijo casado, incluso para  dar por concluido su matrimonio,
si era necesario. Considerándose un abuso de autoridad que posteriormente,
durante el gobierno de Antonio el Piadoso y Marco Aurelio, se prohibió. Las
causas de ruptura matrimonial más comunes fueron: la muerte de uno de los
esposos, la pérdida del connubium (pérdida de la ciudadanía por esclavitud o
cautiverio), o por divorcio, mediante el acuerdo mutuo de los esposos “bona
gratia”, o por repudio. Bajo el gobierno de Augusto, la ley “Julia de
Adulteriis” señalaba que el divorcio por repudio debía notificarse en
presencia de siete testigos, oralmente o mediante acta escrita.

Posteriormente los emperadores cristianos  obligaron a precisar  las causas
legítimas de repudio; publicándose penas para el culpable del divorcio, o
contra el acto de repudio sin causa legítima.

f) Concubinato.- En Roma, hasta finales de la República, se practicó con
frecuencia el “concubinatus”, se equiparaba al matrimonio aunque no estaba
regulado por el Derecho, era una simple unión de hecho lícita,  pero de
jerarquía inferior al matrimonio, se dice que surgió de la desigualdad  de
condiciones sociales,  ya que solo entre los ciudadanos romanos podía
celebrarse el matrimonio, pero si  un ciudadano romano  tomaba por
concubina a una mujer de baja extracción era considerada “indigna” de ser
elevada a rango de esposa o “uxor”, (Marciano, L.3, pr. D., de concubinato
XXV, 7).

Posteriormente bajo el imperio de Augusto es cuando se le da el nombre
de concubinato. La Ley Julia  de Adulteriis lo consideraba  “stuprum” y
sancionaba todo comercio realizado con alguna mujer joven o viuda, aunque
excepcionalmente permitió el concubinato,  con las siguientes restricciones:

a) Sólo se permitía el concubinato entre personas púberes;
b) Al igual que en el matrimonio, el concubinato estaba prohibido entre

parientes en cualquier grado;
c) Únicamente se podía tener una concubina;
d) Los que se unían en concubinato debían estar libres de matrimonio o

“justae nuptiae”.
El concubinato no obstante que fue una unión  lícita reconocida

socialmente, no originaba efectos civiles entre las personas  unidas,  como los
derivados en el matrimonio; con respecto a los hijos, los efectos eran que si
nacía como sui juris, era considerado cognado (pariente consanguíneo) de la
madre y de los parientes de ésta, y no  estaba sujeto a la autoridad de su padre.
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Durante el derecho clásico  los hijos nacidos del concubinato no tuvieron
ningún reconocimiento legal,  ni siquiera un parentesco natural con el padre
(ciudadano), sólo se les reconoció el derecho a recibir alimentos. Con
Constantino, en el Bajo Imperio, se les reconoce esta filiación natural,
llamándolos “liberi naturales”, pudiendo el padre legitimarlos. Más adelante
Justiniano, además de los alimentos les reconoció  ciertos derechos sucesorios.
Luego, debido a la influencia del cristianismo,  emperadores cristianos como
Constantino y Zenón trataron de evitar la práctica del concubinato
proponiendo que los hijos naturales fueran legitimados por su padre y madre
siempre que  éstos  decidieran modificar su unión  de concubinato a
matrimonio o justae nuptiae. Anastasio  dispuso durante su gobierno que
los hijos nacidos o por nacer del concubinato  podían ser legitimados si los
padres contraían matrimonio o “justae nuptiae” y Justiniano prolongó  ésta
disposición pero a pesar de facilitar la celebración del matrimonio, el
concubinato continuó practicándose  hasta el grado de ser consentido y
aceptado  por el Concilio de Toledo en el año 400.

El matrimonio o la justae nuptiae y el concubinato,  eran dos formas de
unión heterosexual lícitas, pero con diferente  importancia familiar, social,
jurídica y cultural, que marcaban grandes diferencias entre el hombre y la
mujer que  se unían, así como de su descendencia, toda vez que la justae
nuptiae presentaba amplias  consecuencias jurídicas en beneficio de los
esposos y de los hijos, mientras que las consecuencias jurídicas  del
concubinato eran muy reducidas o escasas, y no obstante la lucha  que
emprendieron los legisladores romanos, inspirados por la moral cristiana, para
la conversión  del concubinato a matrimonio, éste  no triunfó.

1.3.3. El Adulterio.
Del latín “adulterium”, desde la antigüedad ha sido considerado como un

crimen o un delito  porque presupone la unión carnal  con una persona distinta
al cónyuge. En  Roma antigua el adulterio de la mujer se castigaba con  pena
de muerte, con la finalidad  de  evitar que ésta llegara a introducir hijos de otra
sangre a la familia, en cambio cuando lo cometía el hombre sólo era
sancionado con penas de índole pecuniario. Estaba prohibido el matrimonio
posterior para los culpables del adulterio.  Durante el gobierno de Constantino
se sancionó con pena de muerte,  más adelante Justiniano estableció  penas
menos severas para este delito.
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1.4. Derecho Hebreo.
Respecto a esta civilización podemos encontrar todos los datos relativos

sobre su origen, religión, organización familiar, y en general el desarrollo de
su cultura y Derecho, en los libros escritos por el legislador y profeta Moisés,
conocidos entre los judíos como La Torà o Ley  judía.  Dicha ley constituye el
punto de partida de la religión monoteísta y de la transición y desarrollo de
una  civilización llamada Israel, que recibe dirección directa de un Dios que
dista en mucho de los dioses de otras culturas, porque se caracteriza en ser un
Dios supremo, único, perfecto, poderoso, amoroso, fiel, eterno, bueno, sabio,
omnisciente y omnipresente, entre otros atributos, y además es él quien se
atribuye la creación del mundo y todo lo que en él hay.  La “Torá ” es un
término en hebreo que significa “instruir”, llega hasta nuestros días con el
término griego “Biblia” que significa “Los Libros”, la designación del
término implicaba por excelencia un conjunto de libros que eran superiores a
las demás obras literarias. Se dice que “Los Libros” fueron escritos en  idioma
hebreo y arameo, y por la importancia que  revisten, surgió  el interés de otras
civilizaciones de traducirlos a otros idiomas  y de ahí que existan  versiones
arameas como la Targumen, la Septuaginta (LXX), versiones griegas como
la de Aquila, Teodocin y Símaco, versiones latinas como la Vetus Latina, la
Itala y la Vulgata, versiones para Egipto como la bohaìrica y la sahìdica,
versión etiópica en Etiopía, la versión gótica por los Godos de Occidente,
versiones árabes, posteriormente las versiones españolas en castellano, entre la
que destaca la traducida de su original  hebreo y griego por Casiodoro de
Reina en 1569, posteriormente en 1602 fue revisada por Cipriano de Valera,
quien fue catedrático de la lengua griega en la Universidad de Oxford, después
de huir de España, donde había sido monje  en el Convento de San Isidoro del
Campo, al igual que Casiodoro de Reina, quien  dedicó  veinte años para
cotejarla con los textos hebreos y griegos.21

El primer libro de Moisés, escrito  aproximadamente en el año 1250 antes
de Cristo, denominado Génesis, en su Capítulo 1, relata como Dios inicia la
creación del mundo,  perfeccionando su obra en tan sólo “siete días”, aunque
se considera que para Dios un día son como mil años. Se dice  que en el sexto
día creó al  “hombre”, haciéndolo  conforme  a la “imagen” de Dios, para
luego presentar al mundo a dos personas de diferente sexo: “varón y hembra
los creó”, y además “… los bendijo Dios, y les dijo: fructificad y
multiplicaos...”.

21 Samuel Vila Ventura, Santiago Escullan. Diccionario Bíblico Ilustrado. Editorial CLIE.
Barcelona  1985. Págs. 113, 179, 189, 518 y 519
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Con lo antes citado se observa que Dios mismo fue quien celebró  el primer
matrimonio sobre la tierra, como una institución divina, de duración
permanente  y con la finalidad de procrear hijos, iniciándose sobre  la tierra  la
base de la organización familiar monogámica. Posteriormente, en el
Capítulo 2 refiere Moisés,  tal vez con mayor detalle o quizás refiriéndose a
otra creación y diseño de  hombre, que Dios “formó al hombre del polvo de
la tierra, y sopló en su nariz aliento de vida, y fue el hombre un ser
viviente”. Pero al verlo sólo, sin compañía, consideró Dios: “no es bueno
que el hombre este solo; le haré ayuda idónea, y haciéndolo dormir
profundamente, tomó una  de sus costillas, y cerro la carne en su lugar e
hizo una mujer y la trajo al hombre”.22 A ciencia cierta, nadie sabe  cuanto
tiempo le llevo a Dios  abrir el cuerpo de Adán para sacarle una costilla y
crear con ella a una mujer, incluso con ello ahora se pude afirmar que Dios
realizó  una actividad de clonación.  Adán al tener conocimiento de que la
mujer era producto de su costilla, la consideró “hueso de mis huesos y carne
de mi carne”, y luego Dios le señaló como regla para los posteriores
matrimonios que: “Por tanto, dejará el hombre a su padre y a su madre, y
se unirá a su mujer, y serán una sola carne”. En esta regla también se
observa el principio monogámico de  la unión de un hombre y de una mujer,
quienes una vez unidos en matrimonio, ya no son dos, sino  uno sólo,
formando ambos una unidad, que no puede disolverse, y en consecuencia,
desde este punto de vista, no existe el divorcio, derivándose así la
permanencia y unidad del matrimonio, que  se disuelve únicamente  con la
muerte de uno de los cónyuges.

1.4.1 La Familia Hebrea.
Mediante la unión de un sólo hombre con una sola mujer,  y desde la

perspectiva bíblica, del Capítulo 2 del Libro Génesis, con Adán y Eva23 surge
la institución del matrimonio monogámico y consecuentemente surge la
familia. Refiere Moisés que estos  procrearon dos hijos de nombres Caín y
Abel, el primero era pastor de ovejas y el segundo labrador  de la tierra.

22 Casiodoro de Reina, Cipriano de Valera.  Libro Génesis, Capítulos 1 y 2. Op. Cit.,. Págs. 7, 8, 31
y 32.
23 Adán,  nombre hebreo que significa “hombre” o “ser humano”; y Eva que significa “vida” por
cuanto sería “madre de todos los vivientes”, es el nombre que le da Adán a su esposa  después de
que Dios los  reprende por haber quebrantado las reglas del Edén, al haberse alimentado del “fruto
del árbol de la vida del bien y del mal” que  claramente les había  prohibido  que comieran porque
de hacerlo morirían. Cfr. Génesis Cap.3, vers, 1 al 24.
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Pero causa de envidia  Caín mata  a su hermano Abel, ya  que Dios se
complacía más de las ofrendas de su hermano, y al darse cuenta  Dios del
terrible  homicidio, condenó  a Caín a ser vagabundo sobre la tierra y le puso
una señal en la frente para que nadie lo matase, aunque se desconoce en qué
consistía.

Posteriormente a la edad de 130 años Adán y Eva procrearon otro hijo a
quien llamaron  Set, que significa  “puesto en lugar de” y continuaron
engendrando más  hijos e hijas, hasta la edad de 800 años,   sin  mencionar
Moisés  los nombres  ni el número de éstos, sólo relata que  Set  engendró a
Enòs y tuvo más hijos e hijas, se cree  probable que Set se casara con alguna
de sus hermanas, ya que tuvo varias, y al igual que él lo hicieran sus demás
hermanos. Originándose así la sociedad hebrea,  en la que sobresalen  los
siguientes descendientes de Set: Noé, Abraham, Lot, Ismael, Isaac, Esaù,
Jacob y sus doce hijos con los que se forma  la nación israelí,  de nombres
Rubén, Simeón, Leví, Judá, Isacar, Zabulón,  Dan, Neftalí, Gad, Aser, José y
Benjamín. De la familia de Leví nace el legislador Moisés y Aarón, luego el
rey David, Salomón y siglos después nace  el hijo de Dios, el Señor Jesús. De
quienes se cuenta que vivieron grandiosas proezas y maravillas, que han
trascendido en el mundo hasta hoy en día.

1.4.2. El Matrimonio.
Se  sustentó   bajo la organización de la familia monogámica. Los hijos

varones  al casarse continuaban perteneciendo a la familia de su padre, no así
las hijas mujeres, quienes al casarse pasaban a formar parte de la familia del
marido.  La cabeza de la familia y la autoridad la ejercía el padre mientras
vivía, era el responsable de la misma y de rendir el culto religioso, los hijos le
debían gran obediencia, asimismo se les daba gran respeto a los ancianos y
cuidaban a sus enfermos.

En Israel era el padre quien elegía a la esposa para el hijo, aunque podía el
hijo o la hija dar su opinión, la madre pocas veces podía opinar, porque la
decisión y el formalizar el matrimonio le correspondía  al padre.  En ocasiones
se elegía a un pariente lo más lejano posible, y no obstante  que estaba
prohibido el incesto, con frecuencia se casaban entre parientes cercanos. Se
acostumbraba que el futuro esposo diera regalos a la familia de su futura
esposa y a ella misma y en ocasiones hasta dote, según su situación
económica. La boda se celebraba bajo juramento y era el padre de la mujer o
del hombre quien fungía como sacerdote y bendecía la unión.
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1.4.3. El Adulterio.
En las leyes  que  Moisés   estableció,   prohibió  el adulterio, debido a que

refiere que Dios le entregó, en el monte Sinaì, una tabla de diez principios en
que le ordenaba a la nación: “no adulterarás”.Se ha señalado con
anterioridad que literalmente el adulterio es la relación sexual entre un hombre
casado y una mujer que no es su esposa o entre una mujer casada y un hombre
que no es su marido. Por otro lado de acuerdo al principio monogámico  que
también Dios determinó: “Por tanto, dejará el hombre a su padre y a su
madre, y se unirá a su mujer, y serán una sola carne”, en el que además se
aprecia  que el hombre y la mujer al unirse   forman una unidad en la que no
cabe el adulterio, es decir, otro hombre o mujer ajenos a los unidos en
matrimonio. No obstante la prohibición del adulterio, fue común entre los
hebreos casados poseer otras mujeres,   disfrazando  el adulterio, con el
concubinato  y la poligamia, siendo la esposa cómplice de estas conductas,
justificándolo  en la necesidad de  procrear hijos. Ya que por causa de la
esterilidad de la mujer  se permitía la práctica del concubinato en Israel.
Cuando  la esposa no podía procrear hijos  en ocasiones ella misma entregaba
a su esposo una esclava para que ésta en su lugar le diera hijos a su marido.
Así  lo relata el legislador Moisés, al referirse a Sarai mujer de Abraham,
señala que ésta siendo  estéril,  y al no poder concebir hijos, le rogó a su
marido que aceptara por mujer a su  sierva egipcia Agar, para que con ella
concibiera hijos en su nombre, y fue así como de ésta relación nació Ismael,
de quien se dice proviene el pueblo árabe.  En esta época, también  se
acostumbraba  que algunos  reyes tuvieran una sola esposa o reina y  varias
mujeres que denominaban concubinas; esto se aprecia en el libro de Ester,
compilado también en los libros del Antiguo Testamento de la Biblia, escrito
aproximadamente en el año 250 antes de Jesucristo, en él se relata que el rey
Asuero, quien reinaba desde la India hasta Etiopía, con la finalidad de escoger
una mujer y hacerla reina, publicó un decreto solicitando que todas las
mujeres jóvenes, vírgenes y bonitas  fueran llevadas a la residencia  real o
“casa de las mujeres del rey”. Ester era una mujer  huérfana  de origen judío,
quien había sido adoptada por su primo Mardoqueo, y al reunir las
características señaladas,  fue llevada por su primo a la residencia real.
Refiere el citado libro,  que las jóvenes escogidas para el rey, antes de  pasar a
su presencia debían cumplir con  la ley acerca de los “atavíos de las mujeres”.
Esto consistía en que las mujeres durante seis meses eran sometidas a un
tratamiento corporal a base de óleo de mirra, y posteriormente, durante otros
seis meses,  a otro tratamiento a base de perfumes aromáticos  y cremas.
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Pasados estos  doce meses de cuidados corporales, las mujeres seleccionadas
se presentaban una a una ante el rey. Cuando  a Ester le tocó su turno de  pasar
con el rey, se dice que éste  la amo más que a todas las demás “vírgenes”,
coronándola reina.24 Y las demás mujeres quedaron en calidad de concubinas.
Los hebreos interpretaron el adulterio a su conveniencia, porque  cuando un
hombre casado tenía relaciones sexuales con una mujer soltera la  tomaba para
sí como concubina, pero si la mujer estando casada tenía otro hombre, a
ambos se les tenía como adúlteros y eran castigados con pena de muerte por la
ofensa que representaba para el marido legítimo.

Posteriormente, en tiempos del rey Herodes en este pueblo nace el
esperado Mesías,  Jesucristo, quien a los treinta años inicia con la  misión  de
difundir valores y principios éticos y morales  encaminados a fortalecer el
matrimonio, la familia y el Estado, y no obstante que su misión sólo duró tres
años,  enseñó con el ejemplo  la riqueza de sus principios filosófico-divinos,
los cuales  trascendieron hasta el ámbito legislativo de todas las civilizaciones
de  entonces, originándose  una etapa de crecimiento y desarrollo jurídico y
cultural que prevalece hasta hoy en día. Una de estas apreciaciones se ve
reflejada en el hecho de que posterior a su muerte,  resurrección y  ascensión
al reino de los cielos, sus seguidores se organizaron   para propagar todas sus
enseñanzas, y más adelante surge la idea, por Constantino,  de constituir una
“iglesia universal” que en todo el mundo congregara a los seguidores de
Jesucristo,  a través de un  dirigente denominado Papa y bajo el control de
una ley denominada Derecho Canónico.

1.5. Derecho Canónico.
Surge como consecuencia del cristianismo; tiene como fuentes de

inspiración, en primer lugar la Biblia, en su versión latina llamada Vulgata;
luego los cánones de los concilios como el de Ancira (año 314), Neocesarea
(año 314 o 325), Antioquía (año 341), Sárdica (343), Toledo (400),
germánicos, Primer Sínodo de Germania (742), de Trento (1545-1563) y el de
Vaticano(1869-1870) entre otros; las cartas Decretales como la de Graciano
(1141-1150), Gregorio IX (1234), Clementinas (1317), estas tres obras
recibieron en el concilio de Basilea el nombre de Corpus iuris canonici,
publicándose una edición oficial en Roma en el año 1528; las Constituciones
de los Papas, y la costumbre.25

24 Casiodoro de Reina, Cipriano de Valera. Libro Ester. Op., cit.,  Págs.510-517.
25 Sehling, E. Derecho Canónico. Editorial Labor, S. A. Barcelona-Buenos Aires. 1926. Págs. 18-
24.
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Conforme al Derecho Canónico, debido a la jerarquía de jurisdicción, le
corresponde al Papa y a los Obispos la organización de la Iglesia Católica. En
1904 el Papa Pío X formó una comisión para que se realizara una codificación
canónica, pero debido a que muere en 1914, su sucesor Benedicto XV la
continuó, y el 17 de mayo de 1918, entra en vigor el nuevo Código o Codex
integrado de 2414 cánones,  derogando al Corpus iuris canonici de 1528. El
Código de Derecho Canónico de 1983 es el más reciente y se le atribuye al
Papa Juan Pablo II. El Papa es considerado por la Iglesia Católica el legislador
supremo, y  durante mucho tiempo  reguló instituciones de Derecho Civil,
como el matrimonio, la nulidad de éste, el concubinato, reprobó el adulterio,
reguló a la familia y otras más instituciones de Derecho.

1.5.1. El Matrimonio-Sacramento.
La Iglesia Católica desde un principio ha regulado al matrimonio  como

un sacramento celebrado con cierta solemnidad  y publicidad,  adoptando la
forma del cristianismo otorgando  la bendición sacerdotal pero  pronunciada
en “Misas”. Define al matrimonio por costumbre y por Derecho, “como
plenitud de comunidad de vida entre varón y mujer”. El matrimonio logra
su plenitud mediante la consumación, quedando indisoluble.

La idea del matrimonio-sacramento tiene su raíz en el sermón que Cristo
les dió  a los judíos, cuando les confirma  lo  dicho por Moisés sobre la
creación y la institución del matrimonio monogámico e indisoluble: “¿No
habéis leído que el que los hizo al principio varón y hembra los hizo, y
dijo: Por esto dejará el hombre a su padre y a su madre, y se unirá a su
mujer, y los dos serán una sola carne? Así que no son más dos, sino una
sola carne; por tanto, lo que Dios juntó, no lo separe el hombre”.26

Como se sabe, Cristo dejó  a sus  apóstoles la encomienda  de que fueran por
el  mundo enseñando sus principios éticos, fundamentados en el amor y la
humildad. En cumplimiento a esto,  aproximadamente en el año 38 después
de Jesucristo, el apóstol Pablo de Tarso, escribe varias cartas a los habitantes
de distintas  ciudades, inicia con la Epístola a los Romanos, luego envía la 1ª y
2ª carta a  los Corintios, a los Gálatas, a los Efesios, a los Filipenses, a los
Colosenses, a los Tesalonicenses, la 1ª y 2ª carta a Timoteo, a Tito, y  a
Filemón.

26 Casiodoro de Reina, Cipriano de Valera. Evangelio San  Mateo. Capítulo 19, versículo.  4. Op.
Cit.,  Pág. 121.
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En todas sus cartas San Pablo exhorta y suministra consejos e instrucciones
a todos los hombres y mujeres, fundadas en la fe,  el buen comportamiento y
obediencia a Cristo, respecto a la relación matrimonial señala el amor, el
respeto y fidelidad conyugal, encomienda la unidad entre el esposo y la
esposa,   explicando con  convicción, de  hacerlo  con  el mismo amor con el
que Cristo se entregó a sí mismo muriendo por su iglesia.

Las enseñanzas de Jesucristo tuvieron un fuerte impacto social, político,
religioso y jurídico porque enfatizaron sobre el matrimonio monogámico,  su
unidad,  permanencia e indisolubilidad, excluyendo con ello el adulterio, el
concubinato y cualquier otro tipo de unión; aunque por causa de fornicación,
que era sinónimo de adulterio o infidelidad algunas  civilizaciones regularon
el divorcio.

Esto influenció para que posteriormente la Iglesia Católica estipulara  en
sus cánones  que el matrimonio por ser de creación divina lo consagrara como
un sacramento, y que por tanto el Estado no tenía ninguna competencia  para
legislar sobre él. El Concilio de Trento estableció en 1563, que los
matrimonios debían celebrarse en la iglesia  y en presencia del cura, de lo
contrario serían nulos. Este decreto fue publicado en los Estados católicos,
como Escocia, Estados Unidos, Francia, Inglaterra, España e Italia.27

Por sacramento se entiende “misterio”. En la Vulgata Latina, o versión
clásica latina de la Biblia, el término griego “mysterion” ha sido traducido
por el latín “sacramentum” y en castellano es “sacramento” que significa
cosa sagrada. A consecuencia de las ideas de san Agustín, en el siglo XI los
teólogos definieron al sacramento como un “signo sensible y eficaz   de la
gracia”.

El Concilio Vaticano II, aplica el término “sacramento” a toda la iglesia,
como signo e instrumento de la íntima unión del hombre con Dios y de la
unidad del género humano.

El Concilio de Trento puntualizó en ser  siete el número de los sacramentos
(bautismo, confirmación, penitencia, comunión, unción de los enfermos, orden
sacerdotal y matrimonio),  su institución por Jesucristo y su eficacia en
conferir la gracia.

Con independencia de los sacramentos, también se establecieron algunos
de los misterios bíblicos, entre otros,  los siguientes:
1.-El misterio del reino de los cielos. (Evangelio de Mateo, Capítulo 13,
versículos 3-50.)

27 Sehling, E. Op. Cit., Págs.  134 y 135.
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2.- El misterio de la salvación en Jesucristo, o misterio de la piedad, de la
fe, del Evangelio. (Libros: Romanos, Capítulo 16, versículos 25 y 26; y
Efesios Capítulo 6, versículos 19 y 20; Apocalipsis Capítulo 10, versículo 7.)
3.- El misterio de Dios y de Cristo, la esperanza de gloria. (Colosenses,
Capítulo 1, versículos 26 y 27;  1ª de Corintios, Capítulo 2, versículo 7)
4.- El misterio de la Iglesia, el cuerpo de Cristo. (Efesios, Cap. 3, ver. 6.)
5.- El misterio del arrebatamiento de la Iglesia. (1ª Corintios, Capítulo 15,
versículos 51 y 52; 1ª de Tesalonicenses, Capítulo 4, versículos 14-17.)

1.5.2. El Matrimonio-Iglesia.
La palabra Iglesia, fue un término que  usaron los griegos para referirse a la

asamblea de ciudadanos que se realizaba para decidir sobre asuntos públicos.
Proviene del griego “Ekklesia , del verbo “ek kaleo”, que significa “llamar
fuera de”. En hebreo kahal es iglesia y se refiere a la asamblea o
congregación de Israel.

El Señor Jesús empleó el término iglesia, refiriéndose en esencia a la
comunidad de personas unidas por la fe en él como hijo de Dios. La relación
entre Cristo y la iglesia, se ilustra con el señalamiento de que Cristo es la
cabeza del cuerpo, y el cuerpo es la Iglesia, configurándose  la iglesia todos
sus congregantes. La iglesia se caracteriza por ser universal, toda vez que
Cristo pidió a sus apóstoles que fueran por el mundo propagando a toda
persona, de cualquier país, el arrepentimiento de “pecados”, es decir, el
arrepentimiento a la trasgresión de la ley  dada a Moisés; y posteriormente
invita al bautismo para obtener el perdón.

Por su parte el apóstol Pablo,  mediante una metáfora explica  las bases
éticas de la relación conyugal monogámica, sustentada en el amor y la
fidelidad, equiparando  la relación conyugal con el  amor de Cristo por la
humanidad; expresando  en la carta a los Efesios, Capítulo 5, v. 21 al 28: “Las
casadas estén sujetas a sus  propios maridos,  como al Señor;  porque  el
marido  es cabeza de la mujer, así como Cristo es cabeza de la Iglesia, la
cual es su cuerpo, y él es su Salvador.” “Así  que, como la iglesia está
sujeta a Cristo, así también las casadas lo estén a sus maridos en todo.
Maridos, amad a vuestras mujeres, así como Cristo amó a la iglesia, y se
entregó a sí mismo por ella...” “Así también los maridos deben amar a sus
mujeres como a sus mismos cuerpos. El que ama a su mujer, a sí mismo
se ama”.28

28 Casiodoro de Reina, Cipriano de Valera. Nuevo Testamento.   Ob., cit.,  Pág. 261.-
Diccionario Bíblico Ilustrado. Op. Cit., Págs. 737 y 738.
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Como se ha señalado, debido a la propagación del cristianismo, surgió  la
institución religiosa llamada Iglesia Católica, Apostólica y Romana, la cual
se rige por el Derecho Canónico, mismo que consagra un “conjunto de
normas dictadas para el buen régimen de la iglesia”. En sus cánones la
Iglesia es considerada en dos sentidos: el primero, como “la sociedad de
criaturas humanas que confiesan la revelación de Cristo”; y el otro, como
“organización jurídica especial de la sociedad de los fieles cristianos”.

El derecho canónico reconoce que el matrimonio se rige por el derecho
divino, pero también  por el canónico. El matrimonio entre no bautizados es
considerado legítimo. Le llama “rato” al matrimonio válido celebrado entre
bautizados, pero que no ha sido consumado; es “rato consumado” cuando los
cónyuges han realizado el acto conyugal uniéndose en una sola carne.

La Iglesia considera que existen impedimentos que se oponen al
matrimonio,  señalando que corresponde al Papa interpretar al derecho divino
para establecer los impedimentos impedientes o dirimentes, y poder constituir
como ley universal  o particular los impedimentos de Derecho eclesiástico.

Y asimismo le corresponde al Papa conceder  o no las dispensas sobre los
impedimentos, mismos que se tramitan ante la Santa Sede.29

Señala como  efectos que afectan la validez del matrimonio, los
impedimentos y los  clasifican en:
1.- Impedientes, es un matrimonio ilícito pero válido, y se refiere a los
siguientes supuestos:

a) El voto simple de virginidad, castidad, de no casarse (celibato), o de
ingresar en religión o de recibir orden sagrada.

b) La cognación legal o parentesco entre el adoptante y el adoptado.
c) La mixta religión que implica la diversidad de confesiones  cristianas

entre los contrayentes.
2.- Dirimentes, aun contraído el matrimonio es nulo, y se refiere a los
siguientes supuestos:

a) El no contar con la edad para contraer matrimonio, el hombre 16 y la
mujer 14 años cumplidos.

b) La impotencia para realizar el acto conyugal, sea absoluta o relativa.
c) Vínculo matrimonial preexistente, se da cuando el primer matrimonio es

nulo y el segundo es válido pero ilícito.
d) Disparidad de cultos, existe entre una católica y otra que no lo es.
e) Orden sagrado, voto solemne de religión, o voto simple de religión, que

por disposición del Papa sea eficaz para anular subsiguientes nupcias.

29 Sehling, E. Ob., cit., Pág. 137.
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f) Rapto, mientras la raptada permanezca en ese estado.
g) Crimen, es el adulterio con promesa de futuro matrimonio o adulterio

con conyugicidio, o coyungicidio por medios físicos o morales, sin
adulterio.

h) Consanguinidad, se estableció conforme al criterio romanista,
posteriormente se redujo hasta el grado cuarto.

i) Afinidad, sin limitación de grado en línea recta y en la colateral hasta el
segundo grado.

j) No pueden contraer válidamente matrimonio los niños y dementes, por
la falta de capacidad para otorgar su pleno consentimiento.

k) El error sobre la persona del otro contrayente.
l) El contraído por violencia  o miedo grave por causa externa.

La falta de consentimiento de los padres o de los representantes legales no
constituye impedimento para casarse. Porque el matrimonio se funda en el
pleno consentimiento expreso de los contrayentes. El matrimonio es la
institución moral y jurídica que deviene mediante el consentimiento de los
contrayentes.

La Iglesia exige  para que exista consentimiento matrimonial, que los
contrayentes  no ignoren, cuando menos que el matrimonio es una sociedad
permanente entre el  varón y la mujer para procrear hijos.
3.- Públicos, son impedimentos conocidos por el fuero externo.
4.- Ocultos, sólo pueden ser conocidos por el fuero interno.
5.- De grado menor:

a) La consanguinidad en el tercer grado de la línea colateral.
b) La afinidad en el segundo grado  de la línea colateral, la pública

honestidad en el segundo grado,
c) La cognación espiritual que se refiere al matrimonio entre el bautizante

y el bautizado, y entre el padrino y el bautizado.
d) El crimen del adulterio con promesa del matrimonio o atentado de

Matrimonio aun por acto meramente civil.
6.- De grado mayor, son los matrimonios celebrados entre un católico con
uno acatólico o de secta, sólo es dispensable cuando se hace constar por
escrito que no hay peligro de perder la fe católica y que los hijos serán
bautizados y educados bajo ésta creencia. Y es considerado un matrimonio
mixto o de mixta religión.

La iglesia canónica primitiva, no tenía establecida una forma de celebrar el
matrimonio.
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En un principio el matrimonio se realizaba cuando los contrayentes
otorgaban su mutuo consentimiento, llamándoseles esponsales del presente, y
eran esponsales del futuro cuando  se obligaban a contraer matrimonio en el
futuro, quedando como prometidos. Esto cambiaba a matrimonio cuando por
su  libre voluntad  concurrían ambos en una sola carne, con lo cual se tenía
como matrimonio válido.

Posteriormente el Concilio de Trento viene a señalar la publicidad del
consentimiento, ante la presencia del Párroco  y de dos o tres testigos, bajo
pena de nulidad del matrimonio, si existen impedimentos.

Más adelante, en el año 1908, Pío X promulga el Decreto “Ne Temere”,
señalando que el Párroco o el Obispo podían recibir válidamente por sí o por
medio de sus coadjutores la expresión del consentimiento matrimonial,
obligándose los contrayentes a señalarlo por escrito ante el Párroco, el Obispo
y dos testigos, previa comprobación de no existir impedimentos mediante las
amonestaciones públicas. Una vez celebrado y consumado el matrimonio es
considerado indisoluble y solamente acaba con la muerte de uno de los
contrayentes, ya que ni el Papa puede disolverlo.

1.5.3. El Adulterio-Iglesia.
El Derecho Canónico, siguiendo las reglas del cristianismo regula la

unión conyugal, en el cánon 1057 del Código de 1983, considerándola como
“La alianza matrimonial por la que el varón y la mujer constituyen entre
sí un consorcio de toda la vida, ordenado  por su misma índole natural al
bien de los cónyuges  y a la generación  y educación  de la prole, fue
elevada por Cristo  Nuestro Señor  a la dignidad de sacramento  entre
bautizados.”.30 Establece la importancia de constituirse mediante un acto
voluntario producido por el consentimiento de las partes, refiriendo en el
canon 1057 del mismo Código  que “El consentimiento matrimonial es el
acto de voluntad por el cual el varón y la mujer  se entregan y aceptan
mutuamente en alianza irrevocable  para constituir el matrimonio”,
garantizando en el  canon 1141   que una vez consumado  no puede ser
disuelto por ningún poder humano, ni por ninguna causa, excepto por la
muerte.  Aunque respecto al adulterio el canon 1152 prevé la posibilidad de la
separación entre los cónyuges por esta causa, pero sin que exista rompimiento
del vínculo matrimonial,  es decir, no hay   divorcio.

30 Acebal, Juan Luis. Aznar, Federico y otros. Código de Derecho Canónico. Edición bilingüe
comentada. Por los profesores de la Facultad de Derecho Canónico de la Universidad Pontificia de
Salamanca. Décimo Séptima Edición. Pág. 546.
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El Derecho Canónico considera que el adulterio es una de las causas o
motivos,  de los más comunes y  tradicionales,  que propicia la separación
entre los cónyuges; entendiéndolo como la relación sexual  de uno de los
cónyuges  con otra persona que  lógicamente no es su cónyuge.

Al  no regular el divorcio por causa de adulterio, la legislación canónica
exhorta al cónyuge inocente del adulterio, a otorgar el perdón al cónyuge
adúltero, y pide que lo haga “encarecidamente” motivado por la “caridad
cristiana” y por “el bien de la familia”.

Con ello se puede observar, que la Iglesia Católica  reconoce  la unión
matrimonial como un vínculo indisoluble que ni siquiera  el adulterio viene a
ser una causa suficiente para que  se disuelva, fundamentando su unidad y
permanencia  en el  sermón de Cristo sobre el matrimonio y el adulterio.

Pero esto al parecer resulta un poco contradictorio, ya que si revisamos
los cuatro Evangelios, podremos conocer lo que realmente expresó el Señor
Jesucristo respecto a la ley de Moisés. En el Libro sobre el Evangelio de
Jesucristo según  Mateo, respecto al adulterio textualmente dice: “Oísteis que
fue dicho: no cometerás adulterio. Pero yo os digo que cualquiera  que
mira a una mujer  para codiciarla, ya adulteró con ella en su corazón.”
De esto podríamos  deducir  que para Cristo el adulterio no sólo es el acto
mismo de la relación carnal, sino también lo es el solo  hecho de tener en
mente esa idea o deseo de estar en la intimidad con otra  persona que no es el
cónyuge, aunque en éste supuesto sólo se refiere  a la conducta del hombre y
seguramente lo señaló así con el propósito de que el hombre no siguiera
encubriendo  sus adulterios y sólo  castigara  severamente el cometido por  la
mujer. Ya que en el Evangelio según  San Juan se relata que los escribas y los
fariseos llevaron ante Jesús una mujer  sorprendida en adulterio y poniéndola
en medio le dijeron: “Maestro esta mujer ha sido sorprendida en el acto mismo
del adulterio. Y en la ley nos mandó Moisés apedrear a tales mujeres. Tú pues
¿qué dices?”;  la respuesta del Señor Jesús  fue tan  sorprendente que se
difundió hasta nuestros días, ya que  les contestó: “El que de vosotros esté
sin pecado sea el primero en arrojar la primera piedra.”, narra el apóstol
Juan que los escribas y fariseos al oír estas palabras fueron acusados por sus
propias conciencias, (seguramente porque entre ellos se encontraban además
de  adúlteros, otro tipo de delincuentes) por lo que fueron saliendo  uno a uno,
empezando los más viejos y luego los más jóvenes hasta que se quedó Jesús
sólo con la mujer adúltera, y le dijo: “Mujer, ¿dónde están los que te
acusaban? ¿Ninguno te condenó?”, y ella le contestó: “Ninguno Señor”, y
Jesús le expresó: “Ni yo te condeno, vete y no peques más”.
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Llama la atención este relato, porque en él no se hace alusión al marido de
la mujer adúltera ni tampoco al hombre que junto con ella adulteró. Y por otro
lado con ésta última frase si se puede considerar la posibilidad del perdón,
aunque es claro que, es bajo la indicación de “no pecar más”, es decir,  “no
adulterar más”.

Cabe destacar otro supuesto de adulterio que el Señor  Jesús explicó
consiste en  que, no obstante  existiera  legalmente  de por medio un divorcio,
si los divorciados se volvían  a casar éstos también incurren en  adulterio, es
decir, los divorciados  y las personas con las que se casan; y esto es por
consecuencia de  la indisolubilidad del matrimonio, que como se ha señalado
anteriormente, una vez consumado, sólo se disuelve  por la muerte  de uno de
los cónyuges.

Es de llamar la atención que para nosotros tal vez  fuera posible apreciar a
la bigamia frente a la indisolubilidad y permanencia del matrimonio, pero es
claro que lo que se constituye  es el adulterio, ya que Jesús enseñó: “¿No
habéis leído que el que los hizo al principio varón y hembra los hizo, y
dijo: Por esto dejará el hombre a su padre y a su madre, y se unirá a su
mujer, y los dos serán una sola carne? Así que no son más dos, sino una
sola carne; por tanto, lo que Dios juntó, no lo separe el hombre”. Agregó,
con respecto a lo legislado por Moisés acerca del  divorcio, por causa de
repudio, que: “Por la dureza de vuestro corazón Moisés os permitió
repudiar a vuestras mujeres; mas al principio no fue así. Y yo os digo que
cualquiera que repudia a su mujer, salvo por causa de fornicación,  y se
casa con otra, adultera; y el que se casa con la repudiada, adultera”. Otra
presunción que pudiera derivarse de este discurso, es el abuso del hombre  de
utilizar el “repudio”  como un instrumento para abandonar o divorciarse de su
esposa y casarse con otra, pero de conformidad a lo transcrito el repudio sólo
aplicaba en caso de “fornicación” y éste era  entre los judíos  como sinónimo
de adulterio, entonces se puede concluir que por causa del adulterio puede
darse el “repudio” (aborrecimiento, rechazo, desprecio,  repulsión) hacia el
cónyuge adúltero, aunque sin la posibilidad de romperse el vínculo
matrimonial, porque queda claro que este sólo se destroza con la muerte de
uno de los cónyuges, y por causa del vínculo indisoluble, quien se casa con
cualquiera de los divorciados  adultera junto con cualquiera de éstos.

En sus  discursos Jesús  enseñó con claridad la importancia de  la justicia
y la equidad para juzgar la conducta  del adulterio cometido tanto por el
hombre como el de la mujer.
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Los discursos de Jesús fueron de muy  profundo y  alto contenido ético y
moral,  fue por ello  que sólo él  pudo ser capaz de  propiciar  un movimiento
de  cristianización que cambio el rumbo  de la humanidad no sólo en el ámbito
religioso, sino  también repercutió en las cuestiones jurídicas, sociales,
políticas y económicas de muchas naciones del mundo. Inspiró e impactó a
otros hombres de otras épocas a continuar con la reflexión del matrimonio, la
familia y el adulterio, hasta hoy en día, entre otros temas. Este es el caso del
líder eclesiástico  Juan Pablo II, quien durante su pontificado, sostuvo diversos
discursos en relación a la familia.

Por lo relevante de sus reflexiones, resulta necesario hacer mención, sólo de
algunas consideraciones en relación al matrimonio. El 5 de febrero de 1987,
pronunció un discurso  referente a “los valores propios del matrimonio”,
considerando que: Para el canonista  debe quedar claro el principio de que
sólo la incapacidad, y no ya la dificultad para prestar el consentimiento y
para realizar una verdadera comunidad de  vida y de amor, hace nulo el
matrimonio. El fracaso de la unión conyugal, por otra parte, no es en sí
mismo jamás una prueba para demostrar la incapacidad de los
contrayentes, que pueden haber descuidado, o usado mal,  los medios
naturales y sobrenaturales  a su disposición, o que pueden no haber
aceptado las limitaciones  inevitables  y el peso de la vida conyugal, sea por
un bloqueo de naturaleza inconsciente, sea por leves patologías  que no
afectan a su sustancial libertad humana,  sea en fin por deficiencias de
orden moral. La hipótesis sobre una verdadera  incapacidad sólo puede
presentarse  en presencia de una seria anomalía  que, se defina como se
quiera definir, debe afectar substancialmente a la capacidad  del
entendimiento y / o de la voluntad del contrayente. Lo anterior lo pronunció
con la finalidad de aclarar que sólo la incapacidad hace nulo el matrimonio de
conformidad a lo señalado en el canon 1095 del Codex vigente.

En otro discurso, desarrolló su pensamiento sobre la “Indisolubilidad
del Matrimonio Cristiano”, primeramente señala que el fundamento de la
indisolubilidad la estableció el Señor Jesús en su Evangelio, basada en el plan
divino  sobre el matrimonio.

Aclaró que la indisolubilidad del matrimonio, no es algo que sólo se aplique
al creyente cristiano, sino que  abarca y aplica a todos los matrimonios ya
constituidos, sin importar su credo, esto a razón de que los principios de la
institución matrimonial son universales. Agregó que  antes bien es la
dimensión natural  de la unión y, más concretamente, la naturaleza del
hombre modelada  por Dios mismo, la que proporciona la clave
indispensable  de la  lectura de las propiedades esenciales del matrimonio .
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Con lo anterior se hace que la indisolubilidad sea válida  para toda persona;
toda vez que el matrimonio es indisoluble: esta  propiedad expresa una
dimensión de su mismo  ser objetivo; no es un mero hecho subjetivo .

Añadió que los cónyuges son los protagonistas de su discurso, ya que  son
los que con su consentimiento forman el matrimonio o lo convalidan, si es el
caso, además  porque “lo mantienen siempre vivo con su amor infatigable ,
y esto es así, precisamente porque Dios los ha unido mediante un vínculo
indisoluble, el esposo y la esposa, empleando  todos sus recursos humanos
con buena voluntad, pero sobre todo confiando  en la ayuda de la gracia
divina, pueden y deben salir renovados y fortalecidos  de los momentos de
extravío. Con ello se aprecia la importancia del amor como el motor
principal que sostiene la permanencia e indisolubilidad del matrimonio, y
asimismo esto   excluye la posibilidad del divorcio, el adulterio o cualquier
otra conducta que afecte la relación conyugal.

1.6. Derecho Francés.
Debido a restos fósiles y utensilios encontrados,  en  lo que hoy es territorio

de Francia, se sabe que  en la era paleolítica inferior,  ya habitaba  el hombre
(Cro-Magnon, Grimaldi, Chancelade) en este lugar, posteriormente en el
neolítico, con la actividad agrícola y la introducción  de nuevas técnicas de
cultivo, los grupos humanos se hicieron sedentarios y más adelante estos
grupos lograron obtener mayor progreso por el uso de los metales,
propiciándose el comercio con otros pueblos. La población autóctona,
aproximadamente en el año mil antes de Cristo,  se mezcló  con los celtas que
procedían de Europa central, formándose un nuevo pueblo conocido como los
Galos, incorporado al Imperio Romano por el César.

Durante la Edad Media, como consecuencia de las invasiones bárbaras,
los francos se establecieron en  Galia, formando un poderoso reino con
Clovodeo (año 481-511), después sus sucesores, los merovingios, lo
dividieron en cuatro regiones: Austrasia, Neustria, Aquitania y Borgoña.

Se dice que Carlos Martel, en el año 732, era mayordomo del palacio de
Austrasia, quien usurpando las funciones del rey merovingio, salió a la batalla
venciendo a los árabes en Poitiers.31

31 Cfr. Castán Tobeñas, José. Los Sistemas Jurídicos Contemporáneos del Mundo Occidental.
Instituto Editorial Reus. Madrid. 1957. Págs. 28-31.-
Diez Del Corral, Luis. El Liberalismo Doctrinario. Madrid. 1956. 2ª, Edición. Págs. 242-245.-
Herrerías Sordo, María del Mar. El Concubinato. Editorial Porrúa. México. 1998. Págs. 9 y 10.
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Lo anterior dio origen a la dinastía Carolingia (año 751), iniciando con su
hijo Pipino el Breve, continuó con Carlomagno (año 768-814) quien dominó a
los lombardos, sajones, daneses, esclavos, y árabes, apoderándose de gran
territorio, el cual organizó política y jurídicamente conforme al modelo del
Imperio Romano.

Con la propagación del cristianismo por todo el mundo, sus principios  y
valores morales cambiaron las bases de organización  de las familias, ya que
todos sus miembros estaban sujetos como objetos o cosas a la autoridad
absoluta del pater  familias, lo cual también alcanzó a Francia.

Se sabe que Jesucristo enseñó,  a su pueblo, es decir, a los judíos  todos sus
principios filosóficos  y  que fue por muy poco tiempo, tan sólo  tres años,
pero  comisionó a sus  apóstoles para que difundieran por todas las naciones
su doctrina, siendo éstos  los primeros en  propagar los fundamentos  de una
familia cristiana, bajo la clara idea de constituirse con el matrimonio
indisoluble y permanente entre un hombre con una mujer excluyendo toda
conducta perturbadora del matrimonio, como el concubinato, adulterio,
bigamia y divorcio, entre otras más.   Fijando, bajo bases de equidad y amor,
los deberes que nacen en el matrimonio, tanto para el esposo, la mujer casada
y   los hijos, cuando los hay, e inclusive a las terceras personas ajenas al
matrimonio las responsabiliza del adulterio de cualquiera de estos ya que
refiere “no codiciarás  o desearás  a la mujer de tu  prójimo”, y conforme
a lo señalado anteriormente, esto también constituye  adulterio, aunque su
realización o consumación se lleva a cabo  en la conciencia.

Sobre los deberes matrimoniales, en igualdad de circunstancias, el
apóstol Pablo los resumió  bajo la  fórmula de “sujeción y obediencia” de la
esposa a su esposo, y  el  esposo “sujeción y obediencia”  a  Cristo, porque él
estableció: “Así también los maridos deben amar a sus mujeres como a sus
mismos cuerpos. El que ama a su mujer, a sí mismo se ama”, y los hijos
“sujeción y obediencia”  a sus padres.

Es claro que el primer paso para que triunfe el matrimonio lo tiene que
dar el  marido,  para que  posteriormente  su  esposa se sujete a él.  Conforme
a este discurso es el hombre quien tiene la responsabilidad dentro del
matrimonio; ese primer paso es que debe  amar a Cristo, el segundo es que
conozca  los principios que él enseñó, el tercero que se sujete a ellos y por
último llevar a la  práctica  dichos  valores  morales y la justicia equitativa
con  su  esposa;  una  vez  que  el  marido  lleva  a  cabo  estas    reglas
corresponde a la mujer seguir su ejemplo y sujetarse a su  esposo, así como
éste lo hace con Cristo.
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Todo esto basado  en el amor, que viene a ser  como un manantial del que
provienen otros sentimientos como  el cariño, afecto, respeto, comprensión,
solidaridad, tolerancia, socorro  y demás emociones y afectos.

Cabe destacar que el cristianismo sí propaga  la posibilidad de  un segundo
matrimonio, pero exclusivamente  a la muerte de uno de los cónyuges,  en
consecuencia  mientras vivan los casados no existe la posibilidad del divorcio
o concubinato, porque  de ser así se incurriría en adulterio. Con esta filosofía
se inicia una etapa de progreso en el trato del hombre  hacía la mujer, en que
deja de ser  una cosa o en el mejor de los casos  un  objeto de lujo que se
usaba  para procrear hijos y atender el hogar.  La mujer  pasa a tener un lugar
importante como esposa y  madre en el seno familiar, es respetada  y  se le
reconoce el derecho a amar y ser amada por su cónyuge. De ahí que pueda
decirse que en los  matrimonios constituidos bajo el conocimiento de los
principios morales del cristianismo,   la primera autoridad entre el marido y la
mujer es Cristo, en segundo lugar es el esposo junto con su esposa, en una
unidad basada en  amor y fidelidad. Y cuando en una relación conyugal esto
llega a triunfar no tiene por que haber  cabida a conductas ilícitas dentro del
matrimonio, como lo es el adulterio.

En Francia, debido a la conquista romana y la influencia del cristianismo,
las bases de la familia, del matrimonio y el adulterio, fueron regulados en los
mismos términos ya establecidos.

Pero posteriormente, en  el año 1789 y como consecuencia de la
Revolución Francesa, Napoleón Bonaparte (1769-1821) después de obtener
tantas victorias y conquistas, quiso reordenar a Francia mediante la creación
de una nueva  legislación que señalara las bases de su organización política,
social y familiar de su país,  para lo cual formó una comisión integrada por
cuatro de los más  destacados jurisconsultos, ellos fueron Tronchet, Bigot de
Preameneu, Portalis y Malleville. Se dice que Portalis fue el filósofo de la
comisión, toda vez que él realizó las principales doctrinas del código y redactó
el discurso preliminar.

Para la redacción del Código Napoleónico, los juristas citados, tomaron en
cuenta cuatro fuentes importantes:
1.- Las costumbres de Francia, especialmente las de París, que proporcionaron
las disposiciones sobre incapacidad de la mujer casada, potestad marital,
comunidad de bienes entre cónyuges y numerosas reglas sobre sucesiones.
2.- El Derecho Romano, aportó el régimen de la propiedad, las reglas
generales sobre las obligaciones, los contratos y el régimen dotal.
3.- Las Ordenanzas Reales, contribuyeron en los actos del Estado Civil,
donaciones, testamentos, sustituciones y prueba.
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4.- Las Leyes después de la Revolución, sirvieron para fijar la mayoría de
edad, el matrimonio y el régimen hipotecario.

El resultado de dicha investigación fue el Código Civil francés de 1804 o
Código de Napoleón Bonaparte o Código Napoleónico; fue producto de la
investigación realizada por dicha comisión, y considerada una ley de tipo
popular debido a su sencillez, claridad y carácter práctico.

La importancia que tiene el Código Civil  francés, se da en virtud de ser la
primera legislación del mundo civilizado que sirvió de modelo legislativo e
inspiración para que otros países redactaran  el suyo, como Holanda, Haití,
República Dominicana, Bolivia, Québec, Luisiana y México entre otros,
además en algunos otros  fue  copiado  y adoptado en otros.

Se sabe que Napoleón impuso su legislación en países por él conquistados,
pero aún después de lograr su independencia algunos de ellos continuaron
aplicándolo, como fue el caso de Bélgica y Luxemburgo. La  consecuencia
natural  de aplicarse esta legislación  en estos países fue la uniformidad en la
regulación de la familia, el matrimonio y el adulterio, entre otros aspectos,
ejerciendo gran influencia sobre el movimiento codificador de Europa y
América en el siglo XIX.

1.6.1. El Matrimonio.
El Código de Napoleón, reguló las bases de la familia, entremezclando el

derecho antiguo, el revolucionario, el consuetudinario, el romano y el
canónico. Se le dio importancia al matrimonio, pero se reglamentó tomando
del derecho canónico sólo la obligación de fidelidad, protección y ayuda
mutua entre los cónyuges  y conforme a los principios de unidad e
indisolubilidad, aunque  quitándole el carácter religioso para pasar a
legalizarlo como un contrato, consistente  en la simple manifestación del
consentimiento.

Posteriormente, y en oposición al principio de indisolubilidad, la
legislación fue modificada y se permitió la disolución del vínculo
matrimonial, es decir, el divorcio, esto debido a que se dice que Napoleón
Bonaparte lo impuso  para poder  divorciarse de Josefina y luego casarse con
la duquesa María Luisa de Habsburgo, razón por la que se reglamentó el
divorcio, aunque sólo por mutuo consentimiento. Se presentaron proyectos
para constituir un tribunal familiar y un juez que resolviera los problemas de
los padres con los hijos, así como confiarle al Estado la educación de éstos. La
certeza de la paternidad de los hijos descansó en el convencimiento moral,
de considerar que “el hijo concebido durante el matrimonio tiene por
padre al marido.”, principio que es consecuencia y resultado de la fidelidad.
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1.6.2. El Adulterio.
En Francia, al igual que en las anteriores civilizaciones el adulterio fue

sancionado más severamente en la mujer que en el hombre. Pero
posteriormente debido a la Revolución Francesa, la organización familiar
sufrió los estragos del desorden, se levantaron como legisladores
revolucionarios que eran hombres de las clases populares, quienes en su afán
de restablecer los principios morales del matrimonio y la familia, la regularon
con suma independencia de los principios canónico-cristianos por
considerarlos ineficaces  para su época. Sin las herramientas canónico-
cristianas legislaron discriminando  la existencia de “familias naturales” y
“familias legítimas”, lo cual no era más que la consecuencia del adulterio,
infidelidad y abandono del cónyuge, permitiéndose el divorcio de común
acuerdo.  El Código Civil de Napoleón  reguló el adulterio como una causa de
divorcio aunque sin el efecto de disolver el vínculo matrimonial y sólo
permitió  la separación de cuerpos. Sin embargo, como se ha señalado,
Napoleón posteriormente modificó su legislación  admitiendo el rompimiento
del vínculo matrimonial  para que él se volviera a casar. Lo anterior fue
valorado, por algunos juristas como una etapa de menoscabo en los principios
rectores de la familia. Aunque en 1816 se suprimió la regulación del divorcio
y se volvieron a implantar los principios canónico-cristianos.32

1.7. Derecho Español.
Según estudios sobre algunos restos fósiles, de una antigüedad

aproximada de 750.000 mil años, existen antecedentes en España  de haber
albergado al antecesor del hombre de Neanderthal y el Homo Sapiens,
llamado Homo antessesor, procedente del África, vivía de la caza y se piensa
que practicaba el canibalismo.  Más tarde, durante el primer milenio antes de
Cristo, con las invasiones cèlticas llegaron a España grupos de indoeuropeos;
en los siglos VIII y VII entraron en contacto los griegos con estos grupos y se
dice que había grupos autóctonos de raza mediterránea que llamaron iberos.
Los griegos colonizaron la zona norte de la costa del mediterráneo y los
fenicios la zona sur, y debido a la influencia de estas dos culturas, la griega y
la fenicia,  surgió la cultura o civilización ibérica. Posteriormente debido a  las
guerras púnicas (año 218 a 201), en la segunda de ellas Roma conquista a los
Cartagineses y luego emprende la conquista de la península ibérica a la que
llamó “Hispania”.

32 Guitrón Fuentevilla, Julián. ¿Qué es el Derecho Familiar? Volumen Segundo. Editorial
Promociones Jurídicas y Culturales, S. C. México. 1993. Págs. 64-66.
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Más adelante Roma logra imponer en Hispania su idioma, su religión y su
Derecho. De ahí que el Derecho en España  fue  de  influencia romanista.

El  Derecho Civil español se ha caracterizado por la diversidad de
legislaciones y el  régimen jurídico que prevalece en las distintas regiones,
esto debido a las guerras de reconquista y a la autonomía de sus Estados y
Municipios, lo cual dio lugar a la formación de un derecho civil común y un
derecho civil foral.  Su derecho se inspiró  en el Derecho Romano y en la
moral del Cristianismo y de ahí derivó su Derecho Canónico. (Romano-
Cristiano).

A partir de la ley del Fuero Juzgo el derecho español se ha caracterizado
en describir diversos principios rectores, como la subordinación del derecho
humano a la justicia divina, la unidad orgánica del derecho bajo los principios
de comunidad y personalidad, el respeto a la personalidad humana en su honra
y dignidad. Con respecto a la organización de la familia es una estricta unidad
jerárquica, sin que desaparezca la personalidad de la mujer ni de los hijos,
basada en principios morales. La familia se organiza jerárquicamente en el
respeto a los progenitores y bajo la autoridad del padre de familia.33 Los
rasgos del Derecho jurídico español, se resumen en tres aspectos:

a) En un sentido objetivo y ético la legislación española es considerada un
cuerpo legal que enlaza el derecho con la justicia y los preceptos
jurídicos con los morales.

b) La persona humana es exaltada como consecuencia del humanismo
cristiano.

c) El derecho aspira a ser aplicado a las realidades de la vida.
Se sabe que  España promulgó un Código Civil moderno en el año

1888 – 89  (Derecho común español), sirviéndole de base el Proyecto de
Código Civil de 1851 elaborado por una comisión de jurisconsultos que
fueron atraídos por la influencia del Código Civil Francés, toda vez que el
orden de las materias y la redacción de los artículos eran del modelo
napoleónico. Aunque también se inspiraron en el Código italiano y portugués.

1.7.1. El Matrimonio.
Debido a que en España se encuentra muy arraigada la religión católica, el

matrimonio está subordinado o sometido al Derecho Canónico. Al igual que
las culturas anteriores, durante el cristianismo el matrimonio se practicaba
bajo la forma religiosa, era la única forma jurídicamente válida para su
celebración.

33 Castán Tobeñas, José. Op. Cit., Págs.44-49.
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A partir del matrimonio de Isabel I de Castilla  y Fernando II de Aragón, los
dos reinos más importantes de la península ibérica pasaron a ser un sólo
Estado (1479-1516).  Debido al predominio del poder de la Iglesia Católica,
los  reyes  españoles  quisieron mantener su país bajo una unidad espiritual y
social sustentada en la fe católica, siendo intolerantes de otros credos, de ahí
que  implantaran la “Santa inquisición” para castigar a quienes profesaran otra
creencia, expulsaron a los judíos de su país y obligaron a los moros granadinos
a su conversión católica.

Lo cual tuvo repercusiones jurídicas en la regulación del matrimonio, la
familia y el adulterio, entre otras cuestiones, porque se dejo su regulación  en
manos de la Iglesia. Así tomó el control y registro del matrimonio,
considerándolo un sacramento, señalando los requisitos e impedimentos para
su celebración, estableciendo los principios de insolubilidad y permanencia
del matrimonio, bajo la influencia del derecho romano y canónico-cristiano,
del que se ha hecho referencia con antelación.34

A fines del siglo XV el poder de la iglesia se debilitó debido  al
movimiento renacentista y a la Reforma,  y en contraposición surge  el
movimiento de la Contrareforma.

La iglesia trató de establecer como mediadas  las adoptadas en 1563 por el
Concilio de Trento para asegurar el poder eclesiástico sobre el control
absoluto del matrimonio entre sus miembros, este concilio prohibió los
matrimonios “presuntos”, estableciendo la obligación de contraer matrimonio
ante el cura párroco, en ceremonia pública, con dos testigos y creó los
registros parroquiales, donde se anotaban los nombres de quienes celebraban
matrimonio, y eran llevados y controlados por las autoridades eclesiásticas de
las parroquias.

Con la creación de la Constitución de 1869, se establece que la adquisición
de los derechos civiles y políticos y el ejercicio de los mismos, eran totalmente
independientes de la religión que profesaran los españoles. En el año 1870 se
promulgó la Ley Provisional sobre el Matrimonio, en ella se establecía que la
única forma del matrimonio  válido era el realizado civilmente.

En el año de 1875 es  derogado lo anterior y se introduce otra forma de
matrimonio, que el gobierno español acuerda con  la Santa Sede, en la cual se
señala que  la ley reconoce dos formas de matrimonio.

34 Acebal, Juan Luis. Aznar, Federico y otros. Código de Derecho Canónico. Op. Cit., Pág. 543.
Sehling, E. Op.Cit., Pág. 137.
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La primera era el matrimonio  canónico, el cual debía  practicarse por
todos los españoles que profesaran la religión católica y el matrimonio civil
que podía  celebrarse en los términos del Código Civil, el cual estableció que
la regulación económica del matrimonio se debía pactar en las capitulaciones
matrimoniales.35

1.7.2. El Adulterio.
Debido a la propagación del cristianismo, España también  trató de

reorganizar a la familia bajo éstos principios adaptándolos a la potestad de la
Iglesia Católica. En el año 400 el Concilio de Toledo aceptó el concubinato
como otra forma de vida marital, reconociéndolo siempre que los concubinos
no tuvieren vínculo legal con otra persona. Aunque en la actualidad en el
Código Canónico de  1983, Juan Pablo II  suprimió todo lo referente al
concubinato, como consecuencia de los principios de indisolubilidad y
permanencia del matrimonio y por su carácter sagrado o sacramental,  ni hubo
cabida para el divorcio ni siquiera por adulterio, en los términos señalados con
antelación.

1.8. Derecho Mexicano.
Sabemos que en lo que hoy es el territorio de la República Mexicana

habitaron, durante distintos periodos cronológicos  y culturas anteriores a la
conquista, múltiples pueblos  de diferente grado de civilización. El régimen
social  bajo el cual estaban organizados en un principio se fundó  en reglas
consuetudinarias. Investigadores de diferentes disciplinas, como
historiadores, sociólogos,  antropólogos y arqueólogos como Juan de Dios
Arias, Alfredo Chavero, Vicente Riva Palacios, José María Vigil y Julio
Zarate, respectivamente, nos refieren la existencia  de tres civilizaciones que
destacaron,  la otomí,  la maya y la nahoa, éstas  comprendieron diversos
pueblos o tribus, y  aproximadamente  aparecieron  en el año 1500 antes de
Cristo, habitando distintas regiones del país. Existen fuentes de información
que nos dan luz para conocer ciertos aspectos jurídico-políticos de estos
pueblos, como sabemos, son los monumentos históricos en los que constan
inscripciones, pinturas, grabados y jeroglíficos que muestran algunos aspectos
de su vida cotidiana; determinados manuscritos, estelas y glifos han
contribuido a obtener  más información al respecto.

35 Zannoni, Eduardo. Derecho Civil. Tomo II. Derecho de Familia. Editorial Astrea. Buenos Aires.
1989. Pág. 243.
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Aunque  también tienen mucha  importancia las obras escritas por los
conquistadores, quienes por convivir con determinados grupos de aborígenes,
pudieron conocer su entorno cultural,  como las Cartas de Relación de Hernán
Cortés, la Historia verdadera de la conquista  de la Nueva España de Bernal
Díaz del Castillo, mismas  que relatan las costumbres, principios, moral  y
otros aspectos de organización familiar, social y política  de estos pueblos,
antes y después de la conquista. Así como  las obras escritas por algunos
evangelizadores  como Fray Bernardino de Sahagùn, Fray Bartolomé de las
Casas, Fray Juan de Torquemada, Fray Toribio de Benavente “Motolinìa” y lo
escrito por historiadores indígenas después de la conquista como Alva
Ixtlixòchitl y Juan Bautista Pomar, entre otras fuentes. Con todo ello se ha
podido conocer  ciertos aspectos jurídicos de algunos pueblos como lo fue el
azteca, quien por tener gran  poderío militar, lograron someter a otros pueblos
como el otomí, totonacas, tlaxcaltecas, y zapotecas, durante la época
precolombina.

La conquista perduró durante trescientos años y  tuvo  como consecuencias
un  cambio radical en la cultura indígena propiciada por la implantación   de
las  costumbres y el derecho español, lo cual ocasionó que posteriormente
surgiera la necesidad de una independencia.  De ahí que para conocer con
mejores detalles el Derecho en México, y básicamente  la evolución jurídica
de la organización  familiar, el matrimonio y el adulterio, resulta necesario
abordar este  estudio en cada una de las diferentes etapas por las que este país
ha pasado, que a saber son  la prehispánica, la colonial,  la independencia, la
revolucionaria, la moderna y lo que actualmente acontece en el mundo
contemporáneo, lo cual será tratado en los siguientes capítulos.36

36 Castán Tobeñas, José. Los Sistemas Jurídicos Contemporáneos del Mundo Occidental. Instituto
Editorial Reus.  Madrid.  1957. Pág. 6.
Orozco y Berra, Manuel. Historia Antigua  y de la Conquista de México. Tomo I. Editorial Porrúa,
S.A. México. 1960. Págs. 269-275.- Ots y Capdequi, Jesé María. Historia del Derecho Español en
América y del Derecho Indiano. Aguilar, S.A. Ediciones. Madrid España. 1969. Pág. 25.- Pallares,
Jacinto. Historia del Derecho Mexicano. México. 1904. Pág. 14 y 15.
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Capítulo II
Reseña Histórica del Derecho en México y la  regulación del   Adulterio.

2.1. El Derecho en México.
Como se ha referido anteriormente, nuestro país tiene un pasado que

inicia, aproximadamente en el año 1500 antes de Cristo, con la aparición de
diversos  pueblos indígenas,  quienes ya contaban con bases jurídicas en su
organización político, social y familiar aunque  con distinta lengua y  grado de
cultura,  quienes se asentaron en distintas regiones de lo que hoy es México.
Posteriormente debido al descubrimiento de  estas tierras y por la llegada de
los españoles surge una etapa de conquista y  colonización de estos pueblos,
en la que una vez que son sometidos se les impone un derecho que cambia
totalmente su idiosincrasia, periodo que se prolonga por trescientos años de
dominio español, más adelante debido a la inconformidad de este
sometimiento y dominio se inicia una etapa de independencia que una vez
consumada, surge la necesidad de establecer bases jurídicas para reorganizar a
la familia a la sociedad  y al Estado, lo cual se llevó  su tiempo.  Más adelante
con la Revolución Mexicana se dan cambios en la esfera jurídica del país, que
dan lugar a la etapa moderna con el establecimiento de nuevas leyes que
señalan las bases jurídicas de la familia, el matrimonio y en materia penal se
tipifica el adulterio como un delito. Cabe subrayar que para algunos juristas,
actualmente  aun estamos en la etapa moderna del Derecho, sin embargo otros
más destacan que la etapa en la que hoy nos encontramos  es ya la
posmoderna, y  en la que veremos los aspectos jurídicos que hoy  regulan a la
familia al matrimonio y el adulterio.37

2.1.1. Época Prehispánica.
Se ha dicho que existió diversidad de pueblos con distinto grado de cultura,

de lengua y costumbres.  Tal es el caso de la raza  otomí, era un pueblo
nómada que habitó en algunas regiones de los actuales Estados de Tamaulipas,
Nuevo León, San Luis Potosí, Guanajuato, Querétaro e Hidalgo.

37 J. Kohler. El Derecho de los Aztecas. Editorial Latinoamericana. México. 1924. Pág. 75. -
Pallares, Jacinto. Historia del Derecho Mexicano. Op. Cit., Págs.  16 y sig.- Delgado Moya, Rubén.
Antología Jurídica Mexicana. 1993. Págs.26, 27 y sig.- De Sahagún, Bernardino. Historia  General
de  las  Cosas  de  Nueva España. Editorial Porrúa. Colección “Sepan Cuantos...” México. 1999.
Pág. 99.
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Se le considera la cultura más primitiva y no era propiamente una
civilización toda vez que según los historiadores “habitaban en cavernas sin
Dios y sin patria”. La raza maya se estableció en lo que hoy es Yucatán,
Campeche, Tabasco y Chiapas, se agrupaban en diferentes pueblos  como los
“itzaes, petenes, lacandones, choles” y otros. Los primeros estaban mejor
organizados, toda vez que estaban bajo la autoridad de un rey llamado “canek”
que significa “serpiente negra”, el rey compartía el  poder con el  sumo
sacerdote “kinkanek”  sin el cual no podía mandar ni resolver nada, siendo su
forma de gobierno sacerdotal o  teocrático.  De la raza nahoa descendieron
múltiple pueblos o tribus como los toltecas (544 d.C.), se dice que tuvieron un
elevado  grado de civilización, habitaron primero en el norte del país y luego
se extendieron hacía el sur, en el año 645. Se dice que eran altos y fornidos y
de aspecto estético, se dedicaban a la agricultura,  a la industria del oro y la
plata y al tallado de piedras preciosas, fueron notables astrónomos toda vez
que contaban el tiempo con maravillosa precisión, escribían con jeroglíficos o
sea a base de figuras  y símbolos. Tenían tres dioses principales:
Tonacatecuhtli, dios del sol, Tezcatlipoca dios de la luna y Quetzalcòatl dios
de la estrella de la tarde; su gobierno era teocrático o sacerdotal aunque
posteriormente fue sustituido por una monarquía o sea por un rey.

Los pueblos indígenas, en la época precortesiana, estaban estructurados
bajo organizaciones  político-jurídicas que nos llevan a afirmar que existían
múltiples “Estados”, además de que dieron  gran importancia a la familia,
estableciendo leyes, costumbres  y tradiciones  en su organización
matrimonial y familiar, sancionando con pena de muerte el adulterio.

2.1.1.1. Derecho Azteca.
Reviste mayor importancia el estudio del Derecho del pueblo azteca, toda

vez que se sabe, fue una raza que dominó e impuso su poderío a otros pueblos,
caracterizándose por tener un mayor grado de cultura que  otros. También se
le llama pueblo mexica en razón de que su principal dios era Hitzilopochtli
que significa “colibrí siniestro” o Mexi, se dice que estos salieron de Aztlán
que quiere decir “lugar de garzas”, su gobierno fue también teocrático o
sacerdotal.38

38 J. Kohler. Op., Cit., Págs. 76 y 77.- Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, Lucero Espinosa,
Manuel. Introducción al Estudio del Derecho. Editorial Limusa. México. Págs. 25, 26 y 27.-
Orozco. Historia Antigua de México. Tomo I. Págs. 276 y 277.- De Sahagún, Bernardino.  Op., Cit.
Pág. 100.
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Cuenta la leyenda que sus sacerdotes, como voceros de su dios “Mexi”, los
guiaron durante 500 años hasta el lugar prometido para que habitaran en él
definitivamente,  fue así como ocupan y fundan la gran Tenochtitlan en el
año 1325, nombre que le ponen en honor al sacerdote Tenoch, quien los guió
a la tierra prometida y además  para denotar los signos del lugar al que
llegaron, ya que significa “lugar del tunal sobre piedra”. Una vez asentados
en la tierra prometida sustituyeron su gobierno por la forma monárquica
electiva, el monarca era designado  por cuatro electores  que representaban la
voluntad popular  y que debían ser señores de la nobleza, siendo  aristocrática
la fuente del poder para el nombramiento del monarca. Se puede establecer
que esta etapa abarcó aproximadamente del año 1325 al año 1521 en que se da
la caída de la gran Tenochtitlan.

2.1.1.2. El Matrimonio y la Familia entre los Aztecas.
La base de su sociedad eran los clanes llamados “calpulli”, formados por

grupos de familias emparentados  bajo el sistema patriarcal.  El matrimonio
estaba sujeto al régimen  monogámico, aunque se permitía  la poligamia
siempre que el marido pudiera mantener a varias mujeres. En este caso se le
reconocía mayor  jerarquía a la primera mujer que tenía más años  de sujeción
a los ritos solemnes. Para que el matrimonio se celebrara era indispensable el
consentimiento de los padres; el matrimonio podía ser temporal y no
permanente, en este caso no se celebraba conforme al ceremonial ritual sino
sólo en forma familiar. Entre los aztecas imperaba la costumbre de celebrar el
matrimonio formalmente cuando la  mujer concebía un hijo, entonces le
correspondía a ella  requerir al marido para que  formalizara el matrimonio, de
lo contrario podía solicitarlo pero para que terminara la relación entre ambos
si  no accedía a formalizarlo. El matrimonio también podía terminar por el
divorcio, aunque éste no era bien visto por las autoridades. Tenían un juez que
era competente para autorizar el divorcio, haciéndolo de manera tácita y no
expresa. Antes de concederse un divorcio el juez debía tratar de reconciliar a
los cónyuges, e  invitarlos a vivir en paz, y si no aceptaban se dice que los
despachaba bruscamente dándoles la tácita autorización. Para solicitar el
divorcio debían acreditarle al juez alguna causa  que lo justificara, como la
esterilidad de la mujer, la pereza, el descuido, la suciedad, la sevicia, el
incumplimiento del marido con sus obligaciones económicas o la
incompatibilidad de caracteres. Una vez  que se autorizaba el divorcio los
hijos varones se quedaban con el padre y las mujeres con la madre. El derecho
a heredar se perdía  cuando el heredero asumía una conducta reprobada con el
testador, siendo  irrespetuoso,  incorregible, cruel, cobarde y derrochador; y en
caso de resultar  culpable por alguna de estas causas, tanto el heredero como
su descendencia perdían el derecho a la sucesión.
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2.1.1.3. El Derecho Penal Azteca.
El sistema jurídico penal de los aztecas estaba sujeto a reglas morales, de

ahí que se implantaran sanciones severas  para reprimir los actos que suponían
ilícitos, castigándolos con  pena de muerte. Uno de los actos que consideraban
atentaban contra la conservación de la familia y sancionaban con pena de
muerte era el adulterio, si lo cometía un plebeyo era  llevado al tianguis o
mercado y entre dos grandes piedras se le aplastaba la cabeza. Cuando era
cometido por  los nobles se castigaba con agarrotamiento y cremación. No se
consideraba adulterio la relación sexual entre un hombre casado y una mujer
manceba (concubina), salvo que ésta fuera amancebada de tiempo atrás  y
considerada públicamente como mujer casada.  El marido no podía hacerse
justicia por su propia mano aun cuando descubriera a los adúlteros “in
flagranti”, pues si lo hacía,  también  sufría la pena de muerte. La pena para
los adúlteros sorprendidos “in flagranti” era  lapidación o estrangulamiento.
Los aztecas tenían en claro los delitos intencionales y los culposos, y  como
excluyente o atenuante  de  responsabilidad penal señalaron la embriaguez y el
robo por hambre por tratarse de un  estado de necesidad y  como causa
absolutoria de la sanción penal a los menores de diez años. Las  penas eran
más severas para los nobles que para plebeyos, ya que aquellos tenían la
responsabilidad de dar un buen ejemplo.  Existía tipificación y reglas
procesales consignadas en códices. Consideraron como delitos  la
alcahuetería, el peculado, el adulterio, el homicidio, el aborto, el cohecho de
jueces,  la traición de guerra, el espionaje, conocieron la acumulación de
sanciones, la reincidencia y el indulto.

Además de la pena de muerte por ahorcamiento, descuartizamiento o
degollamiento, estaba  la venganza privada, la ley del talión, caer en
esclavitud, la confiscación, destierro, suspensión o destitución de empleo,
prisión,  o arraigo en el domicilio.

2.1.1.4. El Derecho Penal Maya.
Este pueblo también dió  gran importancia a la organización de la familia,

estaba fundada  a través  del Clan, el cual tenía al frente  un jefe civil que no
siempre era elegido por  su sangre familiar sino por su valor o por su autoridad
moral. Los problemas familiares, sociales y penales  eran sometidos al
“batab”, quien era el juez encargado de administrar justicia, lo cual hacía de
manera  directa, oral, sencilla y pronta.
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Una vez que se  sometía ante su jurisdicción una queja, debía investigar y
resolver de inmediato el problema planteado, debiendo investigar
expeditamente los delitos o ilícitos denunciados y posteriormente de manera
verbal y sin permitir  reclamación, pronunciaba la sentencia. Cuando algún
miembro de la familia causaba un daño a la propiedad de otro, ésta  respondía
solidariamente con sus bienes. En los delitos culposos también la familia debía
responder solidariamente. Cuando se cometía un homicidio no intencional, o
por negligencia se causaba algún incendio, o se ocasionaba la muerte del
cónyuge, toda la familia del delincuente debía reparar monetariamente  el
daño  causado a los familiares de la víctima.

El adulterio era  considerado una falta y ofensa grave para la víctima y  por
ello era objeto de la más rigurosa sanción,  imponiéndole al varón adúltero la
pena de muerte, atándolo de pies y manos en un poste  y poniéndolo  a
disposición del marido ofendido, quien podía  quitarle la vida en ese mismo
acto, o podía desde un lugar alto dejarle caer sobre la cabeza una  piedra
pesada, para que al pegarle  le  hiciera  saltar los sesos. Aunque también le era
permitido al marido ofendido  otorgarle el perdón y dejarlo con vida. Mientras
que a la mujer adúltera consideraban que era suficiente  la vergüenza de la que
era objeto.

Otros delitos eran el robo de bienes insustituibles sancionado con
esclavitud;  a los traidores se les condenaba a permanecer en  una cueva para
que quedaran ciegos; la prisión no era propiamente  un castigo, sino el
propósito era detener al delincuente para aplicarle la pena impuesta, y a los
menores infractores se les aplicaban castigos leves.

2.1.2. Época Colonial.
Con la llegada de los españoles a tierras de los indígenas, se inicia una

etapa de conquista y sometimiento que  abarcó de los años 1521 al año 1821.
Se sabe que a  partir del 12 de octubre de 1492, fecha en que Cristóbal Colón
descubre el nuevo mundo, el Estado español  tuvo interés en extender  su
territorio  incorporando a España el territorio de los pueblos indígenas y cuyo
conjunto geográfico  recibió el nombre oficial de Indias Occidentales . Con
tal conquista  desaparecieron los  múltiples “estados” prehispánicos, siendo
despojados de su personalidad extinguiéndolos el dominio español. Durante la
colonia no hubo estado mexicano, sino un estado monárquico español, cuya
principal colonia en América  fue la Nueva España. El 24 de abril de 1523 el
rey Carlos V nombró  gobernador  y capitán  general de la Nueva España a
Hernán Cortés, una vez caída la  gran ciudad de Tenochtitlan  el 13 de agosto
de 1521.
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En consecuencia el territorio y la población indígena pasó a ser la Nueva
España considerada una colonia perteneciente al imperio y dominio del Estado
monárquico absolutista español, el rey concentraba en su persona las tres
funciones estatales supremas, considerándosele como titular de la soberanía.

Los pueblos indígenas fueron  sometidos a la corona española, quien les
impuso su régimen jurídico sostenido sobre las  bases del Derecho Canónico.
El gobierno español  confió a la iglesia la potestad para regular las bases  para
constituirse la familia y el matrimonio, señalando los requisitos,
impedimentos, deberes y derechos conyugales, así como  sancionando la
conducta adúltera bajo los principios del cristianismo a los que hemos hecho
alusión cuando nos referimos al Derecho Español. El Derecho Indiano era
evangelizador, toda vez que tendía a mostrar una forma de vida  basada en los
principios morales  del cristianismo; era casuístico; protector de los derechos
indígenas; había predominio del derecho  público sobre el privado; fue
circunstancial por la situación social que imperaba en esa época, y por lo
mismo carecía de sistematización.

De ahí que en las Indias Occidentales rigieran, por imposición, los mismos
principios canónicos en la organización familiar indígena. Lo cual fue posible
mediante la actividad evangelizadora de frailes de diferentes órdenes, como
los Jesuitas, Franciscanos y Dominicos, entre otros, que  llegaron a la Nueva
España. Y  no obstante la creación del Derecho Indígena, que por disposición
de los reyes españoles fue elaborado para que los indígenas conservaran su
derecho aborigen, fue un derecho casuístico, integrado por normas  basadas en
sus costumbres,  con el ánimo de resolver casos particulares y específicos,
pero fue un derecho que causó desconfianza, siendo ineficaz e inaplicable.
Como se ha dicho y cabe recordar,  la Iglesia Católica, a través de su Derecho
Canónico, establece como principios rectores del matrimonial la
indisolubilidad y  permanencia del vínculo conyugal, el cual sólo se extingue a
la muerte de uno de los cónyuges. En consecuencia una vez consumado no
puede disolverse, desconoce el divorcio, y en materia de adulterio exhorta al
perdón y reconciliación de los consortes bajo la misma venia que nos otorgó
Jesucristo con su salvación. Aunque por obviedad de razones, el matrimonio
sí  puede  disolverse  cuando  no ha sido consumado,  y   por el voto de
castidad de uno de los contrayentes con dispensa del Papa.

Debido a la imposición de costumbres, tradiciones, religión  y Derecho
español,  se dice que en la época colonial,  este territorio y su población
careció de identidad propia, y así lo destaca en su interesante opinión  el
historiador Vicente Riva Palacios,  quien al respecto señala que “la historia
del  virreinato en  la  Nueva España no es la del pueblo mexicano”, porque
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este pueblo “nació, creció  y se desarrolló  teniendo por origen  la
dominación española”; entrelazándose  su historia  con la de la metrópoli,
“pero los sucesos de aquel periodo  de tres siglos  deben considerarse más
bien  como pertenecientes  a la historia general de España.”

2.1.2.1. Derecho Penal en la Época Colonial.

El principio fundamental de los españoles fue que se permitiera la
aplicación de las costumbres indígenas, siempre que fueran compatibles con
las leyes españolas. Esto propició un sistema normativo complejo formado de
distintos ordenamientos. La legislación vigente en España  fue  extendida
hasta las Indias Occidentales, estas Leyes eran el Fuero Real (1255), el
Ordenamiento de Alcalá (1348), las Ordenanzas Reales de Castilla (1484), las
Leyes de Toro (1505), la Nueva Recopilación (1567) y la Novísima
Recopilación (1805), y  en materia penal Las Partidas (1265). Estas contenían
la regulación de los delitos y acciones deshonrosas, tales como  la infamia, la
falsedad, la deshonra, el homicidio, la violencia, el robo, el daño, fraude,
engaño, el adulterio, la violación, estupros, corrupción,  sodomías, truhanería,
herejía, blasfemia y el suicidio. La facultad para imponer las penas y
sanciones por estos ilícitos estaba al arbitrio del Juez, y podían consistir  en
prisión preventiva o algún tormento, según  el caso y tomando en cuenta la
situación social del delincuente. La legislación para la Nueva España  fue un
derecho desconfiado, caracterizado por la realización de trámites burocráticos,
la práctica y  el derecho formal  estaban  con frecuencia divorciados.
Posteriormente en 1680, se logra una codificación llamada  “Recopilación de
las Leyes de las Indias” compuesta de nueve libros y en la que se encuentran
las cuestiones penales:  el libro I se refería a las cuestiones de la Iglesia; el
libro II   regulaba el Consejo de  Indias y las Audiencias; el III a las cuestiones
del  Virrey y a los asuntos militares;  el  IV señalaba los aspectos
demográficos de la población, discriminando a vagabundos, gitanos, mulatos,
negros e hijos de indios; el libro V refería las cuestiones procesales bajo un
sistema intimidatorio en contra de la población señalada en el libro anterior,
como otorgar tributos al rey, no podían portar ninguna clase de armas, ni
transitar de noche,  vivir bajo las ordenes del amo, soportar los azotes  y el
trabajo en  minas.39

39 Floris Margadant, Guillermo. Introducción a la Historia del Derecho Mexicano. Editorial Esfinge.
México. 1986. Págs. 40-42
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El libro VI describe  cuestiones sobre los indígenas; el libro VII señala lo
relativo a la moral, cuestiones penales y la regulación del sistema
penitenciario. Los indígenas que cometían delitos graves podían ser
castigados con pena de azotes, multas, mutilación o trabajos forzados, cuando
el delito no era grave  podía estar con su familia y debía cubrir sus deudas con
trabajo, aunque las penas eran distintas según la casta a la que  perteneciera; el
libro VIII regulaba las cuestiones fiscales y el IX lo referente al comercio.

2.1.3. Época de Independencia.
El movimiento insurgente  se empezó a gestar  a principios del siglo XIX

(1808), a raíz de  registrarse hechos políticos y militares en  España, los cuales
propiciaron  las causas de la insurgencia. Al estallar la revolución francesa,
Carlos IV entregó prácticamente  el gobierno a Manuel Godoy, hombre
ambicioso conocido por ironía o sarcasmo como el “príncipe de la paz”,
propiciando éste la invasión napoleónica. Debido a ello, el pueblo español se
sublevó solicitando su independencia contra la invasión francesa, por lo cual
Carlos IV cede la corona a su hijo Fernando VII, y Napoleón Bonaparte que
era conocido por su astucia política, aprovechándose de las diferencias
habidas entre el rey español y su hijo los llama  para obligarlos  a ceder la
corona a favor de su hermano José Bonaparte, en consecuencia el día 2 de
mayo de 1808 el pueblo español se levanta en armas. Estos acontecimientos
propiciaron una crisis política en la Nueva España vislumbrándose claramente
corrientes que propugnaban la independencia de nuestro país, basadas en la
idea de que por haberse usurpado el trono  español por José Bonaparte, la
soberanía automáticamente se había desplazado  a favor del pueblo, hoy
llamado mexicano. En 1808, bajo el gobierno de José de Iturrigaray, el regidor
del Consejo  municipal de México, el licenciado Francisco Primo Verdad,
dándose cuenta de las pretensiones políticas de la burguesía criolla solicita a
Iturrigaray convoque a una junta a todos las autoridades de la Nueva España
(arzobispos, oidores, procuradores  del rey, nobles burgueses y regidores), con
la finalidad de establecer un gobierno provisional en la Nueva España
mientras el  régimen político de España se reestructuraba. Iturrigaray estuvo
dispuesto a cumplir lo que se acordará en la junta  con el fin de que se
guardara el orden en la Nueva España, para lo cual se nombró a Gabriel J.
Yermo para que ejecutara el plan, pero este los traicionó, por lo que fue
trasladado a España acusado de alta traición.40

40 Tena Ramírez, Felipe. Leyes Fundamentales de México 1808-1995. Editorial Porrúa. México.
1995. Págs.23, 24, 30-33.
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También fue aprehendido y luego ejecutado el licenciado Francisco Primo
de Verdad, considerándosele  héroe precursor de la independencia de nuestro
país, al igual pasó con Fray Melchor de Talamates, quien había difundido
escritos  sobre la defensa de la soberanía para  lograr la independencia de los
mexicanos.  En 1810 Miguel Hidalgo y José María Morelos y Pavón
respectivamente inician el movimiento de independencia levantándose en
armas, siendo fusilado el primero por esta causa el 22 de diciembre de 1815,
en San Cristóbal Ecatepec.

Pese al ambiente que se presentaba en la Nueva España con el movimiento
de independencia, España expidió el 19 de marzo de 1812, en Cádiz, la
Constitución Política de la Monarquía Española, mejor conocida como la
Constitución Española de Cádiz, en la cual se pretendió estructurar el Estado
español bajo la ambiciosa presunción de incluir bajo su poder las tierras
conquistadas junto con sus habitantes.

Con dicha Constitución el Estado español dejaba de ser una monarquía
absolutista para convertirse en una monarquía constitucional en la cual el rey
dejaba de poseer el poder absoluto en su persona para únicamente poseer la
potestad gubernativa con funciones administrativas, y asimismo las funciones
legislativas y jurisdiccionales  se confiaron a las cortes y a los tribunales.

La Constitución  de Cádiz fue el documento que originó el combate a la
ideología absolutista y asimismo propicia la estructuración jurídica
constitucional del México Independiente.

El 22 de octubre de 1814 se establece un Congreso en el que se expide un
importante documento jurídico político llamado “Decreto Constitucional
para la Libertad  de la América Mexicana”, conocido comúnmente como la
“Constitución de Apatzingán ”, (Estado de Michoacán) elaborado por
Herrera, Quintana Roo, Sotero Castañeda,  Verduzco Argàndar, el cual tuvo
como base de elaboración los “Elementos Constitucionales” escritos por
Ignacio López  Rayón en agosto de 1811,  y “los Sentimientos de la Nación”
escrito por Morelos el 14 de septiembre de 1813, documentos que
proclamaban la prohibición de la esclavitud, la supresión  de las desigualdades
provenientes del linaje  o de la distinción de castas  y la abolición  de las
torturas. La Constitución de Apatzingán fue una verdadera constitución en
donde por primera vez en la historia jurídico política de México  se habla de
un gobierno  propio para una nación  que luchaba por ser independiente,
aunque lamentablemente fue una constitución que nunca estuvo vigente.

Posteriormente en agosto de 1821 llegó a Veracruz el que sería el
gobernante de la Nueva España, don Juan Ó Donojú, pero no pudo ejercer
dicho cargo porque en la ciudad de Córdoba  fue alcanzado por Iturbide y este
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lo obligó  a firmar el llamado “Tratado de Córdoba” en el que se estipulaba
la instauración del Imperio Mexicano. Así el día 27 de septiembre de 1821
entró triunfante el ejército de las tres garantías, es decir, el sostenedor de los
tres principios  proclamados: unión, religión e independencia, considerándose
este hecho como el consumador  de la independencia nacional.

Debido a tal acontecimiento, se instauró la Junta Provisional  Gubernativa
para establecer y preparar la organización jurídico –política  del nuevo Estado,
y el día 6 de octubre de 1821 se expide la llamada “Acta de Independencia
del Imperio Mexicano”, en la cual  se establece la separación definitiva entre
México y España.41

Durante éste período se logra poner fin al dominio español, que durante
300 años prevaleció en México, razón por la cual surgió la  necesidad social y
política de crear leyes distintas a las españolas, aunque por un tiempo más
continuaron  vigentes mientras se gestaban otras.

El maestro Justo Sierra, señala  que los pueblos acostumbrados a
esperarlo todo o a pedir en todo  una intervención directa  de la Providencia,
veían a los  triunfadores de la independencia como verdaderos Mesías;  así lo
expresó la Junta Gubernativa instalada de acuerdo al Plan de Iguala y los
tratados  de Córdoba, en un párrafo del Acta de Independencia  del Imperio:

“La Nación mexicana, que por trescientos años ni ha tenido voluntad
propia, ni libre uso de la voz, sale hoy de la opresión  en que ha vivido. Los
heroicos hechos esfuerzos de sus hijos han sido coronados, y está coronada la
empresa eternamente memorable  que un genio superior  a toda administración
y elogio, amor y gloria de su patria, principió en Iguala, prosiguió y llevó a
cabo arrollando obstáculos casi insuperables”.Considera el mismo maestro,
que la Nación mexicana no tenía trescientos años de vida, sino de laboriosa y
deficiente gestación, en los once años  de  lucha que habían tenido, podían ver
la luz de como nacen las naciones, y de adquirir conciencia de sí mismas. Se
consideraba a Iturbide, no como un genio superior, sino como un hombre
afortunado que hizo por su país  un incomparable y supremo servicio; y entró
después a la sombra  del desacierto  y el infortunio, que no le bastó  disipar el
efímero esplendor de una corona, pero que iluminó en su tumba  la piedad y la
gratitud  de la patria. La organización de la familia,  en la época de la
independencia de México, permaneció  bajo el dominio de la iglesia católica,
regida ésta por el Derecho Canónico, bajo el influjo de los principios y
conceptos señalados por el cristianismo.

41 Tena Ramírez, Felipe. Op., Cit., Págs.59 y 60.
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2.1.3.1.  Derecho Penal en la  Independencia.
Cuando iniciaba  el movimiento de Independencia en 1810, el ideal de Don

Miguel  Hidalgo y Costilla, fue abolir la esclavitud, hecho que  el mismo año
declaró José María  Morelos y Pavón.

Consumada la independencia de México, el 27 de septiembre de 1821,
surge la necesidad de reordenar al país mediante el establecimiento de nuevas
leyes. Se reglamentó la portación de armas, el consumo de bebidas
alcohólicas, se combatió la vagancia, la malvivencia, la mendicidad, el robo,
el asalto y contra enemigos políticos se estableció   la pena de muerte y para
ejecutarla  se le delegó potestad al Poder Ejecutivo; se legalizó el sistema de
cárceles y dentro de ellas los talleres de artes y oficios.

Se ha considerado que por algún tiempo continuaron vigentes las leyes
españolas, ya que no fue fácil que inmediatamente se gestara  un derecho
penal que censurara aquellos comportamientos humanos  que desde épocas
primitivas fueron desaprobados por la colectividad.

La doctrina ha considerado que la idea del delito nace a partir de la idea
del Estado, lo cual  resulta creíble en virtud de que es éste el que establece los
dogmas y principios de su organización a fin de lograr la paz y armonía social,
y tomando en consideración que algunas conductas humanas, en las diversas
culturas y épocas, han sido motivo de fractura de sus principios filosóficos,
morales y religiosos, resultó  necesaria su regulación mediante un catálogo de
conductas llamadas delitos y a la par de ellas las penas o el castigo por su
comisión.

El maestro  Mariano Jiménez Huerta,42 señala la importancia de precisar  lo
que se debe entender por delito, y para ello retoma lo que algunos juristas han
pretendido definir al respecto desde distintas perspectivas; para Birnbaum es
una “lesión o puesta en peligro  de un bien garantizado por el Estado”, Rossi
señala que es el que “lesiona un derecho subjetivo, variable según la especie
delictiva”, Carrara considera que “es la violación de la ley promulgada”, y
agrega que  “es un ente jurídico  porque su esencia debe consistir
infaliblemente en la violación  de un derecho, Von Liszt consideró que “es un
ataque a los intereses vitales de los particulares”.

42 Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano. Tomo I. Editorial Porrúa. México. 1985.
Pág. 16.
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Después de la independencia, el primer intento por redactar una ley
penal fue el Bosquejo General de Código Penal para el Estado de México
en 1831, sin que llegara a estar vigente, esto  no obstante que a partir de
septiembre de 1821 a febrero de 1822 se instauró una Junta  Provisional
Gubernativa en donde se nombró a dos  comisiones para que redactaran dos
códigos para nuestro país, uno civil y otro criminal, en donde destaca la labor
legislativa del Licenciado Carlos María de Bustamante, como refiere el jurista
mexicano Eduardo López Betancourt.43 Posteriormente  la regulación de los
delitos, la imposición de penas  y el establecimiento de medidas de seguridad,
se expresó en el primer Código Penal y Código de Procedimientos Penales
que a nivel local  se expidió  en Veracruz en 1835. La segunda ley penal,
también fue la del Estado de Veracruz en 1868, realizada por Fernando J.
Corona.  La tercera ley penal en México, aunque la primera con alcance
federal fue el Código Penal para el Distrito  Federal y Territorio de la
Baja California en materia Común y para toda la República en materia
Federal, se expidió el 7de diciembre de 1871 pero entró en vigor el 10 de
abril de 1872, conocido como Código Martínez de Castro, por ser él quién lo
redactó inspirándose en el Código Español de 1870. La cuarta ley penal en el
país, aunque el segundo Código Penal Federal, se conoció  como el “Código
de Almaraz”, en honor al Licenciado José Almaraz quien formó  parte de la
comisión redactora,  se promulgó el 30 de septiembre de 1929, fue sancionado
sin exposición de motivos, aunque sólo tuvo vigencia del 15 de diciembre de
1929 al 17 de septiembre de 1931. Más adelante fue abrogado por la quinta
ley penal del país, pero tercer Código Penal Federal, publicado en el
Diario Oficial de la Federación el 14 de agosto de 1931.

2.1.4. Leyes de Reforma.
En esta etapa de la historia del derecho en México se elaboraron un

conjunto de leyes y decretos  que fueron dictadas a iniciativa de Benito Juárez
como Presidente de la República, ya que estando en la Presidencia Ignacio
Comonford renunció al cargo y Benito Juárez  como Presidente de la Suprema
Corte de Justicia lo sustituyó por ministerio de ley.  Durante los años  1855 y
1863 se inicia este movimiento legislativo con el objeto de modificar el
modelo sociopolítico  que nuestro país  había heredado de la época colonial y
con ello hacer posible el establecimiento de un sistema jurídico liberal para
lograr el desarrollo social, político, jurídico, religioso  y económico del país.

43 López Betancourt, Raúl Eduardo. Carlos María de Bustamante. Legislador (1822-1824). Editorial
Porrúa. México. 2003. Págs. 13, 14,  y 263.
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Con Ley de Desamortización de Fincas Rústicas y Urbanas de las
Corporaciones Civiles y Religiosas de junio de 1856, llamada también  Ley
Lerdo se inicia el proceso de desamortización  de las corporaciones que habían
gozado del privilegio de la amortización, tales como la Iglesia, las
comunidades indígenas y las agrupaciones civiles, en especial los
ayuntamientos, y se  pugnaba por el principio de igualdad ante la ley y la libre
circulación de la riqueza. Aunque esta ley fue redactada durante la Presidencia
de Ignacio Comonfort dicho principio se estableció  en el artículo  27 de la
Constitución  de 1857. Con la promulgación de ésta ley suprema  se inicia la
llamada Guerra de Reforma o Guerra de Tres Años (1858-1860), razón por la
cual  el Presidente Juárez tuvo que refugiarse  en Veracruz,  después regresó a
la capital de la República para  hacer frente a la intervención francesa y a la
victoria conservadora que estableció el segundo Imperio. Luego de ser
fusilado Maximiliano, los republicanos  ya habían impuesto  las Leyes de
Reforma.44

El  28 de julio de 1859 Benito Juárez expidió en Veracruz las Leyes de
Reforma, entre la abundante legislación  figuraron los ordenamientos
relativos a cuestiones religiosas, libertad de trabajo, de comercio, de prensa,
de enseñanza, de conciencia,  igualdad ante la ley aparejada a la abolición de
fueros y privilegios, la regulación del matrimonio como un contrato civil
delegado al Estado y la secularización de la vida de las personas mediante el
registro de los nacimientos, celebración del matrimonio, adopción y
defunción, en el aspecto  económico  defendió  la libre circulación de la
riqueza mediante la desamortización de los bienes eclesiásticos, se fomentó la
colonización y la inversión extranjera a fin de fortalecer la producción, la
agricultura y el comercio. Con  la Ley Juárez de fecha 22 de noviembre de
1855 se suprimieron los tribunales especiales españoles, los fueros eclesiástico
y el militar; con la Ley de Nacionalización de los Bienes Eclesiásticos del 12
de julio de 1859, pasaron al dominio de la nación los predios, derechos y
acciones que poseía el clero, se prohibió  el establecimiento de más conventos,
cofradías, archicofradías y cualquier otra semejante a estas, así como el uso de
hábitos o trajes de las órdenes suprimidas. La Ley sobre Libertad de Cultos del
4 de diciembre de 1860 tuvo el carácter de norma obligatorio  debido  a que no
se había  incorporado a la Constitución de 1857 el principio de libertad de
culto, iniciándose con ello la tolerancia religiosa.

44 Tena Ramírez, Felipe. Op. Cit.,  Págs.630-634.
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Posteriormente  se dictaron dos decretos  reformistas más, la Ley de
Secularización de Hospitales y Establecimientos de Beneficencia de fecha 2
de febrero de 1861 y la Ley sobre Extinción de Comunidades Religiosas del
16 de febrero de 1863, que ordenaba  extinguir las comunidades religiosas,
aunque no a las llamadas Hermanas de la Caridad.

Durante  el gobierno del Presidente Benito Juárez se pretendió  poner fin
definitivo al dominio que ejercía el clero desde la época colonial, y ello fue
posible debido a los  principios que establecía la Constitución  de 1857 y
posteriormente a  la reforma constitucional del año  1873, y sólo así  se
estableció la total independencia entre los negocios del Estado  y los intereses
eclesiásticos, aunque siempre  con la oposición y desacuerdo de la Santa Sede.
Lo anterior  repercutió   en la nueva legislación  civil  ya que mediante  la Ley
Orgánica del Registro Civil expedida   el 23 de julio de 1859,   se ordenó la
secularización de todos los cementerios y camposantos de la República, y en
la misma fecha se expidió la Ley del Matrimonio Civil que le quita el
carácter religioso al Matrimonio para considerándolo una institución de
Derecho Civil, en esta ley se estableció el deber  del funcionario público de
leer  y exhortar a los contrayentes sobre sus obligaciones y derechos
matrimoniales apegados al derecho civil,  haciendo a un lado los aspectos
religiosos, dejándose de leer la epístola de San Pablo que la iglesia
acostumbraba repetir. La intervención de la iglesia en el registro de los
matrimonios pasó al control del Estado a través de los Jueces del Registro
Civil, pero  pese a la reglamentación civil del matrimonio la iglesia siguió
teniendo influencia en la celebración del matrimonio, y continuó siendo
indisoluble hasta el año 1914, en que Venusiano Carranza promulga la Ley del
Divorcio Vincular.45

2.1.4.1. Ley del Matrimonio Civil de 1859.
El 23 de julio del citado año esta  nueva ley consideró al matrimonio como

un contrato civil, indisoluble, aunque permitió la separación de cuerpos por
diversas causas,  prohibiendo la bigamia, poligamia y el adulterio, señaló
como edad mínima para celebrar el matrimonio 12 años para la mujer y 14
años para el hombre, y entre otros principios  estableció lo  siguiente:

45 Tena Ramírez, Felipe. Op. Cit. Págs. 642-644.
Dublán y Lozano. Colección de Leyes. Tomo VIII. Págs.689-770.
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1.- El matrimonio es un contrato civil que se contrae lícita y validamente ante
la autoridad civil. Para su validez bastará que los contrayentes, previas las
formalidades que establece esta ley, se presenten ante aquella y expresen
libremente la voluntad que tienen de unirse en matrimonio.

2.- Instituyó que el matrimonio civil sólo  podía celebrarse  por un sólo
hombre con una sola mujer. La bigamia y la poligamia se señalaron  como
conductas prohibidas y sujetas  a las penas  impuestas  en las leyes vigentes.

3.- Se  enfatizó que el matrimonio civil  es una institución indisoluble, y  por
consiguiente sólo la muerte de uno de los cónyuges era el medio natural de
disolverlo; aunque contempló la posibilidad  de la  separación  temporal pero
sin la probabilidad  de ser libres para casarse con otra persona.

4.- Resaltó la importancia de formalizar el matrimonio con la expresión del
consentimiento de los interesados ante la autoridad del registro civil, quien
pronunciaba la “Epístola de Melchor Ocampo”,  cuyo mensaje estaba señalado
en el artículo 15 de la citada ley, aunque  cabe destacar que no fue una obra
escrita por  Melchor Ocampo como se ha sostenido, sino su verdadero autor
fue el Licenciado Manuel Ruiz, quien fue Ministro de Justicia e Instrucción
Pública durante el gobierno de Benito Juárez, carta que textualmente expresa:

Que éste es el único medio moral de fundar la familia, de conservar la
especie  y de suplir las imperfecciones del individuo que no puede bastarse a
sí mismo para llegar a la perfección  del género humano. Que éste no existe
en la persona sola sino en la dualidad conyugal. Que los casados deben ser  y
serán sagrados el uno para el otro, aun mas de lo que es cada uno para sí.
Que el hombre  cuyas dotes sexuales son principalmente el valor y la fuerza,
debe dar y dará a la mujer, protección, alimento y dirección, tratándola
siempre como a la parte más delicada, sensible y fina de sí mismo, y con la
magnanimidad y benevolencia generosa que el fuerte debe al débil,
esencialmente cuando éste débil  se entregue a él, y cuando por la sociedad se
le ha confiado. Que la mujer cuyas principales dotes son la abnegación, la
belleza, la compasión, la perspicacia  y la ternura, debe dar y dará al marido
obediencia, agrado, asistencia, consuelo y consejo, tratándolo siempre con la
veneración  que se debe a la  persona que nos apoya y defiende, y con la
delicadeza de quien no  quiere exasperar la parte brusca,  irritable  y dura  de
sí mismo.  Que el uno y el otro se deben y tendrán respeto, deferencia
(cortesía), fidelidad, confianza y ternura, y ambos procurarán  que lo que el
uno se esperaba del otro al unirse con él, no vaya a desmentirse con la unión.
Que ambas deben prudenciar y atenuar sus faltas.
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Que nunca se dirán injurias, porque las injurias entre los casados, deshonran
al que las vierte, y prueban su falta de tino ó de cordura  en la elección, ni
mucho menos se maltratarán de obra, porque es villano y cobarde abusar de
la fuerza. Que ambos deben prepararse con el estudio y amistosa y mutua
corrección  de sus defectos, a la suprema magistratura de padres de familia,
para que cuando lleguen a serlo, sus hijos encuentren en ellos buen ejemplo  y
una conducta digna de servirles  de modelo.
Que la doctrina que inspiren a estos tiernos  y amados lazos  de su afecto,
hará su suerte prospera o adversa; y la felicidad o desventura  de los hijos
será la recompensa o el castigo, la ventura o la desdicha de los padres. Que
la sociedad bendice, considera y alaba a los buenos padres, por el gran bien
que le hacen dándoles buenos y cumplidos ciudadanos; y la misma censura  y
desprecia debidamente a los que, por abandono, por mal entendido cariño, o
por su mal ejemplo, corrompen el depósito sagrado  que la naturaleza les
confió, concediéndoles tales hijos. Y por  último, que cuando la sociedad  ve
que tales personas no merecían ser elevadas a la dignidad de padres, sino que
solo debían haber vivido sujetas a tutela, como incapaces de conducirse
dignamente, se duele de haber consagrado con su autoridad la unión de un
hombre y de una mujer que no han sabido ser libres y dirigirse por sí mismos
hacia el bien.

Después de ésta lectura se levantaba  el acta de matrimonio,  la firmaban
los esposos y sus testigos, y el  encargado del  registro civil la asentaba  en el
libro de registro para  quedar  legitimado el matrimonio.

2.1.4.2. El adulterio  en la Ley del Matrimonio Civil.
La Ley del Matrimonio Civil de fecha  23 de julio de 1859 reguló el

adulterio como un crimen, y cabe destacar que incluso al concubinato lo
equiparó  al adulterio.  Se reglamentó  el divorcio, aunque con carácter
temporal y sin la posibilidad para contraer nuevo matrimonio, mientras viviera
alguno de los divorciados. Estableció como causas legítimas para el divorcio
el adulterio, la sevicia y la conducta criminal en los siguientes términos:
I.- El adulterio cometido por ambos cónyuges o cuando el esposo prostituía a
la esposa con su consentimiento; pero si la prostituía por la fuerza, la mujer
podía separarse del marido mediante decisión judicial, sin perjuicio de la
sanción penal para el marido. Tanto este caso  como el de concubinato público
del marido, daban derecho a la mujer para entablar la acción de divorcio por
causa de adulterio.
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II.- La acusación de adulterio hecha por el marido a la mujer, o por ésta a
aquél.
III.- El concúbito (cópula) con la mujer,  cuando resultaba contra el fin
esencial del matrimonio.
IV.- La inducción con pertinacia (insistencia) al crimen, ya fuera que el
marido provocara  a la mujer, o ésta a aquél.
V.- La crueldad excesiva del marido con la mujer, o de ésta con aquél.
VI.- La enfermedad grave y contagiosa de alguno de los esposos.
VII.-La denuncia presentada por alguno de los esposos, cuando temía  por la
vida del otro.

En todos estos casos el ofendido tenía que justificar en la forma legal  su
acción ante el juez de primera instancia, y mediante juicio sumario se resolvía
la situación, aunque con la posibilidad  del recurso de apelación y súplica.

Sólo podía ejercer la acción del divorcio el marido o la mujer, y al igual
sólo ellos podían acusarse de adulterio  y a ninguna otra persona le era lícito
hacerlo ni por denuncia. La mujer podía ser amparada por sus padres o
abuelos en ambas líneas, cuando ejercitaba  acción de divorcio o de adulterio
contra el marido.

Respecto a  los juicios sobre validez o nulidad del matrimonio, alimentos,
comunidad de intereses, gananciales, restitución de dotes, divorcios, y cuantas
acciones tuvieran que entablar los casados, se estableció competencia para el
Juez de primera instancia.

Se estableció como  pena  para castigar a los testigos que declaraban con
falsedad ante la autoridad judicial, dos años de prisión; para los denunciantes
que no justificaban la denuncia, un año de prisión, y si la denuncia resultaba
calumniosa  eran tres años de prisión.

Se instituyó que el matrimonio celebrado sin las formalidades señaladas en
la ley no sería  reconocido como verdadero ni legítimo para los efectos civiles;
y los casados conforme a las formalidades establecidas, podían optar por
recibir o no las bendiciones de los ministros de su culto.

La Ley del Matrimonio Civil  comenzó a tener efecto en cada lugar luego
que  se estableció la oficina del registro civil, Benito Juárez como presidente
interino constitucional de los Estados Unidos Mexicanos mandó que ésta  ley
se imprimiera, se publicara y fuera puesta en  circulación  el 23 de julio del
año 1859.  Y el día 28 de julio del año 1859, se publicó  la Ley Orgánica del
Registro Civil, a fin de garantizar  la independencia entre el Estado y la
Iglesia, y para evitar que ésta continuara  tutelando a la familia.
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Se estableció que sólo al Estado le competía otorgar las constancias,
registros y control sobre el estado civil de las personas, mediante los registros
de nacimientos, matrimonios y fallecimiento de las personas. Además la Ley
sobre el Estado Civil de las Personas estableció que en toda la República los
funcionarios se denominarían jueces del estado civil y tendrían a su cargo la
averiguación  y modo de hacer constar el estado civil tanto de los mexicanos
como de los extranjeros con residencia en el territorio nacional.

2.1.4.3. Proyecto de Código Civil  de Justo Sierra de 1861.
Por encargo de Benito Juárez, Justo Sierra realizó un proyecto de Código

Civil, que permitió señalar las bases y organización de las personas en la
familia y en la sociedad.   En la exposición de motivos señaló  que el método
seguido en su proyecto, lo  realizó  con las variantes que juzgó necesarias para
conservar los principios del derecho patrio y para introducir las reformas
conforme al espíritu de la época, añadió con respecto al matrimonio  que ni
una sola palabra sobre cuestiones que se rocen con los asuntos de la iglesia, y
que la sociedad no reconoce otro matrimonio que el matrimonio civil, y cada
cual es libre para hacerlo bendecir del cielo antes o después de ser celebrado
conforme a la ley.46

El Código Civil de Justo Sierra estableció  los mismos preceptos  y normas
del Código Civil de Napoleón de 1804, el cual sólo contemplaba como fuente
generadora de la familia, al matrimonio, la filiación y por excepción la
adopción, excluyendo por completo el concubinato.  El matrimonio se
consideró indisoluble y el divorcio se reguló pero sin disolver el vínculo
matrimonial, sólo permitió la suspensión de la vida en común, es decir, la
separación de cuerpos.

El matrimonio se definió en el artículo 46, como  “la sociedad legítima  de
un sólo hombre y de una sola mujer, que se unen con vínculo indisoluble
para perpetuar la especie y ayudarse  a llevar el peso de la vida.” De lo
cual se desprende el carácter indisoluble del matrimonio cuya finalidad era la
procreación de hijos. La edad estipulada para contraerlo fue en el hombre 14
años y la mujer 12.  Por otro lado el artículo 52 estableció la imposibilidad de
celebrar un segundo matrimonio mientras no se disolviera el primero o se
declarara nulo; señalando como  única causa de disolución, la muerte de uno
de los cónyuges.

46 Sierra, Justo. Proyecto de un Código Civil Mexicano. Exposición de Motivos. Imprenta de
Vicente. V. Torres, San Juan de Letrán No. 3.  México. 1861.
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La nulidad del matrimonio podía solicitarla los mismos cónyuges y
cualquier persona con interés en él, en los siguientes supuestos:  cuando el
matrimonio se hubiere contraído antes de la edad señalada en la ley, salvo si
pasados seis meses uno o los dos habían cumplido la edad requerida en la ley,
o cuando la mujer hubiere concebido un hijo;   que se celebrara  un segundo
matrimonio preexistiendo el primero; y el matrimonio celebrado en línea recta
entre ascendientes y descendientes o entre tío (a) y sobrina (o).

2.1.4.4. Código del Imperio Mexicano de 1866.
Con el marco histórico que imperaba en nuestro país, se dice que el Estado

de México copia el Código Civil  de Justo Sierra de 1861, el cual como ya se
comentó era de corte francesista, es decir, era una copia  del Código Civil de
Napoleón de 1804, por lo cual la regulación de la familia se mantuvo bajo las
mismas bases y principios ya citados, es decir, sólo contempló como fuente
generadora de la familia, al matrimonio, la filiación y por excepción la
adopción, exceptuando totalmente al concubinato. El matrimonio se consideró
indisoluble y el divorcio se reguló pero sin disolver el vínculo matrimonial,
sólo permitió la suspensión de la vida en común  o  la separación de cuerpos.

2.1.4.5. Código Civil de Veracruz de 1868.
Fernando de Jesús Corona,47 señaló que tenía la encomienda de realizar los

Códigos Civil, Penal y los de Procedimientos para el Estado de Veracruz.
En la exposición de motivos del Código Civil expresó que la redacción la

emprendió el 5 de Mayo de 1867, presentando el proyecto de dicha ley ante la
Honorable Legislatura por el Presidente del Tribunal Superior de Justicia el 15
de abril de 1968, y se mandó observar por  decreto No. 127 del 17 de
diciembre de 1868. Agregó que el mérito, en la elaboración de la citada ley,
no correspondía a él sólo, sino también  a los profesores en derecho del Estado
a quienes  enviando sus borradores conforme los concluía, lo  auxiliaron con
sus conocimientos  y con su empeño desmedido. Se dice que recibió  por su
trabajo el pago de  nueve mil pesos en oro.

El Licenciado Francisco H. y Hernández, gobernador Constitucional del
Estado libre y soberano de Veracruz Llave,  presentó  a los habitantes de
Veracruz, los proyectos de códigos civil y penal, y el de procedimientos.

47 Corona, Fernando de Jesús. Código Civil del Estado de Veracruz. Edición Oficial.  Veracruz.
1868.



-68-

Por decreto fueron aprobados como ley obligatoria en dicho Estado, y
comenzó a observarse a partir del 5 de Mayo de 1869.

Esta ley estableció, al igual que el Código de Justo Sierra, los mismos
preceptos  y normas del Código Civil de Napoleón, el cual sólo contemplaba
como fuente generadora de la familia al matrimonio, la filiación y por
excepción la adopción, sin hacer mención alguna sobre  el concubinato.

El matrimonio se consideró indisoluble y como consecuencia  reguló  el
divorcio pero sin la posibilidad de que los divorciados pudieran casarse con
otra persona, debido a que el divorcio  no disolvía el vínculo matrimonial,
únicamente  permitió  la separación de cuerpos.

El Código de Veracruz  reguló el divorcio en el Capítulo V,  estableciendo
la posibilidad de la separación  temporal o perpetua, según el caso, aunque el
divorcio no disolvía el vínculo matrimonial, por lo que ninguno de los
divorciados podía contraer otro matrimonio debido a que se debían  fidelidad,
pero la vida en común de los casados se suspendía así como otras obligaciones
consiguientes al matrimonio.

Las causas establecidas para el divorcio fueron:
1º. El adulterio, salvo cuando ambos cónyuges lo hubiesen cometido,

considerándose a los esposos como  “reos de este crimen”,  o cuando el esposo
hubiera prostituido a la esposa con su consentimiento. En caso de que el
marido hubiere obligado a  la esposa,  podía esta separarse del esposo por
decisión judicial, sin perjuicio de que este fuera castigado conforme a las
leyes. Este caso y el  concubinato público del marido, daban derecho a la
mujer para entablar la acción del divorcio por causa del adulterio.

2º. La acusación de adulterio hecha por el marido a su mujer, o por ésta a
aquél.

3º. El concúbito (cópula) con la mujer, cuando resultara contra el fin
esencial del matrimonio.

4º. La inducción con insistencia al crimen; cuando el marido inducía a la
mujer o ésta a aquél.

5º. La crueldad excesiva del marido con la mujer, o la de ésta con aquél.
6º. La enfermedad contagiosa de alguno de los cónyuges, o la enfermedad

grave  que pusiera en riesgo la existencia del otro.
7º. La demencia de alguno de los cónyuges cuando fundadamente daba lugar

a temer por la vida del otro.
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Para hacer valer cualquier causa de divorcio,  el ofendido debía justificar
en la forma legal su acción ante el juez competente de primera instancia, y
previo desahogo de pruebas la autoridad debía emitir su fallo inmediatamente,
quedando en todo caso a la parte agraviada el recurso de apelación, en caso de
inconformidad. El marido y la mujer, por igual, podían ejercer la  acción del
divorcio, aunque solo debía  pedirlo el cónyuge que no hubiere dado causa a él
y dentro del año en que hubiese sucedido o llegado a su conocimiento los
hechos en que se fundaba la demanda.  A ninguna persona que no fuera el
marido o la mujer se le permitió el ejercicio de esta acción, ni aún por
denuncia del adulterio. Se consideró que el adulterio no constituía causa de
divorcio cuando el que lo demandaba  había cometido igual conducta,
considerada “delito”, o cuando había inducido a su cónyuge  a cometer
adulterio;  en estos casos quedaba a discreción del juez otorgar o no el
divorcio.

2.1.4.6. Código Civil del Estado de México de 1869.
Este Código fue una copia del Código Civil del Estado de Veracruz, por lo

tanto la regulación de la familia se estableció en los mismos términos que  se
han señalado en el apartado anterior,  contemplando como fuente generadora
de la familia al matrimonio, la filiación y por excepción la adopción,
excluyendo al concubinato.  Con respecto al matrimonio, al igual que el citado
Código de Veracruz, se consideró indisoluble y  reguló  el divorcio pero sin la
posibilidad de que los divorciados pudieran contraer otro matrimonio, a razón
de la obligación mutua de guardarse fidelidad. Las causas de divorcio fueron
las mismas señaladas en la ley ha comento, por lo que resulta evidente no
repetirlas.

2.1.4.7. Código Civil de  1870.
Esta ley fue para el Distrito Federal y Territorio de la Baja California, el

Doctor Julián Guitrón Fuentevilla,48 considera que tomando como antecedente
las Leyes de Reforma de 1859 y los ordenamientos civiles franceses  y
españoles, los legisladores del Código Civil de 1870 se inspiraron en ellos,
bajo un corte individualista  y liberal. Con respecto a la influencia del código
español, señala, haciendo referencia al maestro Néstor de Buen, que el
Derecho Español tuvo “mayor vigencia  en la Nueva  que en la Vieja España,
donde los fueros  locales constituían barreras que difícilmente podían superar
un derecho con pretensiones de nacional”.

48 Cfr. Guitrón Fuentevilla, Julián. Op. Cit. Págs. 94 y 95.
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Esta ley, con respecto a la familia, reguló la institución del matrimonio, el
parentesco, la paternidad, la filiación  y la separación de cuerpos que fue una
especie de divorcio, entre otras  instituciones. Repitió con el mismo espíritu
de la Ley de Reforma de 1959, que el matrimonio debía  celebrarse ante el
funcionario del registro civil, previos requisitos, dejando en manos del
gobierno la regulación de la familia.

El artículo 159 definió al Matrimonio como: “El matrimonio es la sociedad
legítima de un sólo hombre y de una sola  mujer que se unen  con el vínculo
indisoluble para perpetuar  la especie y ayudarse a llevar el peso de la vida”.
Como impedimentos para celebrar matrimonio,  estableció en el artículo 163:

I. La falta de edad requerida por la ley. (El hombre 14 y la mujer 12)
II. Falta de consentimiento, del que tiene la patria potestad.
III. El error cuando es esencialmente sobre la persona.
IV. El parentesco consanguíneo legítimo natural o natural.

La secularización del matrimonio aseguró su preponderancia como
institución regulada por el Estado, con un carácter contractual, dándole un
papel preponderante a la potestad marital. La mujer, lamentablemente, era
considerada como una “cosa”, a razón  del sólo hecho de  contraer
matrimonio, toda vez que el marido la representaba legítimamente, privándola
de ejercer ciertos derechos  y sólo podía hacerlo con la autorización  por
escrito de su marido.

Por otro lado, considera el mismo maestro, al realizar  el análisis del
Código Civil de 1870, lo siguiente:  “Queremos en éste caso llamar la atención
del lector para hacer hincapié en nuestro interés  de ampliarnos lo más posible
en materia familiar, en éste Código por haber sido el primero de la República,
aun cuando algunas personas en este sentido afirman que en 1869, en
Veracruz, se dio un Código Civil llamado “Corona”, en honor de su autor,
pero no lo hemos localizado, por lo que sólo lo dejaremos apuntado, sin haber
podido llegar a él para comentarlo. En nuestro personal punto de vista,
creemos que el Código  de 1869 no existe”.49

Con respecto al divorcio, el Código Civil de 1870, lo reguló pero sin
permitir la disolución del vínculo matrimonial, es decir, los cónyuges  no
podían contraer nuevas nupcias, sólo permitía la separación de cuerpos  y
consecuentemente la suspensión provisional de algunas  obligaciones.

49 Cfr. Guitrón Fuentevilla, Julián. Op. Cit. Págs. 96 y 97.



-71-

Las causas de divorcio que  estableció fueron más amplias que las señaladas
en los códigos anteriores, señalando las siguientes:
I.- El adulterio cometido por uno de los cónyuges.
II.- La propuesta del marido para prostituir a su mujer  no sólo cuando el
mismo marido lo hubiere hecho directamente, sino cuando se probara  que
había recibido dinero o cualquier remuneración con el objeto expreso de
permitir que otro tuviera relaciones ilícitas con su mujer.
III.- La incitación a la violencia hecha por un cónyuge al otro para cometer un
delito, aunque no fuera de incontinencia carnal.
IV.- El connato del marido o de la mujer para corromper a los hijos, o el
consentimiento para  su corrupción.
V.- El abandono sin causa justificada del domicilio conyugal prolongado por
más de dos años.
VI.- La sevicia del marido con su mujer, o de ésta con su marido.
VII.- La acusación falsa de un cónyuge al otro.

2.1.4.8.  Reformas a la Constitución  de 1857.
Durante la presidencia de Lerdo de Tejada se llevaron a cabo dos tipos de

reformas a la Constitución de 1857; la primera permitió agregar los principios
de las Leyes de Reformas señaladas por Benito Juárez,   que hasta entonces
habían estado al margen de la Constitución, debido a que afectaba a varios de
los artículos  sin que hubiera intervenido para la reforma el órgano  idóneo. La
Ley de Adicciones y Reformas del 25 de septiembre de 1873 las llevó a cabo
por mas que al hacerlo no hubiera expresado los artículos que modificaba.
Resulta de gran relevancia  en materia civil y familiar esta reforma, toda vez
que, como se ha señalado con anterioridad, las citadas Leyes de Reforma
pugnaron  por evitar la intervención de la iglesia en la tutela de la familia y en
especial del matrimonio. Siendo el Estado el único en ejercer el control y
registro de los matrimonios a través de los jueces del estado civil.

Señala el maestro Tena Ramírez, que la otra serie de Reformas estuvo
contenida en la ley del 13 de noviembre de 1874, mismas que se realizaron
por el cauce Constitucional,  proyectadas en la circular del 14 de agosto de
1867, y que durante el régimen del General Don Porfirio Díaz,  incluyendo el
periodo del Gral. González, se realizaron reformas a la Constitución  de índole
política, como las referidas a la reelección y a la sucesión presidencial.50

50 Tena Ramírez, Felipe. Op. Cit. Págs. 681 y 682.



-72-

Reformas que hubieran sustraído facultades del patrimonio de los Estados
para otorgárselas a la Federación, mismas que se realizaron en materia de
patentes y marcas, de minería, comercio e instituciones bancarias, de vías
generales de comunicación, postas y correos, de aguas de jurisdicción federal,
de emigración, de inmigración y salubridad general de la República.

Asimismo menciona el mismo maestro, que otras reformas  importantes
fueron las realizadas en materia de impuestos y otras prohibiciones para los
Estados, así como las modificaciones introducidas en la organización de la
Suprema Corte de Justicia y en las facultades de la Comisión Permanente.

Bajo la presidencia de D. Francisco Ignacio Madero se llevó a cabo otra
reforma a la Constitución de 1857, que a través de los artículos 78 y 109
implantó la no-reelección, tanto respecto al presidente y al vicepresidente de la
República como para  los gobernadores de los Estados.

En agosto de 1867 Benito Juárez como presidente Constitucional de los
Estados Unidos Mexicanos, en uso de las facultades en que se hallaba
investido, señaló que conforme al decreto del 8 de noviembre de 1865, el
Presidente de la República debió prorrogarse y prorrogó sus funciones.

El 25 de septiembre  de 1873 las reformas introducidas a la Constitución de
1857, en materia Civil y Familiar  fueron relevantes, toda vez que de ellas
emanó el principio  categórico de separar el poder de la iglesia y del Estado, y
de permitir la libertad de creencias religiosas;  sólo  las autoridades civiles
tenían  competencia en el control y registro de los matrimonios y de los demás
actos civiles de las personas,  se le reconoció al matrimonio  un carácter
contractual, en los siguientes términos:
“Art. 1º.- El Estado y la Iglesia son independientes entre sí. El congreso no
puede dictar leyes estableciendo o prohibiendo religión alguna”.
“Art.- 2º.- El matrimonio es un contrato civil. Este y los demás actos del
estado civil de las personas, son de la exclusiva competencia de los
funcionarios y autoridades del orden civil, en los términos prevenidos por las
leyes  y tendrán la fuerza y validez que las mismas les atribuyan”.
“Art.- 3º.- Ninguna Institución religiosa puede adquirir bienes raíces ni
capitales impuestos sobre éstos, con la  sola excepción establecida en el Art.
27 de la Constitución”.
“Art. 4º.- La simple promesa de decir verdad y de cumplir las obligaciones
que se contraen, sustituirá al juramento religioso con sus efectos y penas.51

51 Tena Ramírez, Felipe. Op. Cit. Págs. 697 y 698.
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“Art. 5º.- Nadie puede ser obligado a prestar trabajos personales sin la justa
retribución y sin su pleno consentimiento.  El Estado no puede permitir que se
lleve a afecto ningún contrato, pacto o convenio que tenga por objeto el
menoscabo, la perdida  o el irrevocable sacrificio de la libertad del hombre,
ya sea por causa de trabajo, de educación o de voto religioso. La ley, en
consecuencia, no reconoce órdenes monásticas, ni puede permitir su
establecimiento, cualquiera que sea la denominación u objeto con que
pretendan erigirse. Tampoco puede admitirse convenio en que el hombre pacte
su proscripción o destierro”.

2.1.4.9. Código Civil  de 1884.
Después de catorce años de  promulgado el primer Código Civil en México,

el de 1870, se expide el Código Civil del Distrito y Territorios  de la Baja
California de 1884, aunque ésta ley fue una copia del de 1870, tanto que las
instituciones del orden familiar como el matrimonio, divorcio, adulterio, entre
otras, se regularon del mismo modo, y al igual que el  otro ordenamiento, no
mencionó   cuestión alguna sobre  el concubinato. Sólo tuvo algunas variantes
como la libertad para  testar y se agregaron algunas causas de divorcio.

Durante el siglo XIX  no existió ninguna otra cuestión jurídica de
relevancia  en materia familiar, salvo la laicización del matrimonio en virtud
de las leyes de Reforma.

Refiere el Dr. Julián Guitrón Fuentevilla,52 que la repetición del Código
Civil de 1870  fue tal que inclusive el legislador de 1884 copió los mismos
errores de redacción, y esto se puede observar en el artículo 159 de la citada
ley, que señala los impedimentos para contraer matrimonio y la fracción VII
señaló: “La fuerza o miedo graves. En caso de rapto subsiste el impedimento
entre el raptor y la robada, mientras ésta no sea restituida a lugar seguro donde
libremente manifieste su voluntad”.

El error que tuvo el legislador  de 1870 y el de 1884  fue el de considerar a
la mujer como un objeto cuando señala que puede ser “robada”, siendo que el
robo es un delito que se comete sobre cosas ajenas muebles no sobre personas,
y en este caso  debió referirse a la raptada.

Otro error que se considera  repitió  el legislador de 1884,  fue el señalado
en el artículo 183, respecto al  parentesco por afinidad que consideró  también
nace de una relación sexual ilícita, es decir, cuando existiendo un matrimonial
se comete adulterio, se originan lazos de parentesco entre las familias de los
adúlteros.

52 Cfr. Guitrón Fuentevilla, Julián. Op. Cit. Pág.97 y 98.
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Toda vez que dicho precepto señaló: “Afinidad es el parentesco  que se
contrae por el  matrimonio consumado o  no, o cópula ilícita, entre el varón y
los parientes de la mujer y entre la mujer y los parientes del varón”.

En la regulación del divorcio el Código Civil de 1884, reprodujo también
lo establecido por el Código de 1870, con la diferencia de prohibir el divorcio
en el matrimonio que tuviera veinte años de celebrado o cuando la  mujer ya
hubiera cumplido  45 años, copiado  esto último del articulo 277 del Código
de Napoleón.  Aunque únicamente agregó como causas de divorcio las
siguientes:

1.- El  hecho de que la mujer de a luz en el matrimonio a un hijo
concebido antes de celebrarse el contrato y que judicialmente sea declarado
ilegítimo.

2.- La negativa de uno de los cónyuges a suministrar alimentos conforme a
la ley.

3.- Los vicios incorregibles del juego o la embriaguez.
4.- Alguna enfermedad crónica e incurable, que fuera también contagiosa

o hereditaria, anterior a la celebración del matrimonio y de la cual no hubiera
tenido conocimiento el cónyuge.

5.- La infracción de las capitulaciones matrimoniales.

2.1.4.10. Derecho Penal en México independiente.
Como lo hemos referido, fue  Veracruz el primer Estado de la República

que  expidió  un Código Penal en  1835 con 759 artículos, proyecto que se
elaboró  desde 1832, a fin de que sustituyera  las normas heredadas durante el
virreinato; y en materia federal en el año 1862 se integró  una comisión  para
redactar un Código Penal, aunque  estos trabajos fueron interrumpidos por
Maximiliano quien puso en vigor en México el Código Francés debido a la
invasión francesa. Posteriormente se formó otra  comisión en 1868, integrada
por Antonio Martínez de Castro, José María Lafragua, Manuel Ortiz de
Montellano y Manuel M. de Zamacona, quienes  aprovecharon el proyecto de
Código Penal Español de 1870, para inspirarse y redactar  nuestro Código
Penal para el Distrito Federal y Baja California, aprobado el 7 de
diciembre de 1871 que comenzó a regir  en toda la República en materia
federal a partir del 1° de abril de 1872, denominándosele “Código de 1871 o
de Martínez de Castro”, en el se penalizó el adulterio, considerándolo un
delito contra el orden de las familias, la moral pública o las buenas
costumbres.
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El mismo año se dió una contienda electoral en la que figuraban Sebastián
Lerdo de Tejada y Porfirio Díaz, pero Benito Juárez muere en 1872 y queda
en la presidencia Sebastián  Lerdo de Tejada. Posteriormente asume la
presidencia el General Porfirio Díaz,  en 1903 ordena  la revisión del Código
Penal,  redactándose un proyecto en  1912,  pero no se  concluyó  debido al
inicio de  la  Revolución Mexicana en 1910.

2.1.5. Época Moderna.
Es una etapa que aproximadamente abarca los años 1910 a 2000, iniciándose

con la  Revolución Mexicana  propiciada por la dictadura política del
Presidente de la República, Gral. Porfirio Díaz y su prolongado ejercicio en el
poder ejecutivo, mismo que mantuvo e impuso  durante treinta años, lo cual
dió lugar al descontento social que desembocó en la formación de
agrupaciones, partidos y clubes, todos de carácter político en contra de la
dictadura porfirista-reeleccionista. Razón por la que cada vez se multiplicaban
más los grupos políticos y los periódicos de oposición para  atacar a éste
gobierno, aunque al mismo tiempo aumentó el número de  prisioneros y el
destierro de lideres, quienes por ser antiporfiristas sufrieron estas sanciones. El
primero de julio de 1906 surgió el Partido Liberal Mexicano, creado por los
hermanos  Ricardo y Enrique Flores Magón, Juan Sarabia, Antonio I.
Villareal, Librado Rivera y Rosalio Bustamante, pero debido  a su emigración
a Estados Unidos, desde San Luis Missouri, presentaron el Programa y
Manifiesto del Partido Liberal Mexicano, cuyo contenido se abocó a las
reformas constitucionales de reducir el periodo presidencial a cuatro años,
abolir la pena de muerte salvo para el traidor a la patria, la creación de mayor
número de escuelas primarias con la obligación de impartir enseñanza laica, la
nacionalización de los bienes raíces pertenecientes al clero, agravando las
penas señaladas en las Leyes de Reforma para los infractores, el
establecimiento máximo de ocho horas de trabajo con un salario justo, el
otorgamiento de tierras para la producción agrícola, y establecer la igualdad
civil para todos  los hijos  de un mismo padre, suprimiendo las diferencias que
establecía la ley entre hijos legítimos e ilegítimos, entre otros puntos. En 1908
aparece el libro “La Sucesión Presidencial en 1910”, escrito por Francisco
Ignacio Madero, en dicho libro proponía que el régimen se prolongara con su
inmediato sucesor, objetando el recurso de las armas y la instauración del
partido antirreeleccionista cuyos máximos principios eran “libertad de
sufragio y no-reelección”.
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En abril de 1910 se realizó la convención conocida como “Trivoli del
Eliseo” entre los partidos y clubes opositores al porfiriato, figurando el Partido
Nacional Democrático y el Centro Antirreeleccionista, quienes aliados
eligieron como candidatos a la presidencia y vicepresidencia de la República a
Francisco Ignacio Madero  y al Doctor Francisco Vázquez Gómez, en
oposición  a las candidaturas de reelección de Porfirio Díaz y don Ramón
Corral. Pero debido a que Madero es encarcelado por órdenes de Porfirio Díaz
en junio de 1910, las elecciones se efectuaron fraudulentamente en julio del
mismo año dando la victoria a Porfirio Díaz. El 5 de octubre Madero se fuga
de la cárcel refugiándose en San Antonio Texas donde formula el Plan de San
Luis Potosí cuyo objetivo era levantarse en armas contra el régimen porfirista
el día 20 de noviembre de 1910. El gobierno porfirista quiso negociar la paz
mediante la intervención del entonces Secretario de Relaciones Francisco
León de la Barra con los revolucionarios Madero, Francisco Vázquez Gómez
y José María Pino Suárez, quienes presionaron para que Porfirio Díaz
renunciara a la presidencia  y el 25 de mayo de 1911 abandona el país.

Debido al movimiento revolucionario y a las circunstancias políticas y
sociales que imperaban en el país, no hubo  avances en la regulación de las
instituciones familiares ni en las leyes protectores de la familia, las diferencias
entre las  clases sociales propició  el cambio social fundado en pensamientos
socialistas que lucharon por los principios de  igualdad social de todos los
individuos, el reparto de la tierra y la riqueza, mejor calidad de vida en las
familias, forjándose en esta etapa histórica la  necesidad de dar protección
legal al núcleo familiar. 53 53

2.1.5.1. El  Derecho Familiar.
El  Plan de Guadalupe fue un documento que se firmó en la Hacienda de

Guadalupe, Coahuila el 26 de marzo de 1913. En él se desconoció al general
Victoriano Huerta como Presidente de la República a razón de haber cometido
el delito de traición a la patria, nombrándose a Don Venustiano Carranza
Presidente interino. Esto reviste suma importancia porque como presidente se
comprometió a cambiar y a crear nuevas  leyes para el país y sobre todo en
materia de derecho familiar, señalando su naturaleza de derecho público;
criterio éste que coincide con la  obra de Antonio Cicu, por lo que se piensa
que probablemente tuvo acceso a ella por la visión  plasmada en la Ley del
Divorcio Vincular y la Ley Sobre Relaciones Familiares.

53 Tena Ramírez, Felipe. Op. Cit. Págs. 721-744.-Guitrón Fuentevilla, Julián. Op. Cit., Pág. 100.
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Ha sido considerado un jurista nato, debido a la visión que tuvo al expedir
en el Estado de Veracruz  diversas leyes, como  la Ley Agraria,  la Obrera, la
Ley del Municipio Libre, en materia familiar expidió   la  Ley del Divorcio
Vincular el 29 de diciembre de 1914, realizó reformas al Código Civil de
1884,  y en materia constitucional elevó a este rango las garantías sociales.
Durante su gobierno, Venustiano Carranza mostró sumo interés en fortalecer y
proteger al núcleo familiar, de acuerdo a las necesidades que la época
demandaba,  así lo manifestó en un mensaje que pronunció ante el
constituyente, el día 1º de  diciembre de 1916  en Querétaro, Querétaro,
señalando entre otras cuestiones lo siguiente: “...con la fijación del salario
mínimo bastante para subvenir a las necesidades  primordiales del
individuo  y de la familia,  y para asegurar  y mejorar su situación; con la
ley del divorcio, que ha sido entusiastamente recibida por las diversas
clases sociales como medio de fundar  la familia sobre los vínculos  del
amor y no sobre las bases frágiles del interés y de la conveniencia del
dinero; con las leyes que pronto se expedirán para establecer la familia
sobre bases más racionales y más justas, que eleven a los consortes  a la
alta misión que la sociedad y la naturaleza  ponen a su cargo, de propagar
la especie  y fundar la familia; ..”54

2.1.5.2. Ley de Divorcio Vincular  de 1914.
Como se pudo apreciar, en los dos últimos ordenamientos civiles, el de

1870 y el de 1884, el divorcio únicamente podía solicitarse por las causas
establecidas en la ley, destacando siempre la causal por adulterio, y como
efectos sólo la separación de cuerpos, sin que los cónyuges pudieran contraer
otro matrimonio por su carácter de indisoluble, quedando subsistente la
obligación de dar alimentos a la mujer.

A partir de la Ley de Divorcio Vincular de 1914, el vínculo matrimonial
pasa a ser disoluble  por mutuo consentimiento de los cónyuges, siempre y
cuando  el matrimonio tuviera  más de tres años de celebrado.

También  quedaba  disuelto  cuando  por alguna causa resultaba imposible
la realización de los fines del matrimonio; o por faltas graves de alguno de los
cónyuges resultando irreparable la desavenencia conyugal. Una vez  que el
matrimonio se declaraba disuelto, los cónyuges quedaban en  aptitud de
contraer un nuevo  matrimonio.

54 Tena Ramírez, Felipe. Op. Cit. Pág. 775.
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2.1.5.3. El Matrimonio y el Adulterio.
La Ley de Divorcio Vincular nace como consecuencia de  las reformas

realizadas por Venustiano Carranza en Veracruz,  en diciembre  de 1914,
señaló que mientras se establecía el orden constitucional en la Republica, los
gobernadores de los distintos Estados estaban autorizados para realizar las
modificaciones  necesarias a  sus respectivos Códigos Civiles, para que  la
citada ley de divorcio pudiera tener su aplicación en los términos establecidos.

La Ley del Divorcio Vincular, fue el primer ordenamiento de México y del
Mundo,  del que se sabe que reglamentó por primera vez la disolución del
vínculo matrimonial con efectos que permitieron a los divorciados poder
celebrar un nuevo matrimonio.

En éste ordenamiento una vez más resalta como causal de divorcio, el
adulterio, considerada, entre otras, una causa grave:
1.- El adulterio cometido por  alguno de los cónyuges.
2.- La impotencia incurable para la cópula, a razón de que  impedía  la
perpetuación de la especie, y las enfermedades consideradas crónicas e
incurables que fueran contagiosas o hereditarias.
3.- El abandono de la casa conyugal o por ausencia, pues al no realizarse la
vida en común, ya no se podían cumplir los fines matrimoniales.
4.- Faltas graves cometidas por uno de los cónyuges para el otro.
5.- La comisión de delitos de un cónyuge contra un tercero que arrojase una
mancha irreparable.
6.- La prostitución de la mujer, en actos directos o en tolerancia.
7.- La corrupción de los hijos propiciada por uno de los cónyuges.
8.- El incumplimiento de dar alimentos a los hijos o al cónyuge.
9.- El abandono de uno de los cónyuges al otro o de los hijos.

Se ha considerado que ésta  ley del divorcio tuvo realmente efectos de
protección social y familiar, toda vez que admitió que las personas divorciadas
pudieran optar por contraer un nuevo matrimonio y se fundara una nueva
familia, creyendo tal vez que con ello se acababa con la unión ilícita del
adulterio y en consecuencia  con la proliferación de hijos ilegítimos.

Con la Ley del Divorcio Vincular se inicia una etapa moderna en materia
familiar, que rompió con el principio divino, moral y religioso de la
indisolubilidad del matrimonio que Dios instituyó desde el inicio de la
creación, como lo explicamos en capítulos anteriores.
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Aunado a lo anterior, en el año 58  de nuestra era,  el  apóstol  Pablo de
Tarso en su Epístola a los Romanos55 sobre la indisolubilidad del matrimonio
enfatizó que: ¿Acaso ignoráis, hermanos (pues hablo a los que conocen la
ley), que la ley se enseñorea del hombre entre tanto que éste vive? Porque
la mujer casada está sujeta por la ley  al marido mientras éste vive; pero
si el marido muere, ella queda libre  de la ley del marido. Así que, si en
vida del marido se uniere a  otro varón, será llamada adúltera; pero si su
marido muriere, es libre de esa ley, de tal manera que si se uniere  a otro
marido, no será adúltera”;  con ello se puede apreciar  que los principios
divinos están por encima de la voluntad del hombre y no obstante que la ley
del divorcio vincular permitió celebrar un nuevo matrimonio,  queda claro que
los votos o pactos matrimoniales sólo se extinguen con la muerte de
cualquiera de los cónyuges.  Algunos juristas consideran que con dicha ley  se
dió un gran paso familiar y social, porque   al permitir   la   ruptura   del
vínculo  conyugal trajo como beneficio darle a los cónyuges la posibilidad de
rehacer su vida con otra persona cuando por cualquier causa se acaba la
armonía  marital,   y se  evita  que sigan atados para toda la vida cuando ya no
se comprenden.

Por la importancia jurídica que revistió en la sociedad y en la familia la  Ley
del Divorcio Vincular, el C. Teniente Coronel Dr. Luis G. Cervantes,
Gobernador del Estado libre y Soberano de Puebla, dentro de sus facultades
extraordinarias hizo saber que con arreglo al decreto del 29 de diciembre de
1914,  se reformó la fracción novena del artículo 23 de la ley del 24 de
diciembre de 1874, y en consecuencia  por disposición de ley “el matrimonio
puede disolverse”, ya sea por causas graves o por mutuo consentimiento,
pudiendo los divorciados contraer nuevo matrimonio.

Las reformas a los artículos 148 y 152 del Código Civil de 1884
consistieron en instituir primeramente la definición del matrimonio,
considerándolo “un contrato civil, por el cual un solo hombre y una sola
mujer, se unen en sociedad para perpetuar la especie y ayudarse en la
lucha por la existencia.” Como  impedimentos para celebrar el “contrato de
matrimonio”, se estableció: la embriaguez habitual, la impotencia, la sífilis, la
locura o cualquiera otra enfermedad orgánica  incurable, que fuera además
contagiosa o hereditaria.

55 Casiodoro de Reina, Cipriano de Valera. Epístola del Apóstol  San Pablo a los Romanos. Capítulo
7, versículos 1-3. Págs. 183 y sig.
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Con respecto al divorcio, reguló que éste disuelve el vínculo del matrimonio
y deja a los cónyuges en aptitud de contraer otro; estableció  como causas de
divorcio, en primer lugar el adulterio:
I.- El adulterio de alguno de los cónyuges.
II.- El hecho de que la mujer diera a luz durante el matrimonio un hijo
concebido antes de celebrarse el contrato y que judicialmente se declarara
ilegítimo.
III.- La perversión moral de alguno de los cónyuges demostrada por actos del
marido para prostituir a la mujer, no solo cuando lo hubiere hecho
directamente, sino también cuando hubiere recibido cualquier remuneración
con el objeto expreso de que otro tuviera  relaciones ilícitas con ella; por la
incitación del uno al otro para cometer algún delito, aunque no fuera de
incontinencia carnal; por el conato de cualquiera de ellos para corromper a los
hijos o la simple tolerancia en su corrupción, o por algún hecho inmoral tan
grave como los anteriores.
1V.- Que cualquiera de los cónyuges fuera incapaz  para cumplir con los fines
del matrimonio o sufrir sífilis, tuberculosis, enajenación mental incurable o
cualquiera otra enfermedad crónica incurable, que fuera además contagiosa o
hereditaria.
V.- El abandono injustificado del domicilio conyugal por cualquiera de los
consortes, durante 6 meses consecutivos.
VI.- La ausencia del marido por más de un año con abandono de las
obligaciones inherentes al matrimonio.
VII.- La sevicia, las amenazas o injuria graves o los malos tratamientos de un
cónyuge para el otro, siempre que estos y aquellos fueran de tal naturaleza,
que hicieren imposible la vida común.
VIII.- La acusación calumniosa hecha de un cónyuge contra el otro, por un
delito sancionado con  pena mayor a 5 años de prisión.
IX.- Haber cometido uno de los cónyuges un delito por el cual tuviera que
sufrir  pena de prisión o destierro mayor a 10 años.
X.- El vicio incorregible de la embriaguez.
XI.- El mutuo consentimiento.

Llama la atención  que adulterio cometido por  la mujer  siempre causaba
el divorcio, pero el cometido por el marido  sólo en las siguientes hipótesis:
I.- Cuando lo hubiere cometido en la casa común.
II.-Cuando hubiere habido concubinato entre los adúlteros.
III.- Cuando hubiere habido escándalo o cuando el marido hubiere insultado
públicamente a la mujer legítima.
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1V.- Cuando la adúltera hubiere maltratado de palabra o de otra manera a la
mujer legítima.

Otra  causa de divorcio fue el  intento del marido o de la mujer para
corromper a los hijos, fueran  estos de ambos o sólo de uno de ellos.

Cuando un cónyuge promovía el divorcio o la nulidad del matrimonio por
una causa injustificada y se demostraba la injustificación, el demandado tenía
derecho para pedir  a su vez el divorcio; pero  podía  solicitarlo hasta  pasados
tres  meses de la notificación de la última sentencia. Durante estos 3 meses la
mujer no  estaba obligada a vivir con el marido.56

2.1.5.4. Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917.
Cabe destacar,  que ésta ley fue producto de la inquietud manifiesta  de

Venustiano Carranza por cambiar las bases de la familia en nuestro país; sus
convicciones  por la igualdad y libertad de todos los hombres, y la lucha por el
exterminio de la lucha de clases, que, entre otras causas, fueron el motivo real
del movimiento revolucionario de 1910,  tuvo como consecuencia favorable
que Venustiano Carranza, como primer jefe del ejército constitucionalista, y
encargado del poder  ejecutivo de la Unión, en uso de las facultades que la ley
le concedió, expidiera la Ley Sobre Relaciones Familiares, promulgada el día
9 de abril de 1917. Esta ley gozó de autonomía e independencia del Código
Civil de 1884, con el propósito de que la familia tuviera una mejor regulación
jurídica. Así lo manifestó en sus consideraciones expuestas en la ley,
señalando además, con sumo conocimiento de las leyes anteriores, incluyendo
al derecho canónico, todos sus  defectos; reconociendo su compromiso
adquirido en el informe que presentó a la primera legislatura del ejército
constitucionalista al congreso constituyente,  de que expediría leyes a favor de
la familia “sobre bases más racionales y justas, que elevan a los consortes
a la alta misión que la sociedad y la naturaleza toman a su cargo, de
propagar la especie y fundar la familia”.

56 Ley Sobre Relaciones Familiares. Expedida por el Primer Jefe Constitucionalista. Encargado del
Poder Ejecutivo de la Nación, el 9 de abril de 1917, publicada en el Diario Oficial de los días 14  de
abril al 11 de mayo, fecha en que entró en vigor.- Anotada por el Notario Lic. Manuel Andrade.
Editorial Ediciones Andrade. Tercera Edición. México. 1980.
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Señaló que debido a la promulgación de la Ley del Divorcio y a las
naturales consecuencias de éste, fue necesario adaptar al nuevo estado de
cosas los derecho y obligaciones entre los consortes,  como las relaciones
concernientes a la paternidad, filiación, reconocimiento de hijos, patria
potestad, emancipaciones y penas, tanto por causa de minoridad, como por
otras incapacidades.

Con respecto a las ideas modernas sobre igualdad, ampliamente difundidas
y aceptadas, en casi todas las instituciones sociales, señaló que éstas “no han
llegado a influir convenientemente en las instituciones familiares, que,  salvo
los temperamentos naturales aportados por la civilizaciones, continúan
basándose  en el rigorismo de las viejas ideas Romanas conservadas por el
Derecho Canónico”.

Consideró que siendo la familia entre los romanos no solo fuente de
derechos civiles sino también, desde muchos puntos de vista, es una
institución política. Es natural que estuviere considerado sobre la base  de la
autoridad absoluta del pater familias, quien tenía sobre los hijos un poder
omnímodo que lo hacia dueño de sus personas y de sus bienes, por un tiempo
ilimitado, y sobre la mujer un poder semejante, pues al caer ésta bajo la
potestad del marido “in manu viri” quedaba en la familia en la situación de
una hija  “loco filiae”.

Asimismo, desde su punto de vista señaló que “el Cristianismo no influyó
directamente sobre la organización de la familia, debido a que el derecho
Canónico aceptó las relaciones familiares establecidas por el  Derecho
Romano, en todo aquello que no fue influido por el carácter de sacramento
que se le dió al matrimonio; carácter que, lejos de disminuir la autoridad del
marido sobre la mujer, la robusteció,  cuando menos desde el punto de vista
moral, pues al comparar al marido con Cristo  y a la mujer con la iglesia, dió
tanto poder a aquél, que los mismos teólogos llegaron a sostener que al
celebrarse el matrimonio, el sacerdote oficiaba como testigo y no como
ministro, pues el verdadero ministro era el contrayente”.

Expresó, con respecto a las “legislaciones posteriores”, lo cual más bien se
refiere a las “legislaciones anteriores” a la  Ley Sobre Relaciones Familiares,
que éstas aunque reconocieron al matrimonio como contrato,  no llegaron a
modificar  las antiguas relaciones que producía por los aspectos políticos y
religiosos  con que fue considerado, sino antes bien, al aceptar la idea
canónica de la indisolubilidad del vínculo matrimonial,  llegaron al darle, con
relación a los bienes de los cónyuges, el carácter de una sociedad universal,
duradera  por tiempo ilimitado, que sólo dejaba de subsistir por voluntad
expresa de los cónyuges y previa autorización judicial que no  debía  otorgarse
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sino por causa grave, idea que no se compara con el objeto actual del
matrimonio, ya que, siendo sus objetos esenciales la perpetuación de la
especie y la ayuda mutua, no es de ninguna manera indispensable la no
indisolubilidad que, en muchos casos puede ser contraria a los fines de las
nupcias, ni mucho menos una autoridad absoluta de uno solo de los consortes,
con prejuicios de los derechos del otro, cuando en realidad lo que se necesita
es una cooperación libre y espontánea de ambos, y que los dos contribuyan es
insubstituible a los fines del matrimonio; y produciéndose además el absurdo
de que mientras la Constitución de 1857 establecía  en su articulo 5º la
ineficacia de cualquier pacto que tuviera por objeto la pérdida, menoscabo e
irrevocable  sacrificio  de  la  libertad del  hombre, el Código Civil, por el sólo
hecho de que la mujer celebrara un contrato de matrimonio, la incapacitaba
por completo, privándola de su libertad hasta el grado de dejarla impedida
para celebrar el convenio más insignificante, pasando por alto el precepto
categórico del artículo constitucional citado”. Además consideró,  “que no
solo por las razones expuestas, sino también por el hecho de que las
trascendentales reformas políticas llevadas a cabo por la Revolución, no
pueden implantarse debidamente sin las consiguientes reformas a todas las
demás instituciones sociales, y muy especialmente a  las familiares, pues,
como se ha dicho muchas veces, la familia es la base de la sociedad, se hace
indispensable realizar cuanto antes la promesa hecha en el mencionado
informe, reglamentando el matrimonio de manera que se aseguren los
intereses de la especie y los de los mismos cónyuges, sobre todo de aquél que,
por razones de educación u otras análogas, está expuesto a ser una víctima,
mas bien que un colaborador de tan importante función social”.

Con sus ideas de protección a la familia, Venustiano Carranza, presenta la
Ley Sobre Relaciones Familiares el 9 de abril de 1917, publicada en el Diario
Oficial,  los días del 14 de abril al 11 de mayo, fecha en que entró en vigor.

a)  Las causas de divorcio señaladas en  la Ley Sobre Relaciones
Familiares, se enumeraron  en el artículo 76, destacando como siempre el
adulterio y como efectos la disolución del vínculo matrimonial:
I.- El adulterio cometido por alguno de los cónyuges.
II.- El hecho de que la mujer diera a luz durante el matrimonio, un hijo
concebido antes de celebrarse el contrato, y  se declarara ilegítimo.
III.- La perversión moral de alguno de los cónyuges, demostrada por actos del
marido para prostituir a la mujer, no sólo cuando lo hubiera hecho
directamente, sino también  cuando hubiera recibido  cualquiera remuneración
con el objeto expreso de que otro tuviera relaciones ilícitas con ella.
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IV.- La incitación o la violencia de uno de los cónyuges al otro para cometer
algún delito, aunque no fuera de incontinencia carnal; por el conato o tentativa
de cualquiera de ellos para corromper a los hijos o la simple tolerancia en su
corrupción, o por algún otro hecho inmoral tan grave como los anteriores.
V.- Cuando alguno de los cónyuges fuera incapaz para cumplir los fines del
matrimonio, o que padeciera sífilis, tuberculosis, enajenación mental
incurable, o cualquiera otra enfermedad crónica incurable y además
contagiosa o hereditaria.
VI.- El abandono injustificado del domicilio conyugal por cualquiera de los
consortes, durante 6 meses consecutivos.
VII.- La ausencia del marido por más de un año, con abandono  de las
obligaciones inherentes al matrimonio.
VIII.- La sevicia, las amenazas o injurias graves o los malos tratamientos de
un cónyuge para el otro, siempre que estos y aquellas fueran de tal naturaleza
que hiciera imposible la vida en común.
IX.- La acusación calumniosa hecha por un cónyuge contra el otro, por delito
que sancionado con pena mayor de dos años de prisión.
X.- Haber cometido uno de los cónyuges un delito por el cual tuviera que
sufrir una pena  de prisión o destierro mayor de dos años.
XI.- El vicio incorregible de la embriaguez.
XII.- Cometer un cónyuge contra la persona o los bienes del otro, un acto que
fuera  punible en cualquiera otra circunstancia o tratándose de persona distinta
de dicho consorte, siempre que tal acto tuviera señalado en la ley una pena  no
menor a un año de prisión.
XIII.- El mutuo consentimiento.

b) El adulterio se castigó,  al igual que en la del divorcio vincular, sólo el
cometido por la mujer en todo los casos y sin importar ninguna circunstancia,
determinó siempre procedente la solicitud de divorcio, dejándola en estado de
indefensión, mientras que el adulterio  cometido por el marido únicamente
procedía cuando se presentaba  alguna de las circunstancia siguientes:
I.- Que el adulterio lo hubiera  cometido en la casa común.
II.- Que hubiere habido concubinato  entre los adúlteros, dentro o fuera de la
casa conyugal.
III.- Que hubiere habido escándalo  o insulto  público hecho por el marido a la
mujer legítima.
IV.- Que la adúltera hubiera maltratado, de  palabra o de obra, o que por su
causa se hubiere maltratado de alguno de esos modos, a la mujer legítima.
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El conato o tentativa  del marido o de la mujer para corromper a los hijos,
siendo éstos de ambos o sólo de uno de ellos, era motivo suficiente para
solicitar el divorcio;  la tolerancia en los actos de corrupción  tenían que
consistir en actos positivos, es decir, en un hacer, ya que la omisión no se
consideraba una causa de divorcio.

2.1.5.5. Constitución Federal de 1917.
Se ha dicho que Don Venustiano Carranza  fue un jurista nato, por la gran

visión que tuvo de promulgar leyes que lograron dar solución a los problemas
presentes de la nación que acababa de superar una Revolución, y  por lo
mismo tenía que reorganizar el país en los aspectos políticos, sociales,
familiares y económicos, y esto sólo pudo lograrlo mediante la adecuada
regulación jurídica que la época demandó en los aspectos señalados. Surgió
así nuestra Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos del 5 de
febrero de 1917 promulgada por Don Venustiano Carranza,  entrando en
vigor hasta el 1º de mayo de 1917. Siendo nuestra Constitución la primera que
se presenta  en el mundo estableciendo la regulación de las garantías
individuales, bajo el principio de igualdad entre todos los mexicanos, entre
otras muchas reformas y adiciones que superaron  a la Constitución de 1857.
En materia familiar, diseñó La Ley del Divorcio Vincular y la Ley Sobre
Relaciones Familiares  que fueron el resultado del compromiso que asumió en
el Plan de Guadalupe, de expedir leyes justas para el fortalecimiento de la
familia, como se señaló anteriormente.57

2.1.5.6. Derecho Penal.
Durante la Presidencia de Portes Gil  se expide el Código Penal de 1929

también conocido como “Código de Almaraz” en honor  al Lic. José
Almaraz, quien formó  parte principal de la comisión, se dice que debido a que
éste código tuvo defectos técnicos y prácticos sólo estuvo en vigor un año
nueve meses,  del 15 de diciembre de 1929 al 16 de septiembre de 1931, el
Código tuvo una tendencia netamente positivista, con algunos aciertos, como
la supresión de la pena capital y la elasticidad para la aplicación de sanciones,
ya que se establecieron mínimos y máximos para cada delito; luego entró  en
vigor el Código Penal de 1931 promulgado por el Presidente Pascual Ortiz
Rubio el 13 de Agosto de 1931 y publicado en el diario oficial el 14 de agosto
de 1931 con el nombre de “Código Penal para el Distrito y Territorio
Federal en Matera del Fuero Común y para toda la República en Materia

57 Tena Ramírez, Felipe. Op. Cit., Págs. 804, 808 y 809.
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Federal”, esta ley está  vigente en toda la República Mexicana y  tuvo
innumerables reformas a partir  de 1951 y actualmente,  por decreto
presidencial de Ernesto Zedillo Ponce de León, se modificó  la denominación
de esta ley para quedar sólo como “Código Penal Federal”, y en el año 2002
entra en vigor el  Nuevo Código Penal para el Distrito Federal publicado el 16
de julio de 2002  durante el gobierno de Andrés Manuel López Obrador.

2.1.5.7. Código Civil  de 1928 (1932).
La Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917 fue abrogada por el Código Civil
para el Distrito y Territorios Federales en materia  Común y  para toda la
República en materia Federal de 1928, éste nuevo ordenamiento  entró en
vigor el 1º de octubre de 1932.58 Las aportaciones que tuvo  fueron extensas,
toda vez que el legislador  se abocó a tomar en consideración los cambios de
las condiciones de la vida moderna y en consecuencia surgió la legislación de
1928 como producto de una necesidad  social a la vanguardia de la influencia
derivada del desarrollo económico, el crecimiento de las grandes urbes, los
descubrimientos científicos y de los principios de democracia y solidaridad
social.

La comisión encargada del proyecto del Código Civil de 1928, en su
exposición de motivos, expresó que para transformar el Código Civil  de 1884
en el que predominaba un criterio individualista, en un código privado social,
era necesario reformarlo substancialmente, derogando todo lo que únicamente
favorecía al interés particular en perjuicio de la colectividad, debiendo
introducir normas que armonizaran con el principio de solidaridad.
Asimismo consideró  que fue poco el tiempo  que se tuvo para la formación
del proyecto, de aproximadamente veinte meses; reconocieron con modestia
su  incompetencia  para llevar a cabo una obra tan difícil, tan extensa y de
importante trascendencia social, señalaron que  quizá  el proyecto presentaría
gravísimos errores, por considerar que no era una obra perfecta, toda vez que
sólo  pretendieron presentar las soluciones que creyeron  más convenientes a
los  problemas legislativos.

Además  esperaban que de la discusión desapasionada que suscitara su
proyecto  surgiera  un buen Código Civil.

58 Código Civil Para el Distrito Federal, en Materia Común, y para toda la República en Materia
Federal. Publicado en el Diario Oficial de la Federación el día 26 de marzo de 1928. Su vigencia
inició el 1º de octubre de 1932, según decreto publicado en el mismo Diario el día 1º de septiembre
de 1932.
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Reconocieron el haber cumplido con su deber  al  exponer, en forma
sintética, los motivos que tuvieron en cuenta para realizar los cambios a la
legislación civil del Distrito y Territorios Federales.

En la exposición de motivos, la comisión reiteró que se confortaron con la
esperanza de haber  interpretado con fidelidad las ideas progresistas
sustentadas en materia social por el C. Presidente de la República Plutarco
Elías Calles,  y de haber correspondido con toda lealtad a la confianza que en
ella  depositó.

Manifestaron que las revoluciones sociales del siglo estimularon la revisión
completa de los principios básicos de la organización social,  desechando los
dogmas tradicionales consagrados por el respeto secular.

Que debido a la  transformación que los pueblos estaban  experimentado a
consecuencia del desarrollo económico, por el influjo  del movimiento
sindicalista, del crecimiento de las grandes urbes, de la difusión  del espíritu
democrático, de los nuevos descubrimientos científicos  y de la tendencia
cooperativa cada vez más acentuada,  propiciaron  una crisis en todas las
disciplinas sociales, y aun más en el derecho, por ser un fenómeno social, no
dejó   de sufrir la influencia de esa crisis.

Dichos cambios en las condiciones sociales de la vida moderna,
acrecentaron la necesidad de renovar la legislación, toda vez que  no era
posible pasar por alto el movimiento de transformación que estaban pasando
las sociedades.

Consideró la comisión, que el Código Civil de 1884, fue producto de las
necesidades económicas y jurídicas de otras épocas; elaborado cuando
dominaba en el campo económico la pequeña industria y en el orden jurídico
un exagerado individualismo, el cual ya no satisfacía y era incapaz de regir las
nuevas necesidades sociales y las relaciones que, aunque de carácter privado,
estaban fuertemente influenciadas por la permanente  conquista de la gran
industria y por los progresivos triunfos del principio de solidaridad.

Por ello, para la comisión  resultó  infundada  la opinión  de los que
sostenían que el Derecho Civil debe ocuparse exclusivamente de las relaciones
entre particulares que no afecten directamente a la sociedad, y que, por tanto,
dichas relaciones deben de ser reguladas únicamente en interés de quienes las
contraen.

Señalaron que son poquísimas las relaciones entre particulares que no
tienen repercusión en el interés social y que, por lo mismo, al reglamentarlas
no debía  tomarse en cuenta dicho interés.
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Y aunque el individuo obre en interés propio o como miembro de la
sociedad y en interés común, no puede dejar de considerársele  como miembro
de una colectividad; sus relaciones jurídicas deben reglamentarse
armónicamente y el derecho de ninguna manera puede prescindir de su fase
social.

Además se consideró como una necesidad, el cuidar  la mejor distribución
de la riqueza; dar protección a los más débiles y a los ignorantes en sus
relaciones con los fuertes y los ilustrados;  la desenfrenada competencia
originada por la introducción del maquinismo y el gigantesco desarrollo de la
gran industria que directamente afectó a la clase obrera, dieron lugar a que el
Estado interviniera para  regular las relaciones jurídico-económicas, relegando
a segundo término el principio de que “la voluntad de las partes es la suprema
ley de los contratos”.

Y que la célebre fórmula de la escuela liberal, “laissez faire”, “laissez
passer”, era ya completamente inadecuada para resolver los complejos
problemas que se presentaban en la vida contemporánea.

Expresó la comisión que la idea de solidaridad cada vez estaba más
acentuada en la conciencias,  debido a las nuevas ideas de libertad y de
igualdad.

Al igual, debido a la libertad de contratación fueron cruelmente
explotadas las clases humildes, y que con una declaración teórica de igualdad
se pretendió borrar las diferencias que existen entre los componentes de la
sociedad.

Por lo mismo, consideró la comisión, socializar el Derecho, al igual que lo
sostienen los publicistas, al señalar que: “una socialización del Derecho será
un coeficiente indispensable de la socialización de todas las otras actividades,
en  oposición con el individuo egoísta, haciendo nacer así un tipo de hombre
más elevado; el hombre social”.  “Socializar el Derecho significa extender la
esfera del derecho del rico al pobre, del propietario al trabajador, del industrial
al asalariado, del hombre a la mujer, sin ninguna restricción ni exclusivismo.
Pero es preciso que el derecho no constituya un privilegio o un medio de
dominación de una clase sobre otra”.59

59 Código Civil para el Distrito Federal, en materia Común, y para toda la República en materia
Federal. Exposición de Motivos. Editorial Porrúa. 62ª. Edición. México. 1993.



-89-

Cabe destacar que el Código Civil de 1928, estableció entre otras muchas
adiciones y reformas, que en el Registro Civil se levantaran actas relativas a la
adopción, divorcio, ausencia, presunción de muerte y pérdida de la capacidad
legal para administrar bienes, por considerar el legislador, que dichas
instituciones jurídicas constituyen verdaderos estados civiles, y se facultó  al
Registro Civil realizar estos registros bajo la  vigilancia del Ministerio
Público.

2.1.5.8. El Matrimonio y el Adulterio.
En el Código Civil para el Distrito y Territorios Federales en materia

Común y  para toda la República en materia Federal de 1928 (1932), para
celebrar el matrimonio, se exigió a  los cónyuges  presentar un certificado
médico que acreditara que no tenían padecimiento de sífilis, tuberculosis, o
alguna enfermedad crónica e incurable, que fuera además contagiosa o
hereditaria, o que alguno acostumbrara hacer uso excesivo o habitual de
bebidas embriagantes, o de drogas enervantes, esto a fin de  evitar la
degeneración de la especie; considerándolos como  impedimentos para
contraer matrimonio. Se estableció que al contraer matrimonio, los cónyuges
debían pactar lo concerniente a sus bienes, señalando si lo formaban con el
régimen de la mancomunidad o el de separación de bienes, esto lo decidían  en
el momento mismo de la celebración del matrimonio para garantizar
debidamente los intereses de la esposa, siendo éste  el momento más propicio,
por considerar que es cuando el hombre desea hacerla su compañera de toda la
vida y compartir con ella todo. El legislador pretendió con ello  combatir
prejuicios arraigados, considerando, que por falsa vergüenza o mal entendida
dignidad, no se puede  tratar de asuntos pecuniarios cuando se funda una
familia, que imperiosamente exige muchos y cuidados gastos.

El legislador de 1928,  omitió señalar una definición del matrimonio, y
únicamente  en el Título Quinto, denominado “Del Matrimonio”  señaló en el
Capítulo II, “De los requisitos para contraer matrimonio”, estableciendo  que
“el matrimonio debe celebrarse ante los funcionarios que establece la ley y
con las formalidades que ella exige”. Estableció que para contraer matrimonio,
el hombre necesitaba haber cumplido dieciséis años y la mujer catorce,
concediendo dispensa de edad por causas graves y justificadas, ante  el jefe del
Departamento del Distrito Federal o de los Delegados, según el caso.

Respecto a los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio, señaló
como obligaciones para ambos cónyuges, las siguientes:
1.- Contribuir cada uno por su parte a los fines del matrimonio y a socorrerse
mutuamente.
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2.- Ejercer de común acuerdo, el derecho a decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el número y el esparcimiento de sus hijos.
3.- Vivir juntos en el domicilio conyugal. Se considera domicilio conyugal, el
lugar establecido de común acuerdo por los cónyuges, en el cual ambos
disfrutan de autoridad propia y consideraciones iguales.
Autorizando a los tribunales para que, con conocimiento de causa, pudieran
eximir de esta obligación a alguno de los cónyuges, cuando uno de ellos
trasladaba su domicilio a país extranjero, salvo que lo hiciera en servicio
público o social; o habitara en un lugar insalubre o indecoroso.
4.- Ambos cónyuges contribuirán económicamente al sostenimiento del hogar,
a su alimentación y a las de sus hijos, así como a la educación de éstos en los
términos fijados en la ley, sin perjuicio de distribuirse la carga en la forma y
proporción que acuerden para ese efecto, según sus posibilidades. A lo
anterior no está obligado el que se encuentre imposibilitado para trabajar  y
careciere de bienes propios, en cuyo caso el otro atenderá íntegramente a esos
gastos.

Los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio serán siempre
iguales para los cónyuges e independientes de su aportación económica al
sostenimiento del hogar.

Otra aportación  fue que equiparó la capacidad jurídica del hombre y la
mujer, dándole un reconocimiento de igualdad;  señalando que ésta ya no
quedaba sometida al marido, bajo ninguna restricción al ejercicio de sus
derechos; agregando que  tanto el hombre como la mujer  tienen la misma
capacidad jurídica para administrar sus bienes, los de su marido y los sociedad
conyugal; además se le reconoció el derecho a ejercer cualquier profesión,
empleo, industria o comercio, sin descuidar el hogar ni a sus hijos; se le dio la
misma autoridad que tiene el marido en el hogar, suprimiendo la
consideración anterior de ver a la mujer como un objeto o cosa.

En  materia de divorcio, el legislador de 1928, adicionó  el divorcio
administrativo, como una forma expedita de obtener el divorcio por mutuo
consentimiento,  siempre que los cónyuges fueran mayores de edad, no
hubieren procreado hijos y de común acuerdo liquidaran la sociedad conyugal,
si la establecieron al casarse. En este caso los cónyuges podían comparecer
personalmente  ante el oficial del Registro Civil del lugar de su domicilio,
acreditando su calidad  de consortes y  las circunstancias señaladas para que
dicha autoridad los declarara divorciados, levantando  el acta correspondiente.
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De esta forma  se  permitió la disolución del vínculo del matrimonio ante
el oficial del Registro Civil, autoridad que al parecer asumía dos de los tres
poderes de la República, toda vez que primero fungía como funcionario del
Poder Ejecutivo, y luego como juez, formando parte del Poder Judicial,
decretando el divorcio.

El legislador expresó que el divorcio por mutuo consentimiento, única y
directamente era en perjuicio de los cónyuges, por no haber de por medio
hijos, ya que  al tomar la decisión de divorciarse, se presume, obran con pleno
conocimiento de lo que hacen,  por ello consideró que en éste supuesto, no era
necesario  tramitarlo ante el juez familiar ni cumplir con  las formalidades que
se exigen en un  juicio.

Reconoció el interés social que reviste el matrimonio y por ello consideró
evitar se disuelva fácilmente; pero también apreció que la sociedad está
interesada en que los hogares no sean “focos constantes de disgustos  en que,
cuando no están en juego los sagrados intereses de los hijos o de terceros,
no se dificulte innecesariamente la disolución de los matrimonios, cuando
los cónyuges manifiestan  su decidida voluntad de no permanecer
unidos”.60

En la ley se equipararon  las causas de divorcio con respecto al hombre y
a la mujer,  el legislador procuró que quedaran debidamente garantizados los
intereses de los hijos, reconociendo  que éstos casi siempre resultan víctimas
de la disolución de la familia.

El artículo 276 refirió  las causas de divorcio, dejando a salvo las
enumeradas en la legislación de 1884 y sólo adicionó la fracción X,
enunciando  como una causa más: “la declaración de ausencia legalmente
hecha, o la de presunción  de muerte, en los casos de excepción en que no se
necesita para que se haga  que proceda la declaración de ausencia.”

Otra de las aportaciones de la ley, fue la señalada en el artículo 269, en el
que se permitió, por igual,  tanto al hombre como a la mujer, pedir el divorcio
por causa de adulterio de su cónyuge, derogando con ello las ventajas que   las
legislaciones anteriores le permitieron  al hombre, de demandarlo por ésta
causa siendo procedente en todos los casos, mientras que la mujer para
demandar el adulterio del marido, tenían que acreditar ciertos acontecimientos
para su procedencia.  Al parecer, esta adición a la ley, la copió  el legislador
del Código Civil alemán y del  suizo.

60 Código Civil para el Distrito Federal, en materia Común, y para toda la República en materia
Federal. Exposición de Motivos. Editorial Porrúa. México. 1993.
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2.1.5.9. Etapas del Derecho Penal.
En otro apartado referimos que el Derecho penal, en los albores de la

humanidad no existía como hoy en día lo concebimos, ha tenido una
evolución considerable durante los siglos, y  así lo refiere el Dr. Eduardo
López Betancourt,61 quien señala que las fuentes del derecho penal son
abundantes debido a su antigüedad, y para su estudio y comprensión se divide
en cuatro  etapas, que brevemente señalamos:
a) Durante el periodo de la venganza privada el hombre actúa
instintivamente para proteger a su familia y asimismo; esta etapa en las más
antigua y algunos tratadistas  también  la llaman  “época bárbara”  o de
“venganza de la sangre”; sus antecedente más remotos se encuentran  en el
Código de Hammurabi, en la que se  evitaba la excesiva desproporcionalidad
de la venganza del ofendido o víctima.

Después  surge la auto-tutela para seguir con la auto -composición, en la
cual el que había cometido un delito podía  librarse de pagar con su propia
vida a través de una indemnización al ofendido, con esto  comienza a
regularse el castigo; el derecho penal fue resultado del  impulso a la defensa o
venganza provocada por un ataque injusto o imprudencia individual,
dejándose  en manos de los propios particulares el castigo, cada familia, y
cada grupo se protegía  haciéndose justicia por si mismos de ahí que la
función represiva estaba en manos del particular, sin duda se originó  por el
homicidio y las lesiones que son delitos de naturaleza sangrientos. Para evitar
excesos en la venganza se buscaron fórmulas como la “ley del Talión”.
b) En tanto el periodo de la venganza divina los grupos humanos se
organizaron bajo la forma teocrática, razón por la que los  delitos eran  vistos
como  causas de descontento para los dioses; se juzgaban las faltas morales o
hechos anti-sociales en nombre de la divinidad, los jueces y tribunales
juzgaban en nombre de la divinidad ofendida, pronuncian penas severas a los
delincuentes, la justicia represiva es manejada por la clase sacerdotal y aunque
aparece en muchos pueblos tiene mas arraigo en Israel.
c) El periodo de la venganza pública se da en la Edad Media, a medida que
los Estados adquieren una mayor solidez se empieza a hacer la distinción entre
delito público y privado,  la impartición de justicia queda en manos del Estado
para  salvaguardar el interés social, es la etapa más sangrienta,  cualquier
persona podía ser acusada de manera anónima de cualquier conducta
considerada ilícita.

61 López Betancourt, Eduardo. Manual de Derecho Positivo Mexicano. Editorial Trillas. México.
2003. Págs. 147-149.
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No existe ninguna codificación penal de las conductas, la propia autoridad
es quien determina lo que es un crimen, qué es un acto contra la moral y qué
es un delito, así como las sanciones.

Es una época de barbarie el acusado no tenía derecho a la defensa   ni a
nombrar abogado, su único derecho era confesar su delito para morir
piadosamente. En mucha menor proporción se aplican multas y confiscación
total de bienes e imponían las penas mas crueles e inhumanas, las autoridades
tenían  facultades soberanas ya que incluso juzgaban hechos no previstos
como delitos en la ley, imponiendo penas como la tortura y los suplicios,
calabozos, jaula de hierro, jaula de madera, potro, argolla en el cuello o en los
pies, el descuartizamiento,  horca, azotes, marcas con hierro, muerte, garrote,
la picota, desmembramiento, decapitación y los trabajos forzados.
d) Surge el periodo humanitario, agrega el Dr. Eduardo López Betancourt
que como consecuencia de la excesiva crueldad, en 1764 César (Césare)
Bonnesana, marqués de Beccaria escribe una obra llamada “De los  delitos y
de las penas”, en ella  atacó  al sistema empleado para castigar a los
delincuentes y  pugnó por un sistema humanitario  excluyendo los suplicios y
la tortura. En su obra destaca los siguientes principios:
- El derecho a castigar se basa en el contrato social y por lo tanto la justicia del
hombre y la divina son diferentes.
- Las penas sólo pueden ser establecidas por las leyes.
- Las penas deben de ser públicas, prontas y necesarias; proporcionales al
delito y  nunca ser atroces.
- Los jueces por no ser legisladores no tienen facultad para interpretar la ley;
deben limitarse a aplicarla.
- La pena tiene como finalidad  evitar que el delincuente  cometa nuevos
delitos, y ser  ejemplar para  los demás hombres.
- La pena de muerte debe de ser preescrita ya que el contrato social no la
autoriza. “El hombre no puede ceder el derecho de ser privado de la vida, de la
cual el mismo no puede disponer por no pertenecerle”.

Esta obra dió pauta a que los gobiernos se humanizaran, comenzó a
desvanecerse tanta crueldad, incrementaron los estudios para sistematizar el
derecho penal, y surgieron las escuelas clásica y positiva que se abocaron a
estos estudios.
e) El periodo científico surge con la obra de Bonessana y  con la formación
de la escuela clásica y la escuela positiva. Es la etapa de la Ciencia del
Derecho Penal porque se tiene como objeto de estudio  los delitos, los
delincuentes y las fórmulas para prevenir los delitos  y en su caso la
readaptación social.
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I.- La Escuela Clásica del Derecho Penal: destacan las ideas de Inmanuel
Kant,  Federico Hegel, Pellegrino Rossi y Francisco Carrara, aunque siguen el
pensamiento de Bonessana. La escuela  clásica  dió pauta  a la codificación
penal  del derecho moderno, enfatizó sobre el  estudio de los delitos, se aboga
por una pena proporcional y se pugna por los  siguientes dogmas penales:
1.- Nullum crimen, nulla poena sine lege, sin ley no hay crimen ni pena.
2.- Nulla poena sine lege, no hay pena sin ley.
3.- Nullum crimen sine previa lege peonale, no hay delito sin previa ley
penal.
4.- Nulla poena sine crimine, no hay pena sin delito.
5.- Indubio pro reo, la legislación debe ser interpretada como más le
favorezca al reo.
6.- Nemo Judex sine lege, no hay Juez sin ley.
7.- Non bis in idem, Nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito.

Entre las ideas de sus defensores o representantes destacan las siguientes:
Inmanuel Kant: defendió la idea de que la pena es un imperativo,  una

exigencia de la razón y la justicia, es consecuencia del delito, y  su imposición
es propia de la   justicia, y  el mal de la pena debe de ser igual al mal del delito
cometido.

Federico Hegel: sostuvo que el delito es la negación del derecho y que la
pena es la negación del delito.

Pellegrino Rossi: considera que  la pena es la remuneración del mal hecho
con el peso y medida por un bien legítimo; el derecho penal atiende a la
realización del orden moral.

Francisco Carrara: dedicó parte de su vida al estudio de la jurisprudencia,
la filosofía y la literatura; es  considerado como el padre de la escuela clásica
del derecho penal porque aportó  la sistemática para el estudio de esta
disciplina;  sostuvo básicamente  los siguientes principios:

- El derecho se lo dió Dios al hombre desde su creación para que en la
vida terrenal pueda cumplir con sus deberes.

- El delito es un ente jurídico que reconoce dos fuerzas: una voluntaria,
inteligente y libre,  y un hecho exterior lesivo del derecho y peligroso
para el mismo.

- La imputabilidad penal debe de fundarse en el principio de libre
albedrío. (Ausencia de conducta).62

62 López Betancourt, Eduardo. Op. Cit.  Págs.  150-158.
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II.- Escuela Positivista: aborda el estudio del Derecho Penal  desde la
perspectiva científica, su objeto de estudio es el delincuente, bajo la óptica de
la culpabilidad  del sujeto, a diferencia de la Escuela Clásica que pugna por la
exacta aplicación de la ley y de las penas preestablecidas,  la positivista
señala que la pena debe ser indeterminada porque el sujeto es un enfermo y
hasta que se cure acaba el tratamiento. Destacan los trabajos científicos  de
César Lombroso con su obra Antropología Criminal;  Enrique Ferri con
Psicología Criminal;  Rafael Garófalo con su obra Sociología Criminal;
Romagnozi, Juan Pablo Anselmo Bon Feuerbach, Geovani Karmignani y
Carlos David Augusto Roeder; para esta escuela destacan como principios
fundamentales la prevención de los delitos por encima de su represión, niegan
la existencia del libre albedrío, y justifican al delincuente asegurando que el
hombre delinque porque diversas circunstancias lo obligan, como son las
psicológicas, mal funcionamiento de las glándulas de secreción  interna o por
causa biológicas, entre otras.

Enrique Ferri: elogió las  aportaciones de Francisco Carrara, el nombre
de escuela clásica  se le debe a Ferri, quien con ello quiso referirse a las
doctrinas viejas, y no a las  vigentes, a las que ya habían caducado y que no se
adaptaban a las nuevas ideas propugnadas y no  precisamente al clasicismo. El
método de estudio que empleó la escuela clásica  fue el deductivo debido a las
disciplinas relativas a la conducta humana, por tal motivo fue  censurada, ya
que el derecho no puede estudiarse bajo los mismos  principios de las ciencias
naturales porque el derecho no forma parte de la naturaleza, se conforma  por
un conjunto de normas y los enunciados de las leyes naturales se encuentran
en el mundo del “ser”, mientras que lo preescrito por una norma se encuentra
en el mundo de lo que “debe de ser”.

Romagnozi: escribió sobre el  “Génesis del delito penal”, sostiene  que el
derecho penal es un derecho de defensa indirecta,  la pena no puede ser
tormento ni tampoco puede ser utilizada para afligir a un ser sensible, sino que
sólo debe de ser intimidante para evitar la nueva comisión de delitos. En este
autor los positivistas vieron a un precursor.

Juan Pablo Anselmo Bon Feuerbach: afirmó que  la imposición de la
pena procede  de una ley anterior; la aplicación de una pena supone la
existencia de la acción prevista por la amenaza legal; la ley  crea el vínculo
entre la lección del derecho y el mal de la pena; el crimen es una acción
contraria al derecho de los demás por eso  es reprimido por una pena.

Geovani Karmignani: se manifestó  en contra de la doctrina de la justicia
moral y del sentido retributivo de la pena, más bien consideró  necesario
prevenir el delito para evitar su  represión.
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Carlos David Augusto Roeder: estimó que la pena debía  tener el carácter
de tratamiento correccional y que su duración debe estar en función del tiempo
necesario para reformar la mala voluntad que aspira  corregir.

III.- La Tercera Escuela o la tersa escuola : surge en Italia y en Alemania
aparece la escuela sociológica o joven escuela. Las dos  se formaron por los
estudios de Bernardino Alimena y Carnivale, y son consecuencia de la lucha
o pugna entre  la escuela clásica y la positivista. Del positivismo  admite la
negación del libre albedrío, concibe al delito como fenómeno individual y
social, se inclina por el estudio científico del delincuente y rechaza la
naturaleza morosa del delito. De la escuela clásica reconoce el principio de la
responsabilidad moral, distingue entre delincuentes imputables e inimputables,
aún cuando niega al delito el carácter de un acto ejecutado por un ser dotado
de libertad, para Alimena la imputabilidad deriva de la humana voluntad y
tiene su base en la dirigibilidad del sujeto es decir es una aptitud para percibir
la coacción sicológica, de ahí que sólo son imputables los capaces de sentir la
amenaza de la pena. Los principios básicos que sostiene  la tercera escuela,
según Cuello Colon, son: “imputabilidad basada en la dirigibilidad de los
actos del hombre”, “la naturaleza de la pena radica en la coacción sicológica”
y “la pena tiene como fin la defensa social”.

2.1.5.10 Código Penal de 1931.
El Código Penal  para el Distrito Federal en Materia de Fuero Común, y para
toda la  República  en Materia de Fuero Federal de 1931, constituye la quinta
ley penal en nuestro país, entró en vigor durante la Presidencia de Pascual
Ortiz Rubio, publicado en el Diario Oficial de la Federación el día 14 de
agosto de 1931, misma que aún tiene vigencia en toda la República en materia
federal, aunque mediante decreto presidencial, Ernesto Zedillo Ponce de León,
modificó  su denominación  para quedar como Código Penal Federal.  Sin
embargo, debido a lo ordenado en el artículo 73 de nuestra Constitución
Federal, las legislaturas estatales tienen facultad para legislar, en consecuencia
las treinta y un  entidades federativas y el Distrito Federal tienen su propio
Código Penal. Por ello el mes de julio de 2002, entró  en vigor el Código
Penal para el Distrito Federal, durante el gobierno de Andrés Manuel López
Obrador.
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La ley penal federal de referencia, entró en vigor el 16 de septiembre de
1931, la comisión redactora se integró por José López Lira, José Ángel
Ceniceros, Alfonso Teja Zabre y Ernesto Garza,  en la exposición de motivos,
entre otros puntos, se estableció que:

“Ninguna escuela, ni doctrina, ni sistema penal alguno puede servir
para fundar íntegramente la construcción de un Código Penal. Sólo es
posible seguir una tendencia práctica y realizable.... La Pena es un mal
necesario; se justifica por distintos conceptos parciales: por la
intimidación, la ejemplaridad, la expiación en aras del bien colectivo, la
necesidad de evitar la venganza privada, etc.” Así mismo agregó  que, la
orientación de la Política Criminal será bajo los siguientes puntos: 1.-
Organización Práctica del trabajo de los presos, reforma de prisiones y
creación de establecimientos adecuados. 2.- Dejar a los niños al margen
de la función penal represiva, sujetos a una política tutelar y educativa.
3.- Completar la función de las sanciones con la readaptación de los
infractores a la vida social.  4.- Medidas sociales y económicas de
prevención.”63

Con la aparición del Derecho Penal el Estado, a través de sus
legisladores,   procuró  establecer  un sistema de normas de carácter jurídico-
penales, así  como  el catálogo de los delitos  y,  al lado de estos,  las penas y
las medidas de seguridad.

De esta fórmula se desprende que el Derecho Penal es la disciplina jurídica,
rama del Derecho Público, que establece el conjunto de normas jurídicas que
regulan los delitos,  las penas y las medidas de seguridad con la finalidad de
regular la conducta humana para  lograr la paz, la seguridad  y la tranquilidad
pública.

63 Carrancá y Trujillo, Raúl, Derecho Penal Mexicano, Editorial Porrúa, México 1980.  Págs. 113-
118.
Código Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Común, y para toda la República  en
Materia de Fuero Federal. Exposición de Motivos. Editorial Porrúa. 1993.



-98-

2.1.5.11.  Regulación del Adulterio.
En los distintos ordenamientos penales que ha tenido  nuestro país estuvo

regulado el adulterio como delito; desde la época prehispánica, los indígenas
castigaban severamente el adulterio por considerarlo un delito grave, luego
durante la colonia los españoles también lo sancionaron, más adelante durante
la independencia surgieron distintas legislaciones penales que lo tipificaron,
aunque ninguna de dichas leyes definió a ciencia cierta la conducta de
adulterio, únicamente se limitaron a  sancionarlo, pero de manera más severa a
la mujer que al hombre adúlteros, luego las legislaciones modernas
sancionaron de manera  indistinta  a cualquiera de los cónyuges adúlteros,
pero siempre que estos lo consumaran  en el domicilio conyugal o con
escándalo. Actualmente en materia federal sigue vigente el delito de adulterio,
aún  a pesar de lo inaplicable del tipo penal, ya que no se define la conducta
sólo se señala su penalización. Mientras el nuevo Código Penal del Distrito
Federal lo  ignoró, como lo veremos en adelante.64

2.1.5.12. El Código Penal de 1871.
Reguló el adulterio en el Capítulo VI  títulado: “De los delitos contra el

orden de las familias, la moral pública o las buenas costumbres”, aunque
la fidelidad conyugal ni el matrimonio  era el bien jurídico protegido sino el
orden de la familia, la moral pública y las buenas costumbres. No se describió
la conducta,  sólo  la sancionó de la  siguiente manera:

Artículo 816.- La pena de adulterio cometido por el hombre libre y mujer
casada es dos años de prisión y multa de segunda clase, pero no se castigará al
primero sino cuando delinca conociendo el estado del segundo. El adulterio de
hombre casado y de mujer libre, se castigará con un año de prisión, si el delito
se cometiere fuera del domicilio conyugal, si se comete en éste, se impondrá
dos años de prisión. En ambos casos se necesita para castigar a la mujer,
conocer el estado civil.

Artículo 817.- Quedarán los adúlteros suspensos por 6 años en el derecho de
ser tutores.

64 Jiménez, de Asúa Luis, Derecho Penal Mexicano, Editorial Porrúa, México, 1980, Tomo V.
Pág.19.- Diccionario Jurídico Mexicano. UNAM. Editorial Porrúa. Pág. 592 y 593.
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2.1.5.13. El Código Penal de 1929.
El adulterio se tipificó  en el Título denominado “Delitos cometidos contra

la Familia”, siendo el bien jurídico protegido la familia, estableciendo:

Artículo 891.- El adulterio solo se sancionará si ha sido cometido en el
domicilio conyugal o con escándalo. Por domicilio conyugal se entenderá  la
casa en donde el matrimonio tiene habitualmente su morada.

2.1.5.14. Código Penal de 1931.-
El Código Penal  para el Distrito Federal en Materia de Fuero Común, y

para toda la  República  en Materia de Fuero Federal, del 2 de enero de 1931,
en el artículo primero transitorio, estableció que a partir del 17 de septiembre
de 1931,   iniciaba  su  vigencia, y es menester señalar, que hasta hoy en día
tiene 77 años en vigor.65 Entre otros delitos, el adulterio quedó regulado
como un delito en el libro segundo, título decimoquinto denominado “Delitos
sexuales”, capítulo IV, y aunque   no  señaló  ninguna definición   lo reguló en
los siguientes términos:

Artículo  273.- Se aplicará prisión hasta de dos años y privación de
derechos civiles hasta por seis años, a los culpables de adulterio cometido en
el domicilio conyugal o con escándalo.

Artículo 274.- No se podrá proceder contra los adúlteros sino a petición del
cónyuge ofendido; pero cuando éste formule su querella contra uno solo de los
culpables, se procederá contra los dos  y los que aparezcan como
codelincuentes.

Esto se entiende en el caso de que los adúlteros vivan, estén presentes  y se
hallen sujetos a la acción de la justicia del país; pero cuando no sea así, se
procederá contra el responsable que se encuentre en estas condiciones.

Artículo 275.- Sólo se castigará el adulterio consumado.

Artículo 276.- Cuando el ofendido perdone a su cónyuge, cesará todo
procedimiento si no se ha dictado sentencia, y si ésta se ha dictado, no
producirá efecto alguno. Esta disposición favorecerá a todos los responsables.

65 Comisión Revisora del Código Penal y Exposición de Motivos, Secretaria de Justicia, México
1929. Pág.  221.- Jiménez, de Asúa Luis. Derecho Penal Mexicano, Editorial Porrúa. México. 1980.
Tomo V. Pág. 19.
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Posteriormente,  el 21 de enero de 1991, se reformó únicamente la
denominación  del Título Décimo Quinto, para quedar como “Delitos contra
la Libertad y el Normal Desarrollo Psicosexual”, sin que cambiara el texto
del delito de adulterio, que hasta hoy día en materia federal  sigue  vigente.

Cabe destacar que, conforme al artículo primero de la ley penal federal ha
comento, establece: “Este Código se aplicará en el Distrito Federal por los
delitos  de la competencia del fuero común  cometidos en su territorio.”,
debido a ello en el Distrito Federal según  la reforma publicada en el Diario
Oficial el 1º de octubre de 1999, la asamblea legislativa derogó los artículos
273, 274, 275 y 276 del capítulo VI  denominado “adulterio”,  por  desuso de
los preceptos en el Distrito Federal, aunque reiteramos en materia federal está
vigente.

2.1.6.  Época Posmoderna.
Se puede considerar que esta etapa inicia a partir del segundo milenio, en

que destacan los grandes descubrimientos y avances médicos, científicos y
tecnológicos, como son el transplante de órganos, la inseminación artificial,
procreación asistida, cambio de sexo, entre otros,  los cuales han propiciado
que las  familias y las distintas sociedades de México y del mundo cambien.
Esto, a su vez, ha  repercutido en  que el Derecho, con su carácter  dinámico,
también se transforme  para seguir cumpliendo con su misión finalista de
procurar  la justicia, la seguridad y el bien común de la familia y de la
sociedad en general. En particular el tema  “adulterio” se encuentra en  el
umbral abolicionista pero únicamente  en materia legislativa,  porque en la
vida cotidiana, en el ámbito mundial, es común observar la  infidelidad
conyugal, lo cual  preocupa  sobre todo por los daños  irreparables que genera
a  la familia, la cual es la víctima.

2.1.6.1. Código Penal de 2002.
La Asamblea Legislativa del Distrito Federal, II Legislatura, dirigió al jefe

de gobierno del Distrito Federal, Andrés Manuel López Obrador, el decreto
del citado nuevo código penal, el cual se publicó  en la Gaceta Oficial  del
Distrito Federal el 16 de julio de 2002,  señalando el artículo primero
transitorio  que su entrada en vigor sería a los 120 días posteriores a su
publicación, es decir, a los cuatro meses, y el quinto transitorio abrogó el
Código Penal de 1931, sus reformas y demás leyes que se opusieran al nuevo
código.
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Por su parte el ordenamiento penal que rige en el Distrito Federal no hizo
alusión alguna al delito de adulterio, lo ignoró, y aquí las interrogantes que
surgen  son: ¿la citada asamblea legislativa no tuvo tiempo de elaborar una
definición, o no supo tipificar el delito acorde a lo actual, o no supo distinguir
que el adulterio es una conducta que daña a otro y en consecuencia que es un
delito, o será que es una conducta tal usual que ya hasta se ve normal?, porque
de la noche a la mañana no puede afirmarse que el adulterio haya dejado de
ser un delito, para pasar a formar parte de la lista de conductas comunes y
corrientes que son permitidas y que practica el hombre y la mujer casados en
perjuicio del cónyuge con el que está unido en matrimonio;  lo cual no es así y
podemos afirmar que este delito vive alojada bajo la sombra de la impunidad.
(Ver anexo 1)

2.1.6.2. La no regulación del  Adulterio.
Es lamentable que el Nuevo Código Penal para el Distrito Federal, del 16

de julio de 2002 no tipifique  el delito de adulterio, y de ninguna manera se
podría esto justificar con el estandarte, que algunos doctrinarios utilizan, de
que el adulterio es una cuestión que atañe  al derecho civil-familiar, toda vez
que dicha legislación penal  tutela instituciones de naturaleza civil-familiar
tipificándolas y  sancionándolas, como es el caso del título segundo que
refiere sobre  “procreación asistida, inseminación artificial y manipulación
genética” (artículos 149, 150, 151, 152 153), o la “violación entre cónyuges”
en el título “delitos contra la libertad y la seguridad sexuales  y el normal
desarrollo psicosexual” (artículos 174 y 175), o como el título sexto que
refiere los delitos “contra la moral pública” corrupción de menores e
incapaces (artículos 183 a 192), o el título séptimo  que refiere los “delitos que
atentan contra el cumplimiento de la obligación alimentaria” (artículos 193 a
199), o el título octavo que señala los “delitos cometidos en contra de un
miembro de la familia”, violencia familiar (artículos 200 a 202), delitos contra
la filiación  y la institución del matrimonio, estado civil, bigamia (artículos
203 a 205); y que todos ellos también están  regulados en nuestro Código Civil
para el Distrito Federal que entró en vigor el 1º de junio de 2000, y que están
adecuados a la naturaleza civil-familiar que  les quiso dar el legislador.

Por ello ningún argumento  es aceptable ni  mucho menos justifica  la no
regulación del adulterio en la ley penal citada, porque bien hubiera tenido
cavidad dentro de cualquiera de los títulos de delitos arriba  referidos.
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Tal es el argumento de algunos doctrinarios que sostienen, que el
adulterio no se puede castigar porque violaría el principio de legalidad que
consagra el artículo 14 Constitucional  en virtud de que no está definida  la
conducta prohibida sólo se señala su penalidad. Al respecto podemos afirmar
que si el problema es la descripción de la conducta, el problema se resuelve
fácilmente ya que cualquier diccionario para nivel educación primaria la
describe.

Así el Pequeño Larousse Ilustrado lo define  como “violación de la fe
conyugal//Falsificación, fraude.”; y si acudimos a un diccionario jurídico lo
define como: “Adulterio.- del latín “adulterium”. En lenguaje común se
entiende que es la relación sexual de una persona casada con otra que no
es su cónyuge.”66

Otro argumento  doctrinario, que pretende justificar la no regulación del
adulterio,  es  la “teoría del tipo y la tipicidad”, que refiere que no existe en el
artículo 273 del Código Penal la descripción de la conducta prohibida, es
decir, no existe el tipo penal de adulterio, y en consecuencia no se puede
adecuar la conducta al tipo, es decir no se da la tipicidad; y con ello se viola el
principio de legalidad que consagra nuestra Constitución Federal.
“Reprimir el adulterio por entender que quebranta la fidelidad conyugal,
equivaldría a castigar los deberes morales más que jurídicos; pero que aunque
llegásemos a admitir que dicha fidelidad fuese un deber jurídico por
corresponder a el, en el otro cónyuge, es un derecho a exigir su observancia,
eso no bastaría para elevar su incumplimiento a la categoría de delito”. A este
respecto, se nos indica que el adulterio ataca en muchos casos a la institución
privada de la familia, pero todas sus consecuencias deben ser privadas y deben
ser tratadas dentro del derecho privado general. Por lo tanto su observancia
debe ser en materia civil.67

Cabe reiterar que no compartimos estos argumentos, a razón de que, como
hemos referido anteriormente, la legislación penal vigente para el Distrito
Federal tutela instituciones de derecho civil-familiar como el incumplimientos
de las obligaciones alimentarias, violencia familiar, entre otras más.

66 Pequeño Larousse Ilustrado. Ediciones Larousse. México. 1990. Pág. 25.
Diccionario Jurídico Mexicano. UNAM. Editorial Porrúa, S.A., México, 2000. Pág. 135.
67 Castellanos Tena, Fernando. Tipo y Tipicidad en el Delito de Adulterio, Criminalia.  Revista
mensual. Órgano de la Academia Mexicana de Ciencias Penales. Ediciones Botas. Año XXVI,
número 11. México, noviembre 1960. Págs. 872- 874
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2.1.6.3. La penalización  del adulterio.
La interpretación de la Suprema Corte de Justicia, respecto al adulterio

consiste en la siguiente reflexión: “Ha pesar de la ausencia de  definición
sobre el delito de adulterio, que, en general, se nota en todos los
ordenamientos penales  que rigen en la República, para su caracterización
jurídica se ha atenido a su significación gramatical  ordinaria, es decir, la
prueba  se ha dirigido  a demostrar las relaciones extramaritales  de los
cónyuges y aunque éstas por su propia  naturaleza  son de muy difícil
justificación  en un proceso, son susceptibles de  apreciarse  a través  de
determinadas  circunstancias que no dejan  duda alguna  respecto  al
acreditamiento  de aquellas relaciones íntimas  con persona ajena  a la ligada
por el vínculo conyugal”. Sostiene la misma Corte que “Es cierto que  en el
artículo 273  no hay definición; esto es, no hay descripción exacta de la
conducta que se prohíbe, acudiendo a la doctrina  para decir  en qué consiste
dicha conducta.”

Pero a diferencia de lo que parte de la doctrina señala, la Suprema Corte de
Justicia  afirma  que “no se viola  el principio de “nulla poena sine crimen”
cuando se aplica una sanción por la realización  de una conducta  que la
misma ley  no dice en que consiste.”68

No obstante que algunos doctrinarios y  nuestra legislación penal  del
Distrito Federal, están orientados  hacía una cultura abolicionista del adulterio,
existe otra  corriente de juristas  que  están a favor de la regulación del
adulterio en el Código Penal por  las  siguientes causas:
- Carrara afirma que “quebranta el deber  de fidelidad conyugal”.
- Puig Peña considera que “es la causa que perturba a la familia y a la
sociedad en general”.
- Núñez señala que  “viola  la afectación  conyugal  y  la moralidad del
núcleo familiar”.
- Cuello Calón asegura que  “viola  el orden jurídico-matrimonial”.
- González de la Vega asevera que  “altera  la paz y  la tranquilidad  de la
familia matrimonial”.
- A. de P.  Moreno: afirma que “constituye una  ofensa al cónyuge inocente  y
trastorna  el orden  y la moralidad  de la familia”. 69

68 Semanario Judicial de la Federación. Tomos: LXXXI. Pág. 4757 y LXXXII. Pág. 3636.
69 Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. Pág. 41.- Diccionario Jurídico Mexicano. UNAM. Editorial
Porrúa, S.A., México, 2000. Pág. 137
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2.1.6.4. El Código Civil  del año 2000.
Durante el gobierno de Rosario Robles, por parte del partido político PRD,

y estando al frente de la Asamblea Legislativa, Martí Batres, y con las
facultades para legislar en materia Civil, señaladas básicamente en el artículo
122,  Base Primera, fracción V, inciso h), de la Constitución Política de los
Estados Unidos Mexicanos, la asamblea decidió enviar 250 cartas a
distinguidos juristas,  especialistas en materia familiar,  en toda  la República
mexicana, para que presentaran sus sugerencias y aportaciones para la
realización de una nueva legislación civil para el Distrito Federal, entre otros
muchos juristas invitados, se sabe que destacó la invitación  personal que hizo
el asambleísta Martí Batres al Doctor Julián Guitrón Fuentevilla, por conocer
sus  antecedentes como autor del Código Familiar del Estado de Hidalgo,
primera legislación familiar en México y del mundo. El citado maestro no
quiso participar en éstas reformas o nueva ley,  aunque se comprometió a
presentar un proyecto de Código Familiar para el Distrito Federal, el cual
presentó, pero lamentablemente debido al cambio de administración y por
cuestiones políticas el proyecto  se quedo en la asamblea.

Posteriormente se  venció el plazo otorgado a la asamblea para presentar el
proyecto de  un Nuevo Código Civil para el Distrito Federal, mismo que
fue aprobado y publicando  en la Gaceta Oficial el 25 de mayo del año 2000,
iniciando  su vigencia el 1º de junio del mismo año.

Cabe destacar que la publicación de la mencionada ley en su calidad de
“Nuevo Código Civil para el Distrito Federal”, causó gran polémica en el
ánimo de algunos juristas, toda vez que algunos consideraron que no se trataba
de un  Nuevo Código Civil, sino que fueron reformas al Código Civil de 1928,
lo cual fue y sigue siendo un tema de gran controversia en el ambiente
jurídico.

Desde un particular punto de vista, si se trata de una nueva ley, aunque
debió ser considerado como un Código Familiar para el Distrito Federal, por
el elevado contenido en ésta materia, no obstante que se preservaron preceptos
jurídicos de la ley de 1928. Sin embargo la nueva ley del 2000, dejó vigente la
ley de 1928 en toda la República, en  lo referente a materia Federal, por lo
mismo cada Estado de la República continúa observando dos Códigos Civiles,
el local y el Federal.
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Por otro lado, cabe destacar  que  lo más importante  del Código Civil del
año 2000, independientemente de que se trate o no de reformas o de un nuevo
Código, son las grandes aportaciones que en materia familiar contiene, ya que
por primera vez  se destina a la Familia un apartado, en el Título Cuarto Bis,
Capítulo  Único  denominado:  “De la Familia”,  estableciendo el artículo 138-
Ter que: “Las disposiciones que se refieren a la familia son de orden
público e interés social y tienen por objeto proteger su organización y el
desarrollo  integral de sus miembros, basados en el respeto a su
dignidad”.

Con dicha disposición, se puede afirmar que el Estado tiene  el deber de
velar por las instituciones que consagra el código, como lo es la patria
potestad, alimentos, matrimonio, concubinato, adopción, divorcio, liquidación
de la sociedad conyugal, patrimonio familiar, entre otras instituciones.

Otras  aportaciones de gran trascendencia,  son las señaladas en los
siguientes artículos:

138-Quáter. Las relaciones jurídicas familiares constituyen el conjunto de
deberes, derechos y obligaciones  de las personas integrantes de la familia”.

138.- Quintus. Las relaciones jurídicas familiares generadoras de deberes,
derechos y obligaciones surgen entre las personas vinculadas por lazos de
matrimonio, parentesco o concubinato.

138.- Sextus. Es deber de los miembros de la familia observar entre ellos
consideración y respeto recíprocos en el desarrollo de las relaciones
familiares.

El legislador llamó como “deber” lo que por su propia naturaleza
jurídica consiste en una carga impuesta al Estado para intervenir y  obligar a
cumplir lo que consagra la ley en todas las disposiciones referentes a la
familia, incluso haciendo uso de la fuerza pública cuando el integrante de la
familia incumpla con sus deberes. Cuando se trata de obligaciones,  si estas no
se cumplen, puede exigirse mediante demanda civil su cumplimiento por
hechos ilícitos, y la sanción sería la indemnización por daños y perjuicios. Así
por ejemplo, en materia familiar, el que no cumple con el deber de dar
alimentos a quien debe dárselos,  el Estado a través del juez familiar, ordena al
representante legal de la empresa o lugar donde labora el deudor alimentario,
realice un descuente de un determinado porcentaje de las percepciones que
obtiene el trabajador, para que se la entregue al acreedor alimentario.
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a) Regulación del Matrimonio.
En el  Código  Civil para  Distrito Federal, cuya vigencia inició  el 1º de

junio del año 2000, se presentan una serie de aportaciones en materia familiar,
como ya se ha comentado. Con respecto al matrimonio, el Capítulo II,
denominado “De los requisitos para contraer matrimonio”, consagra
primeramente, en el artículo 146, la definición del  Matrimonio, estableciendo
que: “es la unión libre de un hombre y una mujer para realizar la
comunidad de vida, en donde ambos  se procuran respeto, igualdad y
ayuda mutua con la posibilidad de procrear hijos de manera libre,
responsable e informada”, agregando que debe celebrarse ante el Juez del
Registro Civil y con las formalidades que la ley establece. De lo contrario,
serán    nulos   los   pactos   que   hagan   los  contrayentes,   en contravención
a lo señalado  en el citado precepto.

El legislador del 2000, señaló  como requisito para contraer matrimonio la
edad de  18 años cumplidos tanto para el hombre como para la mujer; y para
los menores de edad, hombre y mujer, los 16 años cumplidos, previo   el
consentimiento del padre o madre,  del tutor o del juez de lo familiar, según
las circunstancias del caso;  y prohibió  en todos los casos otorgar  dicha
dispensa a menores de 14 años. Asimismo indicó en el artículo 156,  los
impedimentos para contraer matrimonio:

I. La falta de edad  requerida por la ley;

II. La falta de consentimiento del  o los que ejerzan la patria potestad, el tutor
o el Juez de lo Familiar en sus respectivos casos;

III. El parentesco de consanguinidad sin limitación de grado en línea recta
ascendiente o descendiente. En la línea colateral igual, el impedimento se
extiende hasta los hermanos y medios hermanos. En la línea colateral
desigual, el impedimento se extiende  solamente a los tíos y sobrinos, siempre
que estén en tercer grado y no hayan obtenido dispensa;

IV. El parentesco de afinidad en línea recta, sin limitación alguna;

V. El adulterio habido entre las personas que pretendan contraer matrimonio,
cuando ese adulterio haya sido jurídicamente comprobado;

VI. El atentado contra la vida de alguno de los casados para contraer
matrimonio  con el que quede libre;
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VII. La violencia física o moral para la celebración  del matrimonio;

VIII. La impotencia incurable para la cópula;

IX. Padecer una enfermedad crónica e incurable, que sea, además, contagiosa
o hereditaria;

X. Padecer algunos de los estados de incapacidad a que se refiere la fracción
II del artículo 450; (Se refiere a  las personas que tienen  incapacidad natural y
legal; los menores de edad y los mayores de edad que por causa de
enfermedad reversible o irreversible, o que por su estado particular de
discapacidad,  ya sea de carácter físico, sensorial, intelectual, emocional,
mental o varias de ellas a la vez, no puedan gobernarse, obligarse  o
manifestar su voluntad, por si mismos  o por algún medio que lo supla.)

XI. El matrimonio subsistente con persona distinta de aquella con quien se
pretenda contraer;

XII. El parentesco civil extendido hasta los descendientes del adoptado, en los
términos señalados por el artículo 410-D. (Para el caso de las personas que
tengan vínculo de parentesco consanguíneo  con el menor  o incapaz que se
adopte; los derechos y obligaciones  que nazcan de la misma, se limitarán al
adoptante y adoptado.)

La ley considera como  dispensables los impedimentos a que se refieren
las fracciones III, VIII  y IX, es decir, el parentesco en la línea colateral
desigual, entre los tíos y sobrinos, siempre que estén en tercer grado; la
impotencia incurable para la cópula, siempre y cuando sea conocida y
aceptada  por el otro contrayente; padecer una enfermedad crónica e incurable,
que sea, además, contagiosa o hereditaria,  cuando ambos contrayentes
acrediten fehacientemente haber obtenido de institución o médico especialista,
el conocimiento de los alcances, los efectos y la prevención de la enfermedad
que sea motivo, y manifiesten su consentimiento para contraer matrimonio.

Asimismo,  se establece que no puede contraer matrimonio el adoptante
con el adoptado o sus descendientes. En el caso del tutor o curador y los
descendientes de éstos, también existe el impedimento para contraer
matrimonio con la persona que ha estado o está bajo su guarda, aunque pueden
obtener  dispensa, del presidente municipal respectivo, misma que será
concedida previa   aprobación de las cuentas de la tutela.
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Cuando  el matrimonio se celebrare  sin la obtención de la dispensa, el juez
nombrará inmediatamente un tutor interino  que reciba los bienes y los
administre mientras obtiene dispensa.

En el caso de los matrimonios celebrados por mexicanos en el extranjero,
deben presentar ante el Registro Civil, el acta de su matrimonio, dentro de los
primeros tres meses de su radicación en el Distrito Federal, para su debida
inscripción.

Con respecto a los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio, la
ley, en el Capítulo III, se mantuvo uniforme con el principio de igualdad
reconocido en la ley de 1928, por ello señaló para ambos cónyuges, en
igualdad de circunstancias  las siguientes:

1.- La obligación de contribuir cada uno por su parte a los fines del
matrimonio y a socorrerse mutuamente. (Artículo 162)

2.- El  derecho a decidir  de manera libre, informada y responsable el número
y esparcimiento  de sus hijos, así como emplear, en los términos que señala la
ley, cualquier método de reproducción asistida, para  lograr su propia
descendencia. Este derecho será ejercido de común acuerdo  por los cónyuges.
(Artículo 162)

3.- Los cónyuges vivirán juntos en el domicilio conyugal. Se considera
domicilio conyugal, el lugar establecido  de común acuerdo  por los cónyuges,
en el cual ambos disfrutan de autoridad propia y consideraciones iguales.

Los tribunales, con conocimiento  de causa, podrán eximir  de aquella
obligación  a alguno de los cónyuges, cuando el otro traslade su domicilio a
país extranjero, a no ser que lo haga en servicio público  o social; o se
establezca en lugar que ponga  en riesgo su salud e integridad.(artículo 163)

4.- Los cónyuges contribuirán económicamente al sostenimiento del hogar, a
su alimentación y a la de sus hijos, así como a la educación de éstos en los
términos que la ley establece, sin perjuicio de distribuirse  la carga en la forma
y proporción que acuerden para este efecto, según sus posibilidades. A lo
anterior no está obligado el que se encuentre imposibilitado para trabajar y
careciere de bienes propios, en cuyo caso el otro atenderá íntegramente a sus
gastos. (Artículo 164)
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5.- Los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio serán siempre
iguales para los cónyuges e independientes de su aportación económica al
sostenimiento del hogar. (Artículo 164)

6.- El desempeño del trabajo en el hogar o el cuidado de los hijos se estimará
como contribución económica al sostenimiento del hogar. (Artículo 164-bis)

7.- Los cónyuges tendrán en el hogar autoridad y consideraciones iguales, por
lo tanto, resolverán de común acuerdo todo lo conducente al manejo del hogar,
a la formación y educación de sus hijos, así como a la administración de los
bienes de los hijos, en caso de desacuerdo podrán concurrir ante el Juez de  lo
Familiar. (Artículo 168)

8.- Los cónyuges podrán desempeñar cualquier actividad siempre que sea
lícita y sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo anterior. (Artículo 169)

9.- Los cónyuges mayores de edad tienen capacidad  para administrar,
contratar o disponer de sus bienes propios y ejercitar las acciones u oponer las
excepciones  que a ellos correspondan, sin que para tal objeto  necesite uno de
los cónyuges  el consentimiento del otro, salvo en lo relativo  a los actos de
administración y de dominio de los bienes comunes. (Artículo 172)

10.- Los cónyuges menores de edad tendrán la administración de sus bienes
conforme a lo establecido en el artículo que precede, pero necesitaran
autorización  judicial para enajenarlos, gravarlos o hipotecarlos y un tutor para
sus negocios judiciales, en términos de lo dispuesto  por el artículo 643 del
ordenamiento civil. (Artículo 173)

11.- El contrato de compraventa  sólo puede celebrarse entre los cónyuges
cuando el matrimonio esté sujeto a régimen de separación de bienes.
(Artículo 176)

12.- Los cónyuges, durante su matrimonio, podrán ejercitar  los derechos y
acciones que tengan uno contra el otro, pero la prescripción entre ellos no
corre mientras dure el matrimonio. (Artículo 177)
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b) Algunas reflexiones sobre las consecuencias jurídicas que surgen
del matrimonio y del adulterio.

No podríamos en este apartado  puntualizar, de manera pormenorizada,
todas y cada una de las consecuencias jurídicas derivadas del matrimonio, toda
vez que prácticamente son todas las disposiciones que consagra el Código
Civil vigente en el Distrito Federal y las puntualizadas en el Código Civil
Federal, ya que, cabe destacar que, los dos ordenamientos son aplicables en el
Distrito Federal. Además es de observar que ambas legislaciones prevén  el
adulterio, debidamente comprobado, como primera causa que disuelve el
vínculo del matrimonio.

Las consecuencias jurídicas que nacen del matrimonio, se podría afirmar,
están relacionadas con el adulterio, y esto es así, porque dichas consecuencias
se traducen en los deberes que ambos cónyuges  deben  cumplir y otorgarse de
manera recíproca; estos son los que constituyen la base o fundamento sobre
los que descansa la unión matrimonial  y que se refieren a valores morales  o
principios éticos como son el  amor, la fidelidad, lealtad, respeto, solidaridad,
ayuda mutua, entre otros. Cuando en un matrimonio sucede todo lo contrario,
es decir,  lo cónyuges no se otorgan fidelidad o respeto ni todo lo demás,   se
inicia el caos de la familia  y  casi en todos los casos el problema culmina con
la disolución del matrimonio a través del divorcio.

Se ha dicho del divorcio que es “una mal necesario”, y socialmente se ha
podido observar que lamentable o afortunadamente  así es.

En el ambiente jurídico,  se escuchan rumores  de que se pretende realizar
una reforma a nuestro Código Civil del Distrito Federal  para derogar todas las
causales de divorcio y únicamente se pretende estipular que el divorcio
procederá “por cualquier causa que lo justifique, a juicio del juez”. Esto viene
a ser  tan peligroso como acreditar las causales de divorcio aún vigentes, e
insistimos que esto no resuelve el   problema del adulterio, que una vez más,
hacemos notar que, en materia civil-familiar, también se aprecia  su abolición
legislativa pero  no social ni cultural. Ante tal incertidumbre, mejor sería, tal
vez, se cambiara la naturaleza jurídica del matrimonio, para que de ser una
institución solemne pase a ser un contrato, y en caso de que se quebranten los
principios y valores sobre los que descansa, pueda mejor  promoverse ante la
autoridad su rescisión por incumplimiento  del mismo y con ello evitar  la
posibilidad de  un divorcio.

Con todo ello volvemos a enfatizar la necesidad de  penalizar el
adulterio para evitar su impunidad y  se puedan reparar los daños que se
generen a las víctimas que vienen a ser los integrantes de la familia.
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Capítulo III
Fuentes Axiológicas en las que se  instituye  la Familia y el Matrimonio

En el  Mundo Contemporáneo.

3.1. Fuentes Axiológicas.
Hacer alusión al  término  “fuente”  implica hacer referencia  al lugar de

donde “emerge”, “emana”, “surge” o “nace algo”; ello va enfocado a la idea
principal de conocer  de donde emerge o surge o nace aquello  que sostiene a
la familia y al matrimonio. Nos referimos  a las fuentes de naturaleza
axiológica, las cuales denotan  valores y principios éticos y/o morales sobre
los que descansa la fundación de la familia y el matrimonio. Es menester
referir que el término axiología tiene su origen  en el  griego, “axio” o
“ ” que significa “valioso” y “logos” o “ ” que significa
“tratado”. También se ha dicho que la axiología es la   “filosofía de los
valores”, este término lo empleó  por primera vez el tratadista  Urban en el
año 1906, en su obra Valuation: Its Nature and Laws; en ella expone a  la
rama de la filosofía  que estudia la naturaleza de los valores y los juicios
valorativos, es decir, a la axiología.  Se ha dividido a la axiología en dos
grandes ramas, que son  la ética y la estética. La ética es la disciplina que
estudia  la teoría de los valores morales o de lo bueno, aunque en su noción
filosófica y antagónica del concepto “mal”.  Por su lado,  la estética estudia
los valores artísticos o de lo bello. El término ética proviene del latían
“ethicus” que proviene del griego clásico “ thikós” que significa “moral”,
relativo al carácter moral.  De esto se puede afirmar que la ética  es una de las
grandes ramas de la Filosofía, su objeto de estudio es la moral y la acción
humana. Su estudio se remonta a los orígenes de la filosofía moral en la
civilización griega de la época clásica. Resulta necesario destacar  que existen
diferencias entre la ética y la moral, porque es común observar que ambos
términos suelen usarse, por algunos, como sinónimos. Generalmente la
palabra moral se emplea para señalar el conjunto de valores, normas y
costumbres de un individuo o grupo social determinado. Mientras que la
palabra ética va enfocada a lo  racional o filosófico, pretende fundamentar la
moral  entendida como un fenómeno de la moralidad o “ethos”, es decir,
carácter o manera de ser. Así el Derecho se funda en la responsabilidad ética
para el cumplimiento de los fines esenciales de la vida.70

70 Bueno, Miguel. La Axiología Jurídica en Luis Recasens Siches. UNAM. México. 1980. Págs. 25,
26 y sig.- Recasens Siches, Luis. Panorama del Pensamiento Jurídico del Siglo XX. Primer Tomo.
Editorial Porrúa. México. 1963. Pág. 803.
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El Derecho tiene índole ética. La estética es la rama de la filosofía que tiene
como objeto de estudio  los fundamentos del arte o la naturaleza de lo bello,
también se le conoce como la  teoría de los valores artísticos o de lo bello.  En
la antigüedad, los filósofos clásicos, principalmente, Platón y Aristóteles
consideraron enraizada  la  estética con la lógica y la ética, según éstos “lo
bello, lo bueno y lo verdadero” formaban una sola unidad. Con ello se quería
llegar a  la esencia de lo bello, aunque  siempre equiparándolo con lo bueno,
tomando en cuenta los valores morales.

Durante la Edad Media se pretendió estudiar a la estética   como disciplina
filosófica independiente de la metafísica, la lógica, y la ética, es decir, es
separada  de otras ramas de la filosofía, a partir de 1750, fecha en que se
publica la obra de Alexander Gottlieb Baumgarten la “Aesthetica”, sin
embargo, durante el siglo XIX se desarrollaron dos concepciones de la
estética: una subjetiva que  reconoce lo bello como  algo relativo al sujeto, y
la otra objetiva que considera que lo bello está en el objeto, ésta corriente
surge durante el romanticismo alemán con Inmanuel Kant, quien sostiene que
el arte va a implicar una contemplación desinteresada o una complacencia sin
una finalidad útil o moral. Schopenhauer  sostiene que la estética objetiva se
puede apreciar en la obra misma del artista  o en la obra artística, al igual,
Hegel consideró  la obra de arte como la manifestación sensible de la “idea”.

Se continúan formulando diversas ideologías sobre la estética, tanto
objetivistas como subjetivistas y otras relativistas o absolutistas, (formalismo
y el intuicionismo), además de nuevas tendencias  respecto a la axiología que
consisten en verla como  una profundización de la ontología, que concibe al
“valor” en relación con el concepto tradicional (tomista) del “bien”, se dice
que el “bien” es el ente concreto, es el soporte del valor, y  el valor es la
bondad o lo valioso, y es  lo que hace que el ente sea “bueno”. Resulta
necesario destacar que, tanto la deontología como la axiología constituyen las
dos ramas principales de la Ética normativa. El término “deontología”
proviene del griego que significa “debido” y de la voz que
significa “tratado”, el vocablo  fue  introducido por Benjamín Bentham en
1834 en su obra denominada Deontology or the Science of Morality. Con
ella se refirió a  la  rama  de  la  Ética, que tiene como objeto de estudio  los
fundamentos del “deber” y a las normas morales. La deontología también  se
la conoce con el nombre de  la “Teoría del deber o de los deberes”.
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Existe también  la llamada “deontología aplicada” que consiste no en una
ética normativa sino descriptiva e incluso prescriptiva, como es el caso de la
deontología profesional o deberes profesionales, uno de sus principios básicos
es actuar  o realizar una conducta de acuerdo a la “ética”,  es decir, conforme a
lo ya establecido de antemano en una ley, regla, norma o código, en éste caso
profesional. De acuerdo a esto,  lo “no ético” será la actitud contraria a la
norma, regla, ley o código preestablecido. Así  encontramos a la teleología,
que proviene del griego “telos” que significa “fin”, y de que significa
“tratado”, es el tratado o estudio de los fines; se constituye en otra rama de la
ética, que estudia el obrar éticamente conforme a una actitud o
comportamiento encaminado a realizar el “bien” o a lo “correcto”.  Sin
embargo, todo lo anterior es mayormente profundo pero  no es nuestra
intención profundizar en ello, sino únicamente reconocer y resaltar que tanto
la axiología (en su esencia de lo valioso), la estética (en su esencia de lo
bello, lo bueno y lo verdadero), la ética (como disciplina que estudia los
valores morales),  la moral (que estudia las costumbres de acuerdo a la ética),
la deontología (como teoría de los deberes) y la teleología, (como tratado o
estudio de los fines), nos ayudarán a llegar al conocimiento de los
fundamentos que sostienen  a la familia y al matrimonio.  En otras palabras,
podemos apreciar en esencia, que el matrimonio es la unión de un sólo
hombre y una sola mujer, reconocida  legalmente por el Estado,  desde
una perspectiva axiológica, lo “valioso” del matrimonio es la “unión
heterosexual  legalizada”; a la estética le interesa que la pareja heterosexual
tenga la aceptación o reconocimiento social de ser lo bueno, correcto y lo
bello en la vida de las personas.

Por su parte a la ética le va a interesar los valores morales recíprocos que
alimente la pareja heterosexual, como la fidelidad, amor, respeto,
solidaridad, entre otros. Mientras que la moral atenderá en el matrimonio  las
costumbres  de acuerdo a la ética, siendo estos los pactos y votos que
pronuncian los cónyuges de  guardarse “amor, respeto y fidelidad hasta que
la muerte los separe”. Por su lado la deontología establecerá los deberes
conyugales de acuerdo a la ética y a la moral, como el “deber de fidelidad”
que lleva implícito el “no adulterarás”, el “deber de amor, lealtad y
respeto”, entre otros. Y a la teleología le interesa la finalidad del matrimonio
que  es ver que los cónyuges compartan  su vida en común de acuerdo a los
deberes, la ética y a la moral, en su función de familia. Todo esto constituye
las razones axiológicas para  penalizar el adulterio.
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Por ello, el adulterio al no estar penalizado se constituye entonces en una
“unión heterosexual legalizada”, porque el Estado no la prohíbe, sólo se
limita civilmente a decir que es una causa de divorcio, por ello nos atrevemos
a decir que su despenalización fue una decisión legislativa realizada a “tontas
y a locas” porque no se pensó en  el menoscabo del matrimonio y en la
disfunción  de la familia. Tampoco queremos que se penalice llevando a los
adúlteros a campos de concentración, pero si que se prevea una sanción acorde
al daño causado a la víctima o cónyuge ofendido y a los hijos, cuando los hay.

3.1.1. La Familia y el Matrimonio.
Ha quedado establecido que la axiología es la teoría de lo valioso y que se

divide en dos grandes ramas: la ética y la estética. La ética es la teoría o la
ciencia del comportamiento moral, porque tiene como misión cuestionar los
postulados en que se fundamente  la acción moral, es decir, estudia la moral y
determina o comprueba qué es lo bueno y cómo se debe actuar.

Con ello se pretende  saber si esos principios son los indicados para  una
determinada sociedad; para lograrlo, la  ética elabora y comprueba las
afirmaciones o los juicios,  como “bueno-malo”, “paz-guerra”, “feliz-infeliz”,
“amor-odio”, “fidelidad-infidelidad”, “amistad-enemistad”, “amigo-enemigo”,
entre otras, mismas que se refieren  a una acción o decisión.

Las sentencias éticas o juicios morales se emplean  para valorar, desde el
punto de vista moral,  a una persona  respecto a sus decisiones o acciones,  por
ejemplo, de una persona casada  podemos decir:  “Ese hombre  es amoroso”,
“Ese hombre es fiel”, “Ese hombre es feliz”, entre otras. Las expresiones
“amoroso, fiel y feliz” se refieren a una valoración de tipo moral. Con ello
apreciamos que entre la moral y la ética no existe diferencia, ya que  ambas
invaden el mismo campo de estudio.

Podemos concluir que la moral y la ética, en términos generales,  emergen
de los principios teológicos o del Derecho Natural, y lo afirmamos,  porque de
acuerdo al decálogo de Moisés,  que data aproximadamente del año 1225
antes de Cristo, en él  se establecieron diez juicios de valor  importantes como:
“amarás a Dios”, “amarás a tu prójimo”, no adulterarás”, “no fornicarás”, “no
desearás a la mujer de tu prójimo”, “honrarás a tu padre y a tu madre”,  “no
robarás”, “no matarás”, “no mentirás” y “no codiciarás las cosas ajenas”.
Luego, cuando surge la institución Católica en Roma,  el  ethos  griego pasa
al latín “moris”, porque  la iglesia se los apropia y  se convierte en la doctrina
sobre las acciones buenas o malas del hombre frente a los mandatos
decretados por Dios.
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En Roma el término “moral”, proviene  del latín “moris”, que significa
“costumbre”, ésta ha  sido definida como el conjunto de  creencias, valores y/o
normas  que una persona o grupo social determinado practica  por convicción
o tradición,  encaminados  a realizar lo bueno y lo correcto. Esta moris o
costumbre es la que  diferencia a los grupos sociales, unos de otros.

Conforme a lo anterior, podemos apreciar  que la moral o costumbre  de las
culturas  occidentales está arraigada a los principios del cristianismo, por ello
las normas morales están  generalizadas y codificadas y tienen su origen en
diversos libros como los proféticos, los evangelios y las cartas apostólicas
compilados en el Antiguo y Nuevo Testamento, mejor conocido como la
Biblia o Sagradas Escrituras. Los cuales  estipulan y  exhortan  a realizar un
buen comportamiento  dentro de un grupo social, el cual tiene su núcleo en la
familia, y ésta recae  primordialmente en el matrimonio, es decir, en la
relación conyugal,  luego en la relación del padre y la madre con los hijos, en
sentido estricto.

En todas las indicaciones ahí señaladas se aprecia una conducta o un
hacer “bueno” o “correcto”, es decir una valoración moral.  La prohibición
“no adulterarás” denota una orden para ambos cónyuges sin distinción de su
sexo, y en dicha orden  van inmersas o se sobre entienden otras valoraciones
morales  como la  fidelidad, amor, respeto y solidaridad, entre otros más,
todas ellas destinadas  a proteger la institución del matrimonio.

En virtud de lo anterior, se puede llegar a concluir que  la familia y el
matrimonio descansan sobre la moral y/o la ética del cristianismo, porque es
una institución creada y regulada por Dios  para  el hombre, y  protegida por
Dios  mismo a través del Derecho. Esas normas de Derecho que lo regulan y
protegen se resumen en el principio de permanencia e indisolubilidad del
matrimonio, fidelidad y amor,  principios que sólo se extinguen con la muerte
de cualquiera de los cónyuges. Y esto es lo que desencadena la axiología
jurídica o también llamada estimativa jurídica, en la que el hombre se ha
inspirado para desarrollar  la teoría de los valores aplicada al estudio de los
fines o valores propios del derecho, es decir,   la justicia, el bien común y la
seguridad jurídica.71

71 Le Fur, Delos, Radbruch y Carlyle. Los Fines del Derecho. Bien Común, Justicia y Seguridad.
Traducción de Daniel Kuri Breña. Manuales Universitarios. Facultad de Derecho. UNAM. México.
1997. Págs. 10, 68, 81, 82 y 94.
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Aunque el propósito central del presente trabajo, no es  polemizar sobre
algunas teorías axiológicas, sin embargo se hará una alusión breve sobre la
opinión de algunos juristas, respecto al tema.   El   mexicano Eduardo García
Máynez, siguiendo la postura neokantiana, divide la filosofía en ontología y
axiología; y concibe  la filosofía del derecho como una parte de la axiología.
La axiología jurídica la tiene como una rama de la filosofía del derecho  que
se dedica a descubrir los valores propios del Derecho. Los valores jurídicos
son determinados por la “Teoría Fundamental del Derecho”, constituyen
también fines a los cuales aspira el orden jurídico positivo.  Recasens Siches
reconoce  una mayor incidencia de los valores en lo jurídico,  pero no afirma
que los valores  formen parte de la esencia del derecho. Considera que  no se
puede entender  “lo jurídico sí prescindimos de los ideales de justicia”, agrega
que si se eliminará la referencia a los criterios estimativos del derecho, el
derecho positivo  aparecería como imposible, se habría “evaporado su esencia
jurídica”, es decir, “lo que el derecho tiene de derecho”.

Por su parte Hans Kelsen, al referirse a la axiología, identifica a la justicia
con la felicidad, aunque en realidad lo que hace es poner de manifiesto que tal
identificación es imposible, porque la justicia es una cualidad que se pide al
orden social. En su examen sobre la justicia como felicidad  concluye  en que
el problema de la justicia es un conflicto de intereses entre los individuos  y da
por hecho que los términos “valor” e “interés” son equivalentes. El maestro
Preciado Hernández, concibe a los valores como “entes de razón”, son objetos
ideales desde el punto de vista de su forma, aunque ve el fundamento de los
valores  en la realidad, en ella  expresan y postulan un orden ontológico; con
ello se aprecia que concibe los “valores jurídicos” como parte de la esencia del
derecho, y concluye con esta definición; “el derecho es la ordenación positiva
y justa de la acción al bien común”.

Para Brunner, la ordenación justa de la familia es “sólo el matrimonio
estrictamente monógamo, es una asociación sexual tal que da satisfacción a
los derechos de la persona. La ley de la justicia en el matrimonio  se cumple
tan sólo allí donde  marido y mujer son ambos reconocidos plenamente como
teniendo el mismo valor, y se esfuerzan también por expresar esta igualdad  en
todas las relaciones”. Agrega que “la familia  correcta es el paradigma para la
mutua penetración del amor  y la justicia, de la ética de la persona y de la ética
del orden.”72

72 Recasens Sichez, Luis. Panorama del Pensamiento Jurídico del Siglo XX. Op. Cit., Págs. 217,
218,  782 y 783
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En la época posmoderna apreciamos un mundo globalizado, caracterizado
por el intercambio de intereses de naturaleza política, jurídica,  económica,
social, moral, ética, religiosa  y jurídica, aunque es común ver,  entre  los
Estados o países, diferencias culturales, basadas en sus costumbres o
idiosincrasia, sin embargo  entre algunas culturas existe cierta compatibilidad
o identificación motivada por el reconocimiento internacional de ser primeras
potencias y son vistas por los demás como  un modelo a seguir con la
intención de imitarlas, en la medida de lo posible. Se ve que hay imitaciones
en la  música, pintura, cine,  moda, religión o fe, en las reglas de etiqueta,
reglas del trato social y hasta en lo moral o la ética y en el derecho. Caso más
claro es la abolición  de los “tabús” o temas  prohibidos, sobre todo los temas
sexuales o sobre sexualidad que en siglos pasados eran  condenados
severamente, mientras que en la actualidad  se han desarrollado estudios
profesionales sobre sexología que intentan “enseñar” fórmulas para llevar una
vida “sexual sana” fuera o dentro del matrimonio entre parejas heterosexuales
y hasta bisexuales, los cuales en ocasiones van en contra de los principios
éticos-morales, porque incluso fomentan entre las parejas casadas el
“intercambio de su pareja”,  que es una especie de adulterio consentido. En
todas las sociedades existen normas jurídicas que  tutelan o protegen la
sexualidad de las personas, sancionando a los transgresores de dichas normas,
en cuestiones de matrimonio  apreciamos que la comunidad europea está
arraigada a la fe  de la Iglesia Católica Romana, así lo expresa su Constitución
Europea del 2005, sin embargo parece contradictorio que adopten el dogma
cristiano y no se sujeten moralmente  a él, legalizando  el matrimonio entre
homosexuales o despenalizando el adulterio, quebrantando los principios
axiológicos,  éticos,  morales,  deontológicos  y   teleológicos  del  matrimonio
que se mencionaron anteriormente.  (VER ANEXO 4).

Otros temas  que también  fueron “tabú”,  que van enfocados a la
sexualidad y que según  algunos estudios sobre  psicología  demostraron que
difícilmente el hombre  está dispuesto a sujetar su  sexualidad  a las reglas
morales, éticas o religiosas, y por ello se aprecian problemas en las sociedades
posmodernas en un alto índice de concurrencia, como son el abuso sexual, la
pedofilia, violación, pornografía, hijos no deseados, madres o padres solteros,
divorciados, niños y niñas abandonados en casas hogar en espera de adopción,
adulterios o infidelidades, homosexualidad, bisexualidad drogadicción,
homicidio, aborto, prostitución, entre otras conductas, las cuales son   muy
comunes en el comportamiento del hombre y ello es un reflejo del abuso y
corrupción  en el manejo de la sexualidad.
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Lo peor de todo esto, es que ciertas conductas como el adulterio, que es
nuestro tema de estudio,  han dejado de ser penalizadas  y conforme a los
“principios generales del derecho” lo podríamos justificar con la máxima
jurídica  que dice “lo que no está prohibido está permitido”,  aceptando contra
nuestra voluntad el adulterio en detrimento y perjuicio del matrimonio y de la
institución familiar.

Aún nuestro “Derecho” como instrumento regulador de la conducta del
hombre en sociedad, está siendo utilizado fraudulentamente para proteger
conductas contrarias a la axiología, la ética, la moral, la estética, la
deontología, como son las antes  mencionadas  y en especial el adulterio. Los
citados  temas cuando han sido abordados en las legislaturas locales o
federales, por los hombres que ostentan una diputación o senaduría  o por
candidatos a la presidencia o a las gobernaturas, en el afán de agraciarse votos
para su partido político, se pronuncian  a favor de la no discriminación
motivada por cualquier causa y al respeto a los derechos humanos y no prevén
una valoración entorno a las necesidades de la familia y del matrimonio.
Como es el caso del adulterio en el Distrito Federal, legislativamente en
materia penal lo abolieron, no obstante que  vive y goza de placentera
impunidad en la sociedad, no sólo en México sino  en otros  países del mundo.

Aunque en  otros países, no obstante que son minoría, como Pakistán,
Filipinas,  India,  entre otros, todavía  castigan con pena de muerte el
adulterio. Ante  la presencia de esta conducta ilícita se practica el delito de
“uxoricidio”, vocablo que proviene del latín “uxor” que significa “esposa”,
y “cidio” que proviene del latín “caedere” que significa “matar” o
“asesinar”, consiste  en  el asesinato de la esposa por el esposo, por causa de
celos,  en la mayoría de los casos debido al adulterio, y no obstante que se
trata del homicidio de la esposa  no  se castiga severamente, y cuando el
marido  somete ante  las autoridades el adulterio de su mujer y lo comprueba
el castigo es lapidación. Lo cual también es motivo de severas críticas en el
entorno internacional.  (VER ANEXO  1)
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3.1.2.  Tipos de unión  sexual.
Se sabe que, desde la antigüedad,  la primera organización a la que

pertenece el hombre es la familia a través del matrimonio. En los  capítulos I y
II del presente trabajo, se expuso el origen de la familia el matrimonio y el
adulterio en diversas civilizaciones, lo cual nos llevó a recorrer el pasado para
conocer la transición de los grupos familiares en diversas culturas hasta llegar
a nuestros días, dando mayor énfasis a la regulación del matrimonio  y a la
penalización severa  del adulterio, esto en defensa del matrimonio. Se apreció
la  preeminencia del matrimonio como forma de organización familiar  y en
algunas civilizaciones era acepto que el hombre casado tuviera otra mujer en
calidad de concubina, mientras que la conducta del adulterio fue reprobada y
castigada con pena de muerte. Durante la evolución que ha tenido el hombre
en su desarrollo sociocultural, ha sido necesario regular su conducta mediante
normas jurídicas obligatorias, con respecto a la decisión que  toma de unirse
con otra persona con el propósito de compartir su vida, sexualidad,
sentimientos y otros valores. Por esa razón ciertas normas  prohíben algunas
uniones sexuales que por razones de tipo moral, ético  y religioso se
consideran ilícitas, y atentan contra el matrimonio y la familia, toda vez que
el Derecho ha tomado del campo de la moral y de la religión, principios
básicos para regular la sexualidad del hombre y la mujer, por ejemplo, tomó
del decálogo que el dedo de Dios escribió y que entregó a Moisés, el “no
adulteraras” el cual ha sido trasladado  del campo moral-religioso al campo
jurídico o derecho positivo, para proteger el matrimonio y a la familia,
regulándolo nuestro país en materia civil como una causal de divorcio
necesario y en materia penal castigándolo con pena privativa de libertad, hasta
antes de su despenalización en el Distrito Federal  el primero de octubre de
1999, aunque en el ámbito federal sigue vigente. Además del adulterio existen
otro tipo de  uniones sexuales que son reprobadas por la moral, la religión y el
derecho y que brevemente señalaremos porque atentan contra el matrimonio y
la familia.73

3.1.3. Incesto.
Es  la relación sexual o carnal que se da entre un hombre y una mujer que se
encuentran unidos por lazos de parentesco consanguíneo. Hoy en día el
Código Penal vigente  del  Distrito  Federal en el  artículo 181 lo sanciona con

73 Vila Ventura Samuel y Escuain Santiago. Nuevo Diccionario Bíblico Ilustrado. Op. Cit., Pág.
522.
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prisión o tratamiento en libertad de uno a seis años,  a los hermanos y
ascendientes o descendientes consanguíneos en línea recta, que con
conocimiento de su parentesco tengan cópula. Asimismo es un impedimento
legal no dispensable para contraer matrimonio,  en  términos del artículo 156
fracción III del código civil sustantivo para el Distrito Federal, mismo que
impide celebrarlo entre  parientes en línea recta, es decir, ascendientes y
descendientes, sin limitación de grado, y en línea colateral igual, entre
hermanos y medios hermanos, y en colateral desigual entre tíos y sobrinos
hasta el tercer grado.  En  diversas culturas como la romana, la hebrea y en la
nuestra, constituye un delito por ser una unión sexual  ilícita, y es un
impedimento para celebrar matrimonio. Así por ejemplo en Roma se prohibía
el matrimonio entre parientes próximos e incluso entre parientes políticos.
Mientras que en Egipto y Persia se casaban entre hermanos del mismo padre y
madre. Se sabe que las leyes de Moisés, por mandato de Dios,  prohibían estas
uniones, incluso entre parientes lejanos, y no obstante ello se practicaba el
incesto, por ejemplo Abraham se caso con su media hermana Sarai, hija de su
madre. Jacob se caso con dos mujeres que entre ellas eran hermanas.74

3.1.4. Amasiato.
Es la relación sexual o carnal entre un hombre con una mujer, cuando sólo

uno de los dos se encuentra unido en matrimonio con persona distinta  a ellos,
conservándose una relación ilícita, prolongada y oculta con el amante, sin que
necesariamente habiten bajo el mismo techo.

3.1.5. Adulterio.
Esta relación se considera ilícita porque  presupone la existencia de un

matrimonio, de  no existir previamente éste compromiso no puede hablarse
de adulterio, ya que en sentido particular y literal, constituye  la relación
sexual o carnal, voluntaria, entre un hombre  y una mujer,  que se encuentran
unidos en matrimonio con otra persona distinta a ellos. Es una relación
prohibida por la moral, la sociedad y el derecho. En la legislación civil para
el Distrito Federal, el artículo 156 fracción III, lo refiere como un
impedimento no dispensable para celebrar el matrimonio, en el supuesto de
que, quienes pretendan contraerlo, se les haya comprobado judicialmente
haber cometido adulterio. Toda vez que la persona con la que se realiza el
acto sexual o carnal  no es  la mujer con la que se encuentra casado, ni la
mujer lo realiza con  el hombre que es su marido.

74 Casiodoro de Reina, Cipriano de Valera. Op. Cit., Págs.81, 125, 204 y 205.
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El adulterio desde las sociedades primitivas ya constituía una falta grave
y un acto de inmoralidad que se sancionaba con pena de muerte. Así por
ejemplo, la prohibición del adulterio se prescribió en la cultura hebrea,
específicamente en la ley mosaica de los diez mandamientos en donde se
observa la orden de “no cometerás adulterio” y es donde se encuentra el
antecedente más remoto de tal prohibición, establecida aproximadamente  en
el año 1225 antes de Cristo, y quienes no obedecían tal disposición eran reos
de muerte. Algunas leyes hebreas referidas sobre la castidad señalaban que si
un hombre era sorprendido acostado con una mujer casada y ésta no había
sido forzada,  ambos debían morir, ya que era una forma de acabar con ese
mal y proteger la institución del matrimonio.75

3.1.6. Fornicación.
Es la relación sexual  heterosexual fuera del matrimonio entre solteros  y

sin que vivan juntos. La palabra  fornicación en ocasiones es usada como
sinónimo de adulterio, de inmoralidad  sexual, como forma de lascivia, de
prostitución o  de comercio carnal.

3.1.7. Celibato.
Es la determinación, promesa o juramento que voluntariamente un hombre

o una mujer manifiestan de no desear contraer matrimonio, permaneciendo
solteros durante toda su vida. Lo cual se ha interpretado y se presupone que
lleva implícito la abstinencia o continencia sexual, o sea el hecho de  evitar
tener contacto sexual o carnal  con cualquiera  otra persona, porque de lo
contrario se incurriría en alguna inmoralidad de las antes señalada.  En la
actualidad el celibato es considerado un juramento- compromiso que llevan a
cabo algunas  personas que tienen la convicción de tener vocación para
dedicar su vida  al ejercicio del  sacerdocio o tomar los hábitos en algún
convento, renunciando a llevar una vida en matrimonio.

3.1.8. Poligamia.
Es el matrimonio celebrado por un hombre con varias mujeres, es decir, es

la relación matrimonial entre un sólo hombre que simultáneamente tiene dos o
más esposas o cónyuges, reconocidas socialmente. En la antigüedad era
frecuentemente practicado. Diversas culturas hacen alusión a  esta situación,
aunque como ha quedado señalado con antelación, el orden establecido  desde
la creación ha sido la unión de un sólo hombre con una sola mujer.

75 Samuel Vila Ventura, Santiago Escullan. Op. Cit., Pág., 398.
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En la  historia del pueblo hebreo se exponen los males causados por la
poligamia, durante la época de Moisés, este legisló a favor de un sólo
matrimonio desalentando de alguna manera el deseo de quienes pretendían
tener  más esposas, toda vez que impuso la regla de que si alguno tomaba  otra
mujer por esposa, no debía disminuirle a la primera que tomó ni el alimento,
ni el vestido, ni el deber conyugal. Después de la muerte del legislador
Moisés,  sus leyes dejaron de observarse y algunos practicaron la poligamia,
como fue el caso del rey Salomón, quien aproximadamente en el año 950
antes de Jesucristo la practicó, ya que primero se casó con la hija del Faraón,
rey de Egipto y posteriormente  tuvo setecientas mujeres reinas y trescientas
concubinas extranjeras.  A pesar de la buena fama y  gran sabiduría divina que
poseía, perdió prestigio ante Dios, debido a su debilidad por las mujeres,
porque para agraciarse con ellas, ordenó la construcción de templos y les
rindió  culto a los dioses de sus mujeres, olvidándose de su pacto con Dios de
no tener dioses ajenos.76

3.1.9. Monogamia.
Es el matrimonio celebrado por un sólo hombre con una sola mujer, bajo

la unidad conyugal, fundado en el amor y la fidelidad; regla que  instituyó el
Creador cuando culminó su obra humana, estableciendo que: “dejará el
hombre a su padre y a su madre y se unirá a su mujer..”; de ello se
desprende la base moral, religiosa y social de fundar a la familia bajo la
organización monogámica. Actualmente se sabe que en casi todas las
civilizaciones del mundo moderno, las familias están fundadas bajo una
organización jurídica monogámica, permitiéndose un sólo matrimonio, y
quien celebra  un segundo  incurre en bigamia, la cual desde el punto de vista
civil el segundo matrimonio esta afectado de nulidad,  independientemente de
las sanciones penales señaladas para esta conducta. Por ejemplo, en el Distrito
Federal, la legislación penal vigente, en el Titulo Noveno denominado
“Delitos contra la Filiación y la Institución del Matrimonio”, en su artículo
205, contempla la bigamia como un delito, sancionado con prisión  de uno a
cinco años  y  multa de 180 a 360 días, a quien lo cometa.

El citado precepto señala que dicha sanción se impondrá al que: “I. Se
encuentre unido con una persona en matrimonio no disuelto ni declarado nulo,
y contraiga otro matrimonio; o II. Contraiga matrimonio con una persona
casada, si conocía el impedimento al tiempo de celebrarse aquél.”

76 Casiodoro de Reina, Op. Cit., Págs., 80 y  365.- Diccionario Bíblico Ilustrado. Op.Cit., Pág. 200.
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3.1.10. Prostitución.
Se dice que la prostitución “es el oficio más viejo del mundo”, ya que en

todas las culturas, lugares y épocas del mundo se conoce su practica. Así por
ejemplo en la cultura hebrea el legislador Moisés la prohibió, señalando “no
haya rameras entre las hijas de Israel”.  Esta conducta se caracteriza en la
comercialización  de la sexualidad, es decir, a cambio de tener cópula sexual o
carnal indistintamente el hombre con la mujer o viceversa, e inclusive se da
entre personas del mismo sexo,   se obtiene un lucro o beneficio económico, o
algún bien o servicio cuantificado monetariamente. La prostituciòn no exime
el estado civil de las personas, ni el nivel social, cultural, intelectual, ni
ninguna otra situación. Se ejerce en todos los estatus o niveles sociales y se le
ha nombrado en nuestro tiempo como un “sexo-servicio”, que debido a la gran
demanda que tiene, requiere una adecuada regulación jurídica, según afirman
quienes la ejercen.  En nuestra legislación civil sustantiva para el Distrito
Federal es considerada como una causal de divorcio necesario, en el supuesto
de encontrarse casado quien la ejerza, estipulando el artículo 267 fracción III,
algunos supuestos: “cuando uno de los  cónyuges  le proponga al otro
prostituirse,  o cuando él mismo lo ha hecho directamente, o cuando se pruebe
que él o ella han recibido una remuneración con el objeto expreso de permitir
que se tengan relaciones carnales.”

3.1.11. Homosexualidad y  lesbianismo.
La primera se refiere a la  unión sexual o carnal de un hombre con otro

hombre, y la segunda a la relación sexual  de una  mujer con otra mujer,
comúnmente a los dos tipos de  relaciones se les denomina  relación “sexual”
entre personas del mismo sexo.

En el Distrito Federal  a partir del año dos mil  se empezaron a manifestar
grupos de lesbianas y homosexuales en defensa del reconocimiento legal de
ciertos derechos como su “unión” sexual y el cohabitar bajo el mismo techo
para  profesarse amor y fidelidad recíprocamente. Se presentó  un proyecto o
iniciativa  de ley denominado “Ley de Sociedad de Convivencia”, ante la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal para que, previo proceso legislativo,
entrara en vigor el primero de enero de dos mil uno pero no tuvo éxito.  Es
hasta el 16 de noviembre del año dos mil seis que es publicado en la Gaceta
Oficial del Distrito Federal el Decreto de Ley de Sociedad de Convivencia
para el Distrito Federal durante el gobierno de Alejandro de Jesús Encinas
Rodríguez, decreto que conforme al artículo primero  Transitorio entró en
vigor el día hábil siguiente después de concluidos los 120 días naturales a que
se refiere el Transitorio Segundo.
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La Ley de Sociedad de Convivencia para el Distrito Federal consta de
25 artículos, en ella se define lo que se debe entender por esta unión,
establece   el artículo 2.- “La Sociedad de Convivencia es un acto jurídico
bilateral que se constituye, cuando dos personas físicas de diferente o del
mismo sexo, mayores de edad y con capacidad jurídica plena, establecen
un hogar común, con voluntad de permanencia y de ayuda mutua.” El
artículo 3 señala las obligaciones que surgen de ésta unión: “La Sociedad de
Convivencia obliga a las o los convivientes, en razón de la voluntad de
permanencia, ayuda mutua y establecimiento del hogar común; la cual
surte efectos frente a terceros cuando la Sociedad es registrada ante la
Dirección General Jurídica y de Gobierno del Órgano Político-
Administrativo correspondiente.” La intención es que esa responsabilidad
recaiga entre los jefes de unidad departamental de justicia cívica. El artículo 7
señala que el documento por el que se constituya la Sociedad de Convivencia
deberá contener los siguientes requisitos:
I.- El nombre de cada conviviente, su edad, domicilio y estado civil, así
como, los nombres y domicilios de dos testigos mayores de edad.
II.- El domicilio donde se establecerá el hogar común;
III.- La manifestación expresa de las o los convivientes de vivir juntos en el
hogar común, con voluntad de permanencia y ayuda mutua; y
IV.- Puede contener la forma en que las o los convivientes regularán la
Sociedad de Convivencia y sus relaciones patrimoniales. La falta de éste
requisito no será causa para negar el Registro de la Sociedad, por lo que a falta
de este, se entenderá que cada conviviente conservará el dominio, uso y
disfrute de sus bienes, así como su administración.
V.- Las firmas de las o los convivientes y de las o los testigos.
Estos requisitos se presentaran en  cuatro tantos de copias;  una para la
autoridad registradora, otra que debe  enviarse al Archivo General de Notarias
y las otras dos para cada uno de los convivientes. Cumplidos los requisitos se
les notificará la fecha en que deberán presentarse a las oficinas delegacionales
para celebrar la unión, en compañía de sus testigos, previo pago de los
derechos correspondientes  en la Tesorería del Distrito Federal, el monto que
por ese concepto especifique el Código Financiero del Distrito Federal.

Por último sólo diremos que estas uniones no se parecen en nada al
matrimonio ni tampoco al concubinato y mucho menos se puede considerar
que constituya una fuente generadora  de la familia, no obstante que su
celebración quisieron asimilarla a la del matrimonio. Las uniones sexuales
citadas serán confrontadas con algunos documentos históricos que nos
permitirán apreciar el orden moral, ético y jurídico de dichas uniones.
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3.2.  Fuentes Históricas.
Constituye el antecedente cultural más remoto y  viene a ser el patrimonio

cultural  del hombre. Está conformado por vestigios, objetos, inscripciones,
papiros, monumentos, pinturas y documentos, entre otros, con los que
podemos entender las diversas formas de organización humana, sus
costumbres, tradiciones, religión, economía, familia, derecho, valores y
principios morales de nuestros antepasados.

3.2.1.  Documentos.
Dentro de las fuentes históricas,  existen diversos manuscritos antiguos

que nos permiten conocer el origen del Derecho y éste coincide en su
aparición con el hombre y la mujer en la vida terrenal. El hombre y  la mujer
son los protagonistas, son los  seres que le  dan vida al derecho y el derecho a
su vez  inicia su labor  regulando la relación marital heterosexual,
propiciando una cultura de matrimonio monogámico, cercado de valores
morales y éticos, condenado al peor enemigo del matrimonio, el adulterio.
Con esto se aprecia, desde su origen,   la función social del derecho de
proteger los intereses supremos del matrimonio y la familia. Los documentos
que consideramos más importantes mencionar son la Torá, las Cartas o
Epístolas de San Pablo, algunas Encíclicas de Papa Juan Pablo II y a la
Epístola de “Melchor Ocampo”, mismas que elegimos por la esencia  ético y
moral que contienen sobre el matrimonio y la familia, así como la
desaprobación del adulterio y de otras uniones sexuales ilícitas.

3.2.1.1. La Torá.
Se constituye de los cinco libros que integran las leyes que redactó

Moisés para el  pueblo judío. El libro primero denominado el Génesis refiere
sobre la aparición del primer hombre y de la primera mujer sobre la tierra.
Contiene 50 capítulos y se divide en dos partes: la primera abarca de los
capítulos 1 al 11 y se ocupa de   la historia primitiva de la humanidad; y la
segunda  narra  la proliferación del  hombre y  la constitución de los diversos
pueblos, así como la elección de un sólo pueblo para Dios, desechando a los
demás por su maldad.  El libro se escribió  aproximadamente a mediados del
siglo  XIII, pero el relato se remonta al primer siglo de la humanidad.   En el
libro tercero de Moisés, escrito aproximadamente en el año 1445 antes de
Cristo, denominado Levítico, se dice que Dios ordenó a los hebreos que no
practicaran el incesto que en Egipto y en Canaán o Palestina se acostumbraba.
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El incesto se  sancionaba  con pena de muerte por considerarse un  acto de
inmoralidad, sin  que hubiera alguna limitación de línea o grado de parentesco,
como se aprecia en los siguientes casos:
-“Ningún varón se llegue a parienta próxima alguna, para descubrir su
desnudez.”

- “Cualquiera que yaciere con la mujer de su padre, la desnudez del
padre descubrió; ambos deben de ser muertos;”

-“Si alguno durmiere con su nuera, ambos han de  morir; cometieron
gran perversión;”

- “El que tomare mujer y a la madre de ella, comete vileza; quemaran con
fuego a él y a ellas;”

- “Si alguno tomare a su hermana, hija de su padre o hija de su madre, y
viere su desnudez, y ella viere la suya, serán muertos a ojos de los hijos de
su pueblo;”

- “La desnudez de  la hermana de tu madre, o de la hermana de tu padre,
no descubrirás; porque al descubrir la desnudez de su parienta, su
iniquidad llevarán;”

- “Cualquiera que durmiere con la mujer del hermano de su padre; la
desnudez del hermano de su padre descubrió; su pecado llevarán;
morirán sin hijos;”

-“Y el que tomare a la mujer de su hermano, comete inmundicia; la
desnudez de su hermano descubrió; sin hijos serán”.77

3.2.1.2. Los Evangelios de Jesucristo.
Cuando Jesucristo inicia, a la edad de treinta años,  su misión

evangelizadora,  que  duró sólo tres años, entre otras enseñanzas confirmó  lo
escrito por Moisés sobre la creación del hombre y de todas las demás cosas,
así como las leyes sobre la institución del matrimonio, excluyó la relación
concubinaria y  cualquier otra unión sexual, señalando:

77 Casiodoro de Reina, Cipriano de Valera. Op. Cit., Pág., 80 y  365.
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“¿No habéis leído que el que los hizo al principio varón y hembra los
hizo, y dijo: Por esto dejará el hombre a su padre y a su madre, y se unirá
a su mujer, y los dos serán una sola carne? Así que no son más dos, sino
una sola carne; por tanto, lo que Dios juntó, no lo separe el hombre”. Con
ello confirmó la permanencia e indisolubilidad del matrimonio, durante  la
vida de los cónyuges.

Con respecto a lo legislado por Moisés acerca del  divorcio, por causa de
repudio,  Jesucristo refirió; “Por la dureza de vuestro corazón Moisés os
permitió repudiar a vuestras mujeres; mas al principio no fue así. Y yo os
digo que cualquiera que repudia a su mujer, salvo por causa de
fornicación, y se casa con otra, adultera; y el que se casa con la
repudiada, adultera”.

Como se sabe, Cristo murió pero dejó  comisionados a sus doce apóstoles
para que fueran por el mundo enseñando sus principios éticos fundamentados
en el amor, el perdón  y la humildad, pugnando por la unión matrimonial,
enseñando que el divorcio también  conduce al adulterio cuando  los
divorciados se casan con otra persona distinta a ellos.

3.2.1.3. Las Catas o Epístolas de San Pablo.
Aproximadamente en el año 38 después de la muerte de Jesucristo, el

apóstol Pablo de Tarso, cumpliendo lo ordenado por Jesús de propagar su
evangelio por el mundo, lo hace enviando  varias cartas a los habitantes de
distintas ciudades, inicia con la Epístola a los Romanos, luego envía la 1ª y 2ª
carta a  los Corintios, a los Gálatas, a los Efesios, a los Filipenses, a los
Colosenses, a los Tesalonicenses, la 1ª y 2ª carta a Timoteo, a Tito, y  a
Filemón, en todas ellas exhorta y suministra consejos e instrucciones
fundadas en la fe y el buen comportamiento en las relaciones humanas, sobre
todo en la relación matrimonial encomienda la unidad entre el esposo y la
esposa, basada en el amor, explicando con convicción, de hacerlo con el
mismo amor con el que Cristo se entregó muriendo por su iglesia, señalando
en Efesios 5, 21-28: “Las casadas estén sujetas a sus  propios  maridos,
como al Señor;  porque  el  marido  es cabeza de la mujer, así como Cristo
es cabeza de la Iglesia, la cual es su cuerpo, y él es su Salvador.”

“Así  que, como la iglesia está sujeta a Cristo, así también las casadas lo
estén a sus maridos en todo. Maridos, amad a vuestras mujeres, así como
Cristo amó a la iglesia, y se entregó a sí mismo por ella...” “Así también
los maridos deben amar a sus mujeres como a sus mismos cuerpos. El que
ama a su mujer, a sí mismo se ama”.
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De lo anterior se desprende que tanto el pueblo de Israel como todos los
demás países cristianos difícilmente ponen en practica éste dogma sobre la
unidad conyugal fundada en el amor, la permanencia e indisolubilidad del
matrimonio, no obstante que muchas veces ratifican su unión bajo la
costumbre de la bendición sacerdotal, enfatizando su deseo de estar unidos
hasta que la muerte lo separe.

El apóstol Pablo de Tarso, además de los otros discípulos,  propagó  los
principios de Jesucristo, iniciándose con ello el Cristianismo basado en un
comportamiento ético-moralista fundado en el amor y respeto, primero entre
los cónyuges, luego entre padre y madre con sus  hijos y viceversa,  para el
prójimo, los ancianos, viudas y para los gobernantes.

Aproximadamente  en el año 55 el apóstol romano Pablo de Tarso,78 en sus
diversas cartas a los habitantes de Corinto, de Tesalónica y a los Gálatas, les
envió  escritos  instruyéndolos en  deberes morales sobre sexualidad,
amonestando a los solteros para que se cuidaran de la tentación de fornicar, es
decir, se abstuvieran de tener relaciones sexuales extramatrimoniales,
aconsejándoles que en caso de no poder  controlar su sexualidad mejor se
casaran, incitándolos al matrimonio para evitar incurrir en inmoralidad sexual,
y para evitar el adulterio aconsejó a la mujer y al marido cumplir con el deber
sexual, señalando: “..Bueno le sería al hombre no tocar mujer; pero a
causa de las fornicaciones, cada uno tenga su propia mujer, y cada una
tenga su propio marido”.

“El marido cumpla con la mujer el deber conyugal, y asimismo la
mujer con el marido”.

El término fornicación suele usarse en ocasiones como sinónimo de
adulterio, de inmoralidad  sexual, como forma de lascivia, de prostitución o
comercio carnal.

De igual forma, Pablo de Tarso en la primera carta que escribió  a los
habitantes de la ciudad de Corinto, aproximadamente en el año 55 después de
Cristo, en ella  proporciona consejos para resolver  los problemas en el
matrimonio, haciéndolos partícipes de su propia experiencia como soltero ya
que él practicaba el celibato y tenía el don de la continencia o abstinencia
sexual, es decir era soltero y no tenía relaciones sexuales, consideraba que el
permanecer célibes era mejor que estar casado, porque concluía que el hombre
casado  tenía muchos deberes conyugales con la esposa, mientras que el
soltero no se preocupaba por nada,  aunque reconocía  que el que se casaba
hacía lo correcto.

78 Casiodoro de Reina, Cipriano de Valera. Op. Cit., Págs.  365 y 366.
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Se sabe que Pablo fue el único apóstol que se mantuvo durante toda su vida
célibe o soltero, su conducta alcanzó un nivel de santidad  espiritual, imitando
a Jesucristo,  y con humildad y convicción manifestaba que era un “don
divino”, porque no tenía necesidad de unirse en matrimonio, y en
consecuencia ni de tener contacto sexual con alguna mujer.

En una de sus cartas escribió a los solteros y a las viudas diciéndoles que
para evitar estarse “quemando” por no poder abstenerse sexualmente mejor se
casaran, les refirió:

“Quisiera más bien que todos los hombres fuesen como yo; pero cada
uno tiene su propio don de Dios, uno a la verdad de un modo, y otro de
otro”. “Digo pues a los solteros y a las viudas, que bueno les fuera
quedarse como yo; pero si no tienen don de continencia, cásense, pues
mejor es casarse  que estarse quemando”.

3.2.1.4. Encíclicas del Papa Juan Pablo II.
Durante su pontificado, pronunció  diversos discursos en relación a la

familia, el matrimonio y el divorcio. El 5 de febrero de 1987, pronunció un
discurso respecto a “los valores propios del matrimonio”, consideró  que:

“Para el canonista  debe quedar claro el principio de que sólo la
incapacidad, y no ya la dificultad para prestar el consentimiento y para
realizar una verdadera comunidad de  vida y de amor, hace nulo el
matrimonio. El fracaso de la unión conyugal, por otra parte, no es en si
mismo jamás una prueba para demostrar la incapacidad de los
contrayentes, que pueden haber descuidado, o usado mal,  los medios
naturales y sobrenaturales  a su disposición, o que pueden no haber
aceptado las limitaciones  inevitables  y el peso de la vida conyugal, sea
por un bloqueo de naturaleza inconsciente, sea por leves patologías  que
no afectan a su sustancial libertad humana,  sea en fin por deficiencias de
orden moral. La hipótesis sobre una verdadera  incapacidad sólo puede
presentarse  en presencia de una seria anomalía  que, se defina como se
quiera definir, debe afectar substancialmente a la capacidad  del
entendimiento y / o de la voluntad del contrayente.”

Esta reflexión la pronunció a fin de aclarar que sólo la incapacidad de
alguno de los cónyuges puede hacer nulo el matrimonio de conformidad a lo
señalado en el cánon 1095 del Codex vigente. En otro discurso  desarrolló su
pensamiento sobre la “Indisolubilidad del Matrimonio Cristiano”,
primeramente señaló  que el fundamento de la indisolubilidad la estableció el
Señor Jesús en su Evangelio, basada en un plan divino  sobre el matrimonio.
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Aclaró que la indisolubilidad del matrimonio, no es algo que sólo  aplique
al creyente cristiano sino también aplica al no creyente, aunque éste no quiera,
porque es un mandato divino, señaló que el matrimonio “es la dimensión
natural  de la unión y, más concretamente, la naturaleza del hombre
modelada  por Dios mismo, la que proporciona la clave indispensable  de
lectura de las propiedades esenciales del matrimonio”, esto hace que la
indisolubilidad sea válida  para toda persona; toda vez que “el matrimonio es
indisoluble: esta  propiedad expresa una dimensión de su mismo  ser
objetivo; no es un mero hecho subjetivo.”

Agregó que los cónyuges son los protagonistas de su discurso, ya que  son
los que con su consentimiento forman el matrimonio, o lo convalidan, si es el
caso, además  porque “lo mantienen siempre vivo con su amor infatigable”,
y esto es así, “precisamente porque Dios los ha unido mediante un vínculo
indisoluble, el esposo y   la esposa, deben emplear  todos sus recursos
humanos con buena voluntad, pero sobre todo confiando  en la ayuda de
la gracia  divina, pueden y deben salir renovados y fortalecidos  de los
momentos de extravío.”

3.2.1.5. Epístola de “Melchor Ocampo”.
Sin saber porqué, erróneamente la carta se le ha adjudicado a Melchor

Ocampo, siendo su verdadero autor el Licenciado Manuel Ruiz, quien fuera
Ministro de Justicia e Instrucción Pública durante el gobierno del Presidente
Benito Juárez García.79 Ésta carta se consagró en el artículo 15 de la Ley  del
Matrimonio Civil de fecha 23 de julio de 1859, misma que era leída
obligatoriamente a los novios  durante la celebración del matrimonio y que
textualmente señala:

“Que éste es el único medio moral de fundar la familia, de conservar la
especie  y de suplir las imperfecciones del individuo que no puede
bastarse a sí mismo para llegar a la perfección  del género humano.

Que éste no existe en la persona sola sino en la dualidad conyugal. Que
los casados deben ser  y serán sagrados el uno para el otro, aun más de lo
que es cada uno para sí.

Que el hombre  cuyas dotes sexuales son principalmente el valor y la
fuerza, debe dar y dará a la mujer, protección, alimento y dirección,
tratándola siempre como a la parte más delicada, sensible y fina de sí
mismo, y  con  la  magnanimidad  y  benevolencia  generosa  que  el fuerte

79 Burgoa Orihuela, Ignacio. Derecho Constitucional Mexicano. Editorial Porrúa. México. 1985.
Pág. 986.
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debe al débil, esencialmente cuando éste débil  se entregue a él, y cuando
por la sociedad se le ha confiado.

Que la mujer cuyas principales dotes son la abnegación, la belleza, la
compasión, la perspicacia  y la ternura, debe dar y dará al marido
obediencia, agrado, asistencia, consuelo y consejo, tratándolo siempre con
la veneración  que se debe a la  persona que nos apoya y defiende, y con la
delicadeza de quien no quiere exasperar la parte brusca,  irritable  y dura
de sí mismo.

Que el uno y el otro se deben y tendrán respeto, deferencia (cortesía),
fidelidad, confianza y ternura, y ambos procurarán  que lo que el uno se
esperaba del otro al unirse con él, no vaya a desmentirse con la unión.

Que ambas deben prudenciar y atenuar sus faltas.
Que nunca se dirán injurias, porque las injurias entre los casados,

deshonran al que las vierte, y prueban su falta de tino ó de cordura  en la
elección, ni mucho menos se maltratarán de obra, porque es villano y
cobarde abusar de la fuerza.

Que ambos deben prepararse con el estudio y amistosa y mutua
corrección  de sus defectos, a la suprema magistratura de padres de
familia, para que cuando lleguen a serlo, sus hijos encuentren en ellos
buen ejemplo  y una conducta digna de servirles  de modelo.

Que la doctrina que inspiren a estos tiernos  y amados lazos  de su
afecto, hará su suerte prospera o adversa; y la felicidad o desventura  de
los hijos será la recompensa o el castigo, la ventura o la desdicha de los
padres.

Que la sociedad bendice, considera y alaba a los buenos padres, por
el gran bien  que le hacen dándoles buenos y cumplidos ciudadanos; y la
misma censura  y desprecia debidamente a los que, por abandono, por
mal entendido cariño, o por su mal ejemplo, corrompen el depósito
sagrado  que la naturaleza les confió, concediéndoles tales hijos. Y por
último, que cuando la sociedad  ve que tales personas no merecían ser
elevadas a la dignidad de padres, sino que solo debían haber vivido
sujetas a tutela, como incapaces de conducirse dignamente, se duele de
haber consagrado con su autoridad la unión de un hombre y de una
mujer que no han sabido ser libres y dirigirse por sí mismos hacia el
bien.”

Visto su contenido, se aprecia una exhortación a llevar  una vida conyugal
de amor, respeto y fidelidad, evitando la violencia o abuso del hombre sobre la
mujer y de ésta sobre su marido, y desaprueba totalmente el adulterio.
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Debido a que la Ley del Matrimonio Civil de 1859 fue derogada por los
diversos Códigos Civiles que le presidieron, ya no fue obligatorio que durante
la celebración del matrimonio fuera leída la citada carta, aunque por lo bello
del mensaje algunos Jueces del Registro Civil continuaron pronunciándola
durante la celebración de los matrimonios hasta antes de diciembre de 2005,
fecha en que fue abolida y prohibida su lectura por los legisladores por
considerar que atentaba contra la dignidad, los derechos y las garantías de las
mujeres. Criterio que no compartimos porque  más bien se dejó  a la deriva las
obligaciones morales conyugales protegidas en el artículo 15, en virtud de que
actualmente se aprecia más violencia y abuso de autoridad conyugal.

3.3. Fuentes Reales.
Son las circunstancias o fenómenos sociales que encauza el hombre debido

al desarrollo de  su economía, ciencia, tecnología y artes, entre otras. Esto
genera que el derecho se transforme a la par de las necesidades sociales de ese
grupo. Por ello se considera que las fuentes reales del derecho son el conjunto
de factores o cambios sociales que van a determinar  que nazcan nuevas
normas jurídicas que los regulen, y en consecuencia son los legisladores los
que empiezan a diseñar nuevas normas de derecho  para controlar la conducta
del hombre en sociedad y no se rompa con la armonía y paz social; esto
permite que el derecho cumpla con sus últimos fines que son la seguridad, la
justicia y el bien común.80 Las fuentes reales son entonces el conjunto de
razonamientos determinantes  del contenido de las normas jurídicas; son las
causas que  indujeron al legislador a darles vida, es decir,  son los elementos
sociales  que inspiran al legislador para ejercer sus atribuciones y crear la ley.

Estas fuentes  presentan  gran importancia y relación con  el tema que
estamos tratando, ya que la organización de las familias está cambiando, así
como el matrimonio y el adulterio, sobre todo por  la ciencia y la tecnología
como  veremos.

80 Mancilla Ovando, Jorge Alberto. Teoría Legalista del Delito. Revista de la Facultad de Derecho
de México. Tomo XXXIX. Julio-Diciembre 1989. Núms. 166-167-168 UNAM. Págs. 195 y 196.
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3.3.1. La Ciencia y la Tecnología.
Gracias a la creatividad humana se han podido tener grandes

descubrimientos e invenciones científicas, tanto la escritura, la imprenta y  la
ordenación electrónica de datos han sido consideradas las tres grandes
revoluciones de la humanidad,81 las cuales han favorecido al Derecho, porque
antes de la escritura el hombre estaba supeditado a las costumbres ya que no
estaba nada escrito, ahora la escritura resuelve el problema y conserva por
escrito las normas consuetudinarias. La imprenta  permite la codificación,
difusión y publicación de las normas jurídicas. La ordenación electrónica de
los datos mediante las computadoras nos permite acumular, ordenar  y
seleccionar las normas.

El progreso en los medios de comunicación y de transporte, como son la
televisión, la radio,  la prensa escrita, la internet, el cine, los aviones, trenes,
barcos  y otros,  han  acercado al hombre a conocer de más cerca el desarrollo
socio-jurídico-cultural de los distintos países del mundo.

Todos los logros tecnológicos-científicos constituyen un patrimonio o
legado para la humanidad, aunque de acuerdo a la economía que tiene cada
país puede o no adquirirla. Todo ello permite que en cualquier lugar en que
nos encontremos podamos conocer las transformaciones que se están dando en
la familia. La ciencia médica a logrado descubrir  el genoma humano, la
clonación, la inseminación artificial, el transplante de órganos, y hasta el
trasformar a un hombre en una mujer y viceversa, mediante una serie de
cirugías y tratamientos hormonales a lo cual se le ha denominado
“transgénero” o “transexualismo”.

Esto repercute en que las familias, en esta etapa de la posmodernidad,
estén cambiando, porque algunos personas que nacieron siendo hombres una
vez que mediante cirugías son transformados en mujeres o viceversa, viven
juntos con una persona del mismo sexo aparentando ser una familia y esto es
riesgoso  porque si decidieran casarse siendo ambos hombres o mujeres
podrían hacerlo incluso alterando la copia certificada del acta de nacimiento, y
con ello afectar la esencia de la institución matrimonial que se define como la
unión de  un sólo hombre y de una sola  mujer.

81 Lozano, Mario G. Los Grandes Sistemas Jurídicos.  Editorial Debate. Madrid. 1982. Pp. 41-43 y
47.
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Por otro lado, surge el cuestionamiento respecto a si puede darse el
adulterio entre  parejas del mismo sexo, la respuesta sería no, aunque si un
hombre y una mujer casados decidiera “engañar” a su cónyuge con una
persona del mismo sexo si se configuraría  el adulterio. Esto tomando en
consideración que el adulterio presupone la existencia de un matrimonio
heterosexual y en  esencia consiste en la relación sexual con persona distinta
al cónyuge o, dicho en otros términos,   tener cópula con persona distinta al
cónyuge, y conforme al artículo  174 del Código Penal vigente por cópula se
entiende “la introducción del pene en el cuerpo humano por vía  vaginal,
anal o bucal”, y agrega “…al que introduzca por vía vaginal o anal
cualquier elemento, instrumento  o cualquier parte del cuerpo  humano,
distinto al pene..” Y ello respecto al adulterio  presupone la infidelidad con
persona del mismo sexo. Con todo ello resulta evidente proponer  una
definición de adulterio  acorde a estos factores de cambio que ya debe regular
el derecho.

La definición que se propone es: “Adulterio es la relación sexual o la
acción de infidelidad  del hombre o de la mujer casados, consumada  con
persona distinta a ellos, y que puede ser una relación bisexual o
heterosexual  con persona menor o mayor de edad.”

3.4. Fuentes Formales.
Lo entendemos  como el proceso legal de creación de las normas jurídicas

que conforman nuestro Derecho, es decir,  son los procedimientos  mediante
los cuales se especifican las normas   jurídicas obligatorias  y de observancia
general. También se dice que son los procesos históricos de manifestación de
las normas  jurídicas o son  los medios  a través de los cuales  se concreta la
regla jurídica  con fuerza obligatoria  y se da a conocer el derecho.82

Son consideradas como fuentes formales del Derecho la Ley, la
Jurisprudencia, los Tratados Internacionales, la Costumbre, la Doctrina y los
Principios Generales del Derecho.

De las fuentes antes mencionadas la que reviste mayor relevancia es la Ley
y nuestra Constitución Federal en los artículos 71 y 72 señala primero quienes
pueden presentar iniciativas de ley y luego establece los pasos que deben
seguirse para que nazca una nueva norma o ley.

82 Mancilla Ovando, Jorge Alberto. Teoría Legalista del Delito. Op. Cit., p. 204.



-135-

Desde luego, se sabe que de acuerdo a las necesidades y demandas
sociales  nuestros  legisladores tienen que diseñar normas jurídicas eficaces
que  sean capaces de regular la conducta del hombre en la sociedad  para que
aquél viva en armonía y paz  en su grupo social. En consecuencia, en nuestro
país debe regularse el adulterio de acuerdo a estos tiempos modernos y por ser
una conducta ilícita  que atenta contra el matrimonio y la familia, debe
regularse en materia penal. Por ello a nivel federal debe reformarse el tipo
penal del delito de adulterio, ya que el actual es inaplicable e ineficaz,  y a
nivel local, en el Distrito Federal, debe contemplarse conforme a la definición
antes propuesta.

Por lo anterior, es menester destacar que en la doctrina las fuentes formales
del Derecho Penal se dividen en inmediatas o directas y mediatas o
secundarias.

3.4.1. Fuentes inmediatas o directas.
La única es la Ley y es una norma que emana del poder público del

Estado, se caracteriza en ser general, abstracta y permanente, proveída de una
sanción. Es una regla obligatoria porque es impuesta por el poder del Estado y
su observancia general y obligatoria  está asegurada por las sanciones o el
castigo. Respecto al  delito de adulterio, como de otros delitos, resulta
necesario definirlo o establecer su tipo penal y  señalar su penalización o
castigo.

3.4.2. La Ley.
Es la norma obligatoria, general, abstracta y permanente que emana del

poder del Estado en el ejercicio de su función legislativa. Proponemos a
nuestros legisladores la regulación del delito de adulterio y su penalización, en
los términos que más adelante señalaremos.  La ley es la única que puede
crear  derechos y obligaciones, a la luz de la legalidad. En conclusión,  la
única fuente del Derecho Penal es la Ley. Y ello confirma la validez del
principio jurídico de Derecho Penal: “No hay delito, ni pena, sin ley.”83

3.4.3. Fuentes mediatas o secundarias.
Se encuentran  la Jurisprudencia,  la Costumbre,  la Doctrina,  la Equidad  y

los Principios Generales del Derecho.

83 83 Ibidem, pp. 204 y 205
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3.4.4. Jurisprudencia.
El término proviene del latín “jurisprudentia” que se compone de dos

vocablos  “jus” y “prudentia”, que etimológicamente significa   “prudencia de
lo justo”. El jurista romano Ulpiano (D I, I, 10, 2)  definió  la jurisprudencia
como la “ciencia de lo justo y de lo injusto”  o “justi atque injusti scientia”.
La prudencia es considerada una virtud intelectual que permite al hombre
conocer lo que debe evitar, en al ámbito  jurídico, la prudencia es la virtud que
discierne sobre lo justo de lo injusto. También  como virtud intelectual se
refiere a la inteligencia adquirida por los jurisprudentes o estudiosos del
derecho y mediante sus razonamientos lógico-jurídicos distinguir lo justo de lo
injusto.84

En la actualidad la jurisprudencia es un instrumento de interpretación
jurídica de la ley, dictada por el Poder  Judicial Federal, tal como lo ordena el
artículo 195 de la Ley de Amparo. El conjunto de razonamientos,
conocimientos, principios y criterios  de interpretación se adquieren  mediante
el estudio previo del Derecho. Los estudiantes de ésta disciplina, en  nuestro
país hasta 1810, adquirían estos conocimientos en la Escuela Nacional de
Jurisprudencia, actualmente son Facultades de Derecho. 85

Conforme a lo establecido en nuestra Constitución Federal en el párrafo
octavo del  artículo 94 “La ley  fijará los términos en que sea obligatoria la
jurisprudencia  que establezcan los tribunales  del Poder Judicial de la
Federación  sobre interpretación  de la Constitución, leyes y reglamentos
federales  o locales y tratados internacionales  celebrados por el Estado
Mexicano, así como los requisitos para su  interrupción  y modificación.”

En consecuencia,  la jurisprudencia es la interpretación de las normas
jurídicas que realiza el Poder Judicial de la Federación, con el propósito de
determinar el sentido y alcance de una norma o ley existente. La Ley de
Amparo en sus artículos  192 a 197 B establece quién y cómo  se forma la
jurisprudencia. La citada ley refiere que se integra con cinco resoluciones o
sentencias no interrumpidas por una en contrario, aprobadas por lo menos por
8 ministros si se trata de jurisprudencia del Pleno de la Suprema Corte, o de
cuatro ministros si es jurisprudencia de las Salas o por unanimidad de votos
cuando proviene de los Tribunales Colegiados de Circuito.

84 Ibidem, p. 204
85 Diccionario Jurídico Mexicano. Instituto de Investigaciones Jurídicas. Op. Cit., p. 2236.
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Respecto al delito de adulterio, conforme a su tipo penal actual a nivel
federal, la Suprema  Corte de Justicia de la Nación ha interpretado en materia
penal86 y en materia civil  lo siguiente:

“ADULTERIO.- Dada  la complejidad de los bienes jurídicos  que pueden ser
lesionados   con    tal    conducta,  el   legislador   sólo   ha   querido
sancionarla   penalmente  cuando  se  lleve   a cabo  en  el domicilio
conyugal o con escándalo.”

“ADULTERIO.- Se considera  que se comete con escándalo, cuando ambos
coacusados  hicieron vida marital.”

“ADULTERIO. DELITO DE. COMO SE FORMAN  SUS ELEMENTOS
MATERIALES.- El artículo 273 del Código Penal, que define que
define el delito  de adulterio, establece: se aplicará prisión  hasta de
dos años y privación  de derechos civiles  hasta por seis meses, a los
culpables  de adulterio cometido  en el domicilio  conyugal o con
escándalo. De esta  definición  se desprende  que sus elementos
materiales se forman  por las relaciones sexuales,  por uno de los
cónyuges, con persona distinta  del otro cónyuge; que tales actos se
realicen en el domicilio conyugal, entendiéndose por tal, la casa o el
hogar  donde están  establecidos, o donde vivan  permanentemente o
transitoriamente  los casados  conforme a la ley civil y el escándalo
que consiste  en la notoriedad  que se da  públicamente  a la
situación  adulterina, lo que afrenta al cónyuge inocente  y ofendido,
y por el mal ejemplo a la moral pública.”
“EN  ALGUNAS  LEGISLACIONES  ES   EL DELITO QUE  UNA

PERSONA CASADA COMETE AL TENER
VOLUNTARIAMENTE RELACIONES SEXUALES CON OTRA
QUE NO ES SU CÓNYUGE. ESTE HECHO CONSTITUYE LA
VIOLACIÓN DEL MUTUO DEBER DE FIDELIDAD IMPUESTO
A LOS ESPOSOS. LA ACCIÓN POR DELITO DE ADULTERIO
CORRESPONDE ÚNICAMENTE AL CÓNYUGE OFENDIDO,
QUIEN DEBERÁ ACUSAR A AMBOS CULPABLES. LA
MUERTE DELCÓNYUGE OFENDIDO EXTINGUE LA ACCIÓN
PENAL Y HACE CESAR LA EJECUCIÓN DE LA PENA.”

86 Anales de Jurisprudencia. Índice General 2000. Derecho Penal. Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal. Tomo 241-año 11. Sexta Época. Págs.13 y 14.
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Página: 1676

“ADULTERIO, SE ACREDITA EL ESCÁNDALO COMO ELEMENTO
DEL DELITO DE, SI ANTE EL REGISTRO CIVIL
COMPARECEN PERSONALMENTE A PRESENTAR Y
RECONOCER COMO SU HIJA LA MADRE Y EL PADRE,
QUIEN AÚN ESTABA CASADO CON OTRA MUJER
(LEGISLACIÓN DEL ESTADO DE SAN LUIS POTOSÍ).
Si en el proceso penal respectivo, quedó acreditado que el
acusado por el delito de adulterio estaba civilmente casado con la
querellante, y que sin haberse disuelto su vínculo matrimonial,
compareció, en unión de la coacusada por ese mismo delito, ante
la Oficialía del Registro Civil a registrar un hijo de ambos,
procede considerar que se actualiza con ese acto el elemento
escándalo del delito de adulterio definido por el artículo 281 del
Código Penal del Estado de San Luis Potosí, que dice: "Comete
este delito la persona casada que tiene cópula con otra que no es
su cónyuge y quien la tiene con aquélla sabiendo que lo es, si se
realiza en el domicilio conyugal o con escándalo.", puesto que, si
el artículo 14 de la Ley Reglamentaria del capítulo I del título IV
del Código Civil del Estado de San Luis Potosí, dispone: "Toda
persona puede pedir testimonio de las actas de Registro Civil, así
como de los apuntes y documentos con ellas relacionados, y los
oficiales registradores estarán obligados a darlos, mediante el
pago de los impuestos correspondientes.", ello significa que la
finalidad del registro de los actos civiles, como lo es el de
nacimiento de las personas, radica en darles absoluta e ilimitada
publicidad oficial, dado que sin excepción cualquier persona
disfruta del derecho de pedir testimonio de las actas existentes en
el Registro Civil, lo cual conduce a considerar que los coacusados
decidieron darle publicidad en la forma indicada al acto de haber
procreado adulterinamente a una hija, y eso implica su propósito
de  hacer del conocimiento de la comunidad, la  circunstancia  de
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su adulterio al referirlo en una constancia cuya finalidad consiste
en darle publicidad al hecho consignado en la misma para todos
los efectos legales consiguientes. Máxime que esa clase de
publicidad reviste un grado mayor de certidumbre al que
provocan en la sociedad las notas o reportes periodísticos.
En efecto, el escándalo como elemento del delito de adulterio,
conforme a la jurisprudencia del Máximo Tribunal de la
Federación listada bajo el número 14, en la página 9 del Tomo II
del Apéndice 1917-1995 del Semanario Judicial de la Federación,
bajo la voz: “ADULTERIO, ESCÁNDALO COMO
ELEMENTO DEL DELITO DE.”, se configura “... cuando éste
va acompañado de grave publicidad, afrentosa para el cónyuge
inocente.”. Ahora bien, en concepto de este Segundo Tribunal
Colegiado del Noveno Circuito, la grave publicidad del adulterio
cometido por los acusados, no consiste en la cantidad de personas
que puedan conocer con inmediatez y facilidad tal hecho, sino en
la real y positiva posibilidad de que con un alto grado de facilidad
cualquier persona conozca con certidumbre jurídica del hecho del
adulterio que comunicaron los autores del mismo, a través de un
medio legal como es el del Registro Civil cuyas actas pueden ser
consultadas por cualquier persona y aun obtener copias
certificadas de las mismas en la forma señalada por la ley, cuya
publicidad oficial es ciertamente afrentosa para el cónyuge
inocente.”

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL NOVENO CIRCUITO.

Amparo directo 513/99. 18 de noviembre de 1999. Mayoría de votos.
Ponente: Pedro Elías Soto Lara. Disidente: María del Carmen Torres
Medina. Secretaria: Juana Teresa Flores Hernández.

Tipo de documento:
Tesis aislada
Novena época
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta
Tomo: III, Junio de 1996
Página:   768
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“ADULTERIO, CONFIGURACIÓN DEL DELITO DE.
(LEGISLACION DEL ESTADO DE TAMAULIPAS).
Conforme al artículo 287 del Código Penal del Estado de
Tamaulipas para que se integre el delito  de  adulterio, se
requiere: 1.- La   existencia de  la  unión    matrimonial;  2.- Que
uno de los cónyuges tenga cópula carnal con persona ajena al
vínculo matrimonial; y, 3.- Que tal evento tenga lugar en el
domicilio conyugal. Lo anterior pone de manifiesto que no basta
para la configuración del injusto penal en estudio, que exista
ayuntamiento sexual entre uno de los cónyuges con persona
distinta, sino que se revela como elemento condicionante, que esa
conducta se ejecute precisamente en el lugar que constituye el
citado domicilio conyugal.”

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO NOVENO
CIRCUITO.

Amparo directo 394/95. Amelia Gutiérrez Rodríguez y Saúl Salinas
Velásquez. 20 de marzo de 1996. Unanimidad de votos. Ponente: Olga Iliana
Saldaña Durán. Secretario: David Cortés Martínez.

Tipo de documento: Tesis aislada
Novena época
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta
Tomo: III, Junio de 1996
Página:   768.

Tipo de documento: Tesis aislada
Novena época
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta
Tomo: IV, Octubre de 1996
Página:   528
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“DOMICILIO    CONYUGAL,  INEXISTENCIA   DEL,    COMO
ELEMENTO DEL DELITO DE ADULTERIO. No se puede
establecer la existencia del domicilio conyugal como elemento
del delito de adulterio donde ocurrieron los hechos, cuando el
mismo ya no estaba constituido, al existir acta informativa en la
que consta que tenían diez meses de haberse separado por tiempo
indefinido; los consortes adoptaron una separación de hecho
habitando casas distintas, con lo cual es evidente que no existe
domicilio conyugal propiamente dicho. Por lo que la conducta
atribuida al inculpado  no es típica del delito de adulterio, puesto
que la falta de comprobación de uno de sus elementos
constitutivos, como lo es la existencia del domicilio conyugal, en
forma coetánea al tiempo de los hechos, impide que su conducta
pueda encajar en el tipo penal.”

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS PENAL Y
ADMINISTRATIVA DEL SEGUNDO CIRCUITO.

Amparo en revisión 207/96. Orlando Manuel Gómez Peña. 15 de mayo de
1996. Unanimidad de votos. Ponente: Rogelio Sánchez Alcáuter. Secretaria:
Gabriela Bravo Hernández.

3.4.5. La Costumbre.
Es considerada como la repetición constante de una conducta que la

sociedad acepta  como obligatoria y que la ley no prevé,   también se integra
por los usos que la colectividad considera obligatorios. Las costumbres son
reglas sociales que se van transformando en derecho cuando quienes las
practican les reconocen obligatoriedad, pero para adquirir fuerza jurídica es
necesario que el Estado así lo declare expresamente en alguna disposición
legal, como el artículo 2º. Constitucional  que reconoce  la composición
pluricultural de nuestro país, señalando que está  integrado por pueblos
indígenas que habitaban el territorio nacional antes de la colonización y que
aún conservan sus instituciones sociales, económicas, culturales y políticas, y
en consecuencia se les reconoce y respetan sus derechos usos y costumbres.
Por otro lado, nuestro Código Civil para el Distrito Federal en el artículo 10
señala: “Contra la observancia de la Ley no puede alegarse desuso,
costumbre o práctica en contrario.” La costumbre está integrada  por los
usos que la colectividad considera obligatorios; son  reglas sociales que
quienes las practican les reconocen obligatoriedad.87

87 Ibidem, p.205.
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Por costumbre se entiende el procedimiento consuetudinario de creación
del derecho; sin embargo, es frecuente que con el término “costumbre” se
aluda no sólo al procedimiento consuetudinario sino al resultado de dicho
procedimiento; esto es, a la norma jurídica así creada. Para evitar equívocos,
sería conveniente que al hecho productor del derecho se le llame
procedimiento consuetudinario y a la norma jurídica resultante se le denomine
norma consuetudinaria.

En tanto método creador del derecho, el procedimiento consuetudinario
constituye una de las llamadas “fuentes formales del derecho” (distinta al
proceso legislativo, al jurisprudencial o de precedente judicial y a la doctrina).

Si bien en épocas anteriores el procedimiento consuetudinario constituyó una
de las “fuentes” principales de producción jurídica, a partir de los grandes
procesos de codificación y del establecimiento de instancias centrales de
creación de derecho (con las diversas asambleas legislativas) ha decrecido su
importancia, especialmente en los sistemas de tradición romano-canónica, a
diferencia de lo que ocurre en los sistemas del common law donde varios
sectores se encuentran normados consuetudinariamente, mas sin embargo,
predomina el régimen de precedente judicial.

En opinión del eminente jurista C. K. Allen, la existencia de una comunidad,
la mera pluralidad de individuos, presenta costumbres de las cuales el
individuo particular no puede divorciarse. Nuestras comunidades más
altamente desarrolladas y civilizadas del mundo moderno se encuentran tan
repletas de costumbres como las comunidades primitivas del pasado. Esas
costumbres son quizá más racionalizadas y, para la mayoría, menos
supersticiosas de lo que fueron en la antigüedad; pero, en realidad, son igual
de numerosas y poderosas. Independientemente de las diversas definiciones
que se han dado de costumbre y del significado habitual que se le atribuye,
pudiéramos afirmar que esta expresión connota un procedimiento de creación
jurídica ajeno al legislativo o al de precedente judicial. Tal aseveración ha
provocado que frecuentemente se identifique al derecho consuetudinario con
el derecho no escrito. Pero este criterio es equivoco en cuanto que puede haber
cierto derecho no escrito _por ejemplo, un contrato consensual _el cual quizá
nadie haya pensado como constitutivo de alguna costumbre, al mismo tiempo,
nos encontramos con determinadas practicas _como las gubernamentales que
constan por escrito y, no obstante, se estima que algunas de ellas constituyen
un procedimiento consuetudinario de creación jurídica.88

88 Diccionario Jurídico Mexicano. Instituto de Investigaciones Jurídicas. Op. Cit., Pág. 915.
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Uno de los primeros elementos del procedimiento consuetudinario es el
carácter fáctico, también conocido como el elemento material u objetivo, se
encuentra constituido por los actos humanos.

Según el profesor Francisco Gény “la formación de un derecho
consuetudinario supone primeramente el que, por una serie bastante de hechos
repetidos, se ha establecido una practica constante respecto a una relación de
la vida social, y este es el elemento de hecho que sirve a la costumbre de
substratum necesario”.

Es así como se afirma que la costumbre es, por definición, conducta
repetida. No obstante, debe advertirse que, en rigor, las conductas o los
acontecimientos no son exactamente idénticos y, por tanto, no pueden
repetirse. Como observaba el filósofo presocrático Heráclito de Efeso: “No
puedes entrar dos veces en el mismo río, porque nuevas aguas están siempre
fluyendo sobre ti.” Pero, si una conducta, en estricto sentido, jamás se repite,
¿como es posible pensar que una serie de conductas pudieran llegar a
constituir una costumbre?

Si un evento nunca es repetición de otro y si en esa medida no es posible
que los actos se repitan, entonces, la repetición no se presenta a nivel fáctico.
Al hablar de repetición de conductas en relación a la costumbre, más bien se
tienen en cuenta comportamientos diversos realizados por diferentes sujetos,
en distinto tiempo y diferente lugar; diversidad, a pesar de la cual se habla de
repetición. Cuando se dice “repetición”, en realidad, se hace una abstracción
de ciertos datos, estimados semejantes, que presentan los comportamientos
ocurridos, prescindiendo de sus diferencias. La costumbre, pues, contiene
siempre un criterio que determina qué es lo común en los actos, diversos en su
acaecer empírico,  que se consideren repetidos.

Los actos humanos que constituyen el procedimiento consuetudinario, y en
general, toda conducta que se encuentre jurídicamente regulada, puede
consistir en un acto positivo o en un acto negativo. Esto es, el contenido de
una costumbre puede ser una acción o actividad, o bien, una omisión: mientras
que por acción se entiende cualquier movimiento corporal, la omisión consiste
en la abstención de realizar cierta conducta, teniendo la posibilidad material de
realizarla. En este sentido se suele hablar de costumbre activa y costumbre
pasiva.89

89 Diccionario Jurídico Mexicano. Instituto de Investigaciones Jurídicas. Op. Cit. Pág. 915.
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Respecto al adulterio al parecer se está convirtiendo en una mala
costumbre, que no obstante que en materia civil constituye una causal de
divorcio necesario,  en materia penal se le niega el reconocimiento de  hecho
ilícito o delito. Por ello se propone su regulación en los términos que más
adelante señalamos.

3.4.6. Usos.
En el sentido de acción o comportamiento humano el término “uso”

proviene del latín: “usus” que es “práctica”, “experiencia” significa
“práctica”, “costumbre”, “hábito”. Los jurisconsultos romanos aplican la
expresión “in uso” para designar a las instituciones jurídicas que gozan de una
práctica general, en especial aquellas relacionadas con el proceso civil, por
ejemplo, ciertas acciones. En un sentido más específico, los jurisconsultos
romanos, con “usus'” y con la locución “in usu esse”, se refieren a las
costumbres y normas jurídicas consuetudinarias. De esta forma, “usus
receptum est” se dice de una norma jurídica que ha sido establecida por la
costumbre  (A. Berger). En este sentido se habla de “usus loci” (prácticas o
costumbres locales), “longaevus usus” (práctica o costumbre observada por
largo tiempo), entre otras.

En un sentido general, “uso” se utiliza como sinónimo de costumbre o
práctica jurídica (ergo, obligatorio). En este sentido los juristas entienden, por
uso, la práctica o modo de obrar que tiene fuerza obligatoria. El uso en este
sentido se entendía como resultado del consentimiento tácito del pueblo que lo
observaba, de los tribunales que lo aplicaban y del legislador que lo mantenía
(«cfr.», J. Escriche). Sin embargo las más de las veces, se suele diferenciar
entre costumbre y uso. En ocasiones uso constituye el elemento fáctico de la
costumbre, la conducta repetida, el hábito. En este sentido, el uso no sería sino
los hechos (repetidos) constitutivos de la costumbre. Frecuentemente se opone
el uso a la costumbre en virtud de que el uso es meramente una práctica
limitada (de los comerciantes, de un lugar, etc.), mientras que la costumbre
presupone una aceptación general. De ahí que se sostenga que el uso tiene, en
cuanto a su obligatoriedad, un alcance limitado o supletorio. Dentro de este
orden de ideas, la dogmática jurídica considera al uso como una práctica
generalmente aceptada o entendimientos tácitos de un tipo particular de
negocios. Para tener tal efecto el uso (en razón de su limitada obligatoriedad)
tiene que ser consistente con el derecho legislado, bien conocido y compartido
por los participantes (D. M. Walker).90

90 Ibidem, p. 3843.
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La ciencia jurídica se ha ocupado tradicionalmente de resolver el
problema de la distinción entre diversas clases de normas, Generalmente los
tipos de normas que intentan distinguirse por el señalamiento de sus notas
características, son las llamadas morales, las jurídicas, las religiosas y las
convencionales. Estas últimas reciben también el nombre de usos sociales, o
convencionalismos sociales.91

3.4.7.  La Doctrina.
El  término proviene del latín “doctrina” que deriva de “docere” que

quiere decir “enseñar”,  “dar a conocer”, “instruir”,  “educar”, y significa,
como aquélla, “enseñanza”,  “educación”, “instrucción”,  “sabiduría”.

Doctrina y sus equivalentes (doctrine, dottrina, Lehre, etc.) han mantenido,
en gran medida, su significado originario. El matiz que se advierte es el peso o
fuerza que se otorga a esta instrucción. “Doctrina” alude a la idea de que lo
que se enseña son dogmas o verdades sabidas o impuestas por una escuela
determinada. En este sentido, se habla de “la doctrina cristiana”, de “doctrinas
económicas”, “doctrinas políticas”, entre otras.

Por extensión,  se aplica al conjunto de opiniones suscritas por uno o
varios autores de reconocida autoridad sobre cualquier materia. En este
sentido “doctrina” se usa normalmente para indicar lo que se enseña en
materia teológica, filosófica o científica. La expresión implica siempre la idea
de un cuerpo de dogmas o “verdades” organizadas de forma consistente,
frecuentemente relacionadas con la acción. Con respecto a esto último, se trata
de distinguir entre ciencia y doctrina: aquélla constata y explica; ésta, juzga y
prescribe (A. Lanlande).92

De lo anterior, podemos decir, que se integra de todos los estudios
jurídico-científicos presentados por juristas investigadores a través de sus
obras  escritas o exposiciones verbales, como los libros, revistas, artículos,
conferencias, ponencias u otros.  Es fuente  del derecho porque sirve de guía al
poder público del Estado  para interpretar las normas jurídicas vigentes o no,
sin que tengan el carácter  obligatorio.

91 Ibidem, pp. 3944
92 Ibidem, pp 1402.



-146-

En materia del delito de adulterio existen autores que se pronuncian a
favor de la penalización de éste delito, Carrara señala que es necesario
penalizarlo porque  quebranta el deber de fidelidad conyugal,  Puig Peña
afirma que el adulterio perturba a la familia y a la sociedad en general,  Núñez
asegura que viola la afectación conyugal  y la moralidad del núcleo familiar,
Cuello Calón afirma que viola el orden jurídico-matrimonial, González de la
Vega  considera que el adulterio altera la paz  y la tranquilidad  de la familia
matrimonial, A. De P. Moreno asevera que el adulterio es una ofensa al
cónyuge  inocente y trastorna  el orden y la moralidad de la familia.  Todas las
citadas  razones, son suficientes para  penalizar el  adulterio.93

3.4.8. La Equidad.
Del latín “aequitas-atis” que significa igualdad de ánimo. El antecedente

histórico de éste término se encuentra en Aristóteles, quien hablaba de
“epiqueya” como la prudente adaptación de la ley general a fin de aplicarla al
caso concreto, esto es, la adecuación del derecho a la realidad. En la Edad
Media los escolásticos consideraron la equidad como un correctivo del
derecho, indispensable para que el derecho no perdiera su fin auténtico.  En la
época moderna, Lumia  define la equidad como el  juicio  atemperado  y
conveniente que la ley confía al Juez, sin confundirlo con el mero arbitrio del
juez, sino se refiere al respeto a la justicia.94

En nuestra Constitución el artículo 14 consagra el principio de equidad
tanto en materia civil como penal en los siguientes términos: “En los juicios
del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogía y aun
por mayoría de razón, pena alguna que no esté decretada  por una ley
exactamente  aplicable  al delito que se trata.  En los juicios del orden
civil, la sentencia definitiva  deberá ser conforme a la ley, y a falta de ésta
se fundará  en los principios generales del derecho.” Con ello se aprecia en
primer lugar la importancia  que tiene la existencia de la norma penal y la
punibilidad a fin de aplicar la sanción que corresponda al transgresor de la
norma. Por ello es necesario que se penalice el adulterio ya que por analogía
no aplica ninguna otra sanción. Esto además, tomando en cuenta que está por
derogarse en materia civil el adulterio como causal de divorcio necesario, y en
general todas las causales, y se está proponiendo dejar al arbitrio del juez
familiar la procedencia del “divorcio sin causal”.

93 Castellanos Tena, Fernando.”Tipo y Tipicidad en el Delito de adulterio. Op. Cit.,  pp. 14-16 y sig.
94 Diccionario Jurídico Mexicano. Instituto de Investigaciones Jurídicas. Op. Cit., p. 1525.
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3.4.9. Los Principios Generales del Derecho.
Se encuentran  la Jurisprudencia,  la Costumbre,  la Doctrina,  la Equidad

y los Principios Generales del Derecho.  Se refiere a los primicias más
generales de la ética social, derecho natural o axiología jurídica descubiertos
por la razón humana, fundados  en la naturaleza racional y libre del hombre,
los cuales constituyen  el fundamento de todo sistema jurídico posible o
actual.

El jurista Preciado Hernández considera que nuestro sistema jurídico
mexicano, por mandato del artículo 14 Constitucional, ordena que los  “juicios
del orden civil  deberán resolverse conforme a la letra o a la interpretación
jurídica de la ley y a falta de ésta a los principios generales del derecho”, lo
cual constituye un reenvío que “vincula  nuestro derecho patrio  a la mejor
tradición iusnaturalista a la civilización occidental”.95

Los principios generales del derecho, podríamos decir que son “fórmulas”
que emanan de nuestro mismo derecho positivo, entre otros, por ejemplo
tenemos los siguientes: “primero en tiempo primero en derecho”, “nadie
puede hacerse justicia por su propia mano”, “nadie está por encima de la
ley”, “lo que no está prohibido está permitido”. En materia penal los
principios generales del derecho o dogmas del derecho penal  son el auxilio de
la interpretación de las normas penales para fijar el sentido y  voluntad legal.

3.4.9.1. Principios o Dogmas del Derecho Penal.
En nuestra época, dentro de la ideología liberal  nacen  los diversos

principios conocidos como “dogmas”,  los más clásicos e importantes son:
“Nullum crimen mulla poena sine lege”, que quiere decir, “no hay crimen
sin ley ni tampoco hay pena sin ley”, o “nemo judex sine lege” que
significa “ningún juez puede tener autoridad o jurisdicción no derivada
de la ley”, y “non bis in ídem” que es “nadie debe de ser juzgado dos
veces por el mismo delito”. Esto pone los límites tanto para señalar cuales
son los  delitos  como para  señalar su punibilidad, por ello resulta necesario
penalizar el adulterio, porque es un delito que vive impune en el matrimonio,
la familia y la sociedad. Para diseñar la norma penal se requiere crear a la vez
una norma que señale su punibilidad.

95 Preciado Hernández, Rafael. “El artículo 14 Constitucional y los Principios del Derecho.  Revista
de la Facultad de Derecho de México. Tomo  XIX, números 75-76, julio-diciembre 1969.  Pág. 640.
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3.4.9.2.  La Norma Penal.
La entendemos como el precepto o  disposición jurídica que estipula el

delito y le señala una sanción respectiva. En consecuencia la norma penal
tiene dos elementos el tipo y la punibilidad.  El precepto o disposición jurídica
debe señalar los elementos del delito o del tipo penal y la punibilidad es la
sanción o el castigo por incurrir en la norma penal. Se dice que  el precepto y
la pena son dos términos que se integran recíprocamente. La doctrina
denomina al “precepto” como precepto primario, que es el que contiene la
figura delictiva o el “tipo” penal y se manifiesta en forma negativa cuando
contiene una prohibición, o de manera positiva cuando ordena o manda algo y
la “sanción” es el precepto secundario. La norma penal se dirige a todos los
individuos que vivimos en sociedad, sin importar su color, idioma, credo,
status social  ni ninguna otra cuestión.

3.4.9.3. Propuesta del Delito de Adulterio.
Por lo anterior se propone la regulación del adulterio y tomando en

consideración que la norma penal debe contener un precepto y una sanción,
creemos oportuno establecerla  en el Título Noveno de nuestra legislación
Penal para el Distrito Federal, denominado “Delitos  contra la  filiación  y la
institución del Matrimonio” por considerar que el adulterio es un delito que
atenta contra la institución del matrimonio, y para evitar alterar el numeral de
artículos se propone crear el Capítulo III con la  nomenclatura: 254 Ter, 245
Quáter, 245 Quintus, 245 Sextus, y demás en caso necesario,  como se expone
a continuación:

Título Noveno

“Delitos  contra la  filiación  y la Institución del Matrimonio”

Capítulo III

Adulterio

205 Bis.- Adulterio es la relación sexual o la acción de infidelidad  del hombre
o de la mujer casados, cometido con persona distinta a ellos, y que puede ser
una relación bisexual o heterosexual  con persona menor o mayor de edad, con
independencia de que ésta tenga o no conocimiento de que aquélla es casada.
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Se entiende por relación sexual el coito o cópula entre personas
heterosexuales o bisexuales.

Cópula es la introducción del pene en el cuerpo humano por vía vaginal,
anal o bucal, e incluso el uso de algún instrumento distinto al pene o de
cualquier parte del cuerpo humano para introducirlo por vía anal, bucal o
vaginal.

Por acción de infidelidad se entiende el hecho mismo de tener una relación
sentimental- pasional con fines sexuales, sin que necesariamente exista una
relación sexual, que puede ser heterosexual o bisexual.

Se considera una relación bisexual el contacto físico-sexual entre dos
personas del mismo sexo con el ánimo de  satisfacer deseos carnales.

205 Ter.- Al que cometa delito de adulterio y al copartícipe se le impondrán
de dos a  seis años de prisión, pérdida de derechos sucesorios, derechos
conyugales,  familiares y civiles que tenga  con  la víctima u ofendido, y
estará obligado a pagar tratamiento  psicológico del cónyuge víctima y de los
hijos cuando los halla y sean afectados por el suceso en su integridad
psíquico-emocional. Además reparará el daño al cónyuge ofendido con una
indemnización del cincuenta por ciento de sus bienes propios. Lo anterior, sin
perjuicio de cumplir con su obligación alimentaria  con la víctima y sus hijos y
demás obligaciones que  señale la ley civil. Se reducirán a una mitad las penas
señaladas aquí cuando el cónyuge adúltero y/o su copartícipe confiesen el
delito y se comprometan a no reincidir.

En caso de que el cónyuge ofendido conceda el  perdón al cónyuge
adúltero y/o a su copartícipe,  procederá siempre que garantice el pago del
tratamiento psicológico del cónyuge ofendido e hijos, si los hay,  y pague la
indemnización del cincuenta por ciento de los bienes propios que posee al
cónyuge ofendido.

Este delito se perseguirá de oficio  por considerar que puede provocar
muerte pasional, violencia intrafamiliar de cualquier naturaleza, lesiones u
otra que ponga en riesgo la  vida e integridad psíquica-emocional de los
miembros de una familia.
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205  Quáter.- Cuando del adulterio  resulte un hijo, éste  gozará de todos los
derechos que las leyes señalen con respecto a su padre y madre.

205 Quintus.- Las penas previstas para el delito de adulterio se incrementaran
en las dos terceras partes cuando el cónyuge adúltero:

I  Realice cópula o  intimidad sexual  con  dos  o más personas a la vez; o

II Realice cópula o intimidad sexual  con persona menor de edad; o

III Realice cópula o intimidad sexual con parientes consanguíneos o afines de
su cónyuge, sin importar el grado de parentesco; o

IV Realice cópula o intimidad sexual con persona  con la que tenga una
relación de amistad,  trabajo  o cualquier otra; o

V  Mantenga una relación de noviazgo heterosexual o bisexual; o

VI  Procree un hijo o hija con persona distinta a su cónyuge; o

VII Se ostente con el estado civil de  soltero o soltera  con la persona con la
que adultera; o

VIII Cometa el adulterio en el domicilio conyugal;  o

IX Realice cópula o intimidad sexual para recibir una cantidad de dinero o
remuneración económica o cualquier otro beneficio de cualquier naturaleza; o

X  Realice cópula o intimidad sexual  pagando  dinero por esa relación u
otorgando otros satisfactores  de cualquier naturaleza, con independencia de
que la persona que lo recibe se dedique o no a la prostituciòn; o

XI Que los copartícipes del adulterio sean  casados con persona distinta a
ellos; o

XII Reincida en el adulterio con la misma o distinta persona.

205 Sextus.- Los copartícipes del adulterio no tendrán derecho a reclamarse
entre  sí ninguna prestación  de naturaleza familiar- civil.
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Así mismo se propone, que nuestra legislación Penal Federal reforme los
artículos del 273 al 276, del Capítulo IV denominado Adulterio, en los
términos arriba propuestos, por ser ineficaz e inaplicable el tipo penal que
señala, y  menos aún  encuadra  en los elementos del delito que la  “Teoría del
Delito” a través de  diversos estudiosos de la ciencia jurídica nos han legado
al hacer el análisis sobre el delito, el tipo y la tipicidad que en seguida
brevemente  se expone.

3.4.9.4. La Teoría del Delito.
El doctor Jorge Alberto Mancilla  Ovando, refiere que  la teoría  dogmática

del delito es una institución doctrinaria que posee la calidad de un método de
estudio, esta  validez es reconocida por los estudiosos del derecho penal, tanto
en el ámbito nacional como en aquellos países cuyo régimen de derecho es
legalista. El estudio del delito por esta teoría parte de la definición que cada
doctrinario brinda de lo que es delito. El precisar cuáles son sus  elementos
constitutivos y cuáles los elementos que son consecuencia. La teoría
dogmática determina la inexistencia del delito ante la falta  de sus elementos
constitutivos o por no darse aquéllos que son su consecuencia.

El citado doctor presenta y analiza  el contenido de la teoría del delito
de cuatro tratadistas para después exponer  su “teoría legalista” la cual
considera  aplicable en nuestro sistema jurídico mexicano porque emana de
los artículos 14 y 16 de nuestra Constitución Federal. Mismas que también
exponemos.96

A) La Teoría del Delito de Fernando Castellanos Tena.
El maestro en sus estudios señala que “delito es la acción típicamente

antijurídica y culpable”, y considera como elementos constitutivos del delito
a la acción, la tipicidad, la antijuricidad y la culpabilidad. Para él no se dan
en los elementos constitutivos del delito  la imputabilidad, porque lo considera
un presupuesto de la culpabilidad, y la punibilidad con las condiciones
objetivas de penalidad  las considera  como una consecuencia del delito.97

96 Cfr.  Mancilla Ovando, Jorge Alberto. Teoría Legalista del Delito. Op. Cit., Pág. 211.
Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales Del Derecho Penal. Editorial Porrúa.
Decimoctava  Edición. Págs. 117, 130, 147 y sig.
97 Ibidem,
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1.- Conducta.
Señala el mismo maestro que es la acción humana, aunque es mejor el

término conducta porque cabe perfectamente el hacer positivo como el
negativo. Es en consecuencia  el comportamiento humano, voluntario,
positivo o negativo, encaminado a un  propósito. La ausencia de la conducta
produce la inexistencia del delito. Existen diversas formas de la conducta,
como la “acción” que es una actividad voluntaria del sujeto, o  la “omisión”
que es una inactividad o un dejar hacer que constituye una violación de un
deber jurídico, y la “comisión por omisión” también es una inactividad, pero
se distingue de la omisión porque en éste  se violan dos deberes, uno de obrar
y otro de abstenerse. En caso del adulterio es una conducta de acción que es la
relación sexual o la infidelidad.

a) Ausencia de Conducta.
Si falta alguno de los elementos esenciales del delito, éste no se integrará,

por lo cual si la conducta no se encuentra presente no puede haber delito. De
ahí que la ausencia de conducta es uno de los aspectos negativos o impeditivos
de la formación de la figura  delictiva.  Por ello  los juristas llaman a la
conducta el soporte naturalístico del ilícito penal y a la ausencia de conducta
la denominan “vis absoluta” o fuerza física  exterior o irresistible, que
constituye la incriminación, por ser una de las causas que impiden la
integración del delito por ausencia de la conducta, esta “conducta”
desarrollada por consecuencia de una violencia irresistible no es una acción de
la voluntad y el que obra así no es un hombre sino un instrumento. No es
necesario que nuestra legislación enumere todas las excluyentes por falta de
conducta, ya que es suficiente cualquier objeto apto  para eliminar éste
elemento e impida la formación del delito. También es considerada como
eliminadora de la conducta a la “vis mayor” o fuerza mayor así como a los
movimientos reflejos, los cuales no están destacados en la ley, pero que
pueden operar ya que cuando se manifiestan demuestran la falta del  elemento
volitivo o de voluntad, el cual es indispensable para que se manifieste la
conducta humana.98 Nuestra legislación penal para el Distrito Federal, en el
artículo 29 fracción I, señala como causas de exclusión del delito la ausencia
de conducta, cuando por actividad o inactividad  se realice sin intervención de
la voluntad del agente.

98 Ibidem, Pág.211.
Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales Del Derecho Penal. Editorial Porrúa.
Decimoctava  Edición. Págs.  117, 130, 147 y sig.
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Algunos tratadistas refieren otras excluyentes que consideran son
eliminadores de la conducta cuando el sujeto debido al estado en que se
encuentra  no es consciente de su voluntad, como el sueño, el hipnotismo y el
sonambulismo, aunque para otros estudiosos son causas  de imputabilidad. En
el caso del delito de adulterio, si aplica como excluyente la falta o ausencia de
la conducta.

2.- Tipicidad.
Para que exista ésta tiene que existir previamente el Tipo, ya que  ambos

términos se presuponen uno del otro. El Tipo es la descripción que hace el
legislador de una conducta delictiva en los preceptos penales. La tipicidad
para Fernando Castellanos Tena  “es la adecuación de una conducta concreta
con la descripción  legal formulada en abstracto”, o según  Celestino Porte
Petit, es “la adecuación de la conducta al tipo que se resume en la fórmula
nullum crimen sine tipo”.99 En el caso del adulterio difícilmente se daba la
tipicidad porque no estaba descrita la conducta prohibida. Por ello se propone
la descripción tantas veces señalada.

a) Atipicidad.
Es la “ausencia de adecuación de la conducta al tipo.” Se constituye

cuando no existe en el ordenamiento penal la conducta delictiva, es decir no
existe tipo penal y en consecuencia no existe  la tipicidad y ello genera la
atipicidad. Es considerada como  el aspecto negativo de la tipicidad, porque,
como se ha señalado,  no hay tipicidad sin  tipo.100 Esto es lo acontecía  con el
adulterio, la conducta no se adecuaba al tipo y el legislador prefirió
despenalizado y no regularlo adecuadamente. El Código Penal para el Distrito
Federal, en el artículo 29 fracción II, establece que hay atipicidad cuando falte
alguno de los elementos que integran la descripción legal del delito que se
trate.

3.- Antijuricidad.
Consiste en la “violación  del valor del bien protegido a que se

contrae  el tipo penal” respectivo. La ausencia de antijuricidad ocurre ante la
presencia  de alguna causa de justificación, como el homicidio pero cometido
en legítima defensa.101

99 Ibidem,  p. 212.- Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit., Págs. 217, 130, 147 y sig. .- Colín
Sánchez, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. Décima Edición.  Editorial
Porrúa. México. 1986.  Pág. 290.
100 Ibidem,
101 Ibidem,
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En el caso del adulterio debe  señalarse el tipo penal para que se de la
tipicidad y cunado se viole el bien jurídico protegido, que es el matrimonio, se
aprecie la antijuricidad.

El delito es una conducta humana, más sin embargo, no toda la conducta
humana es delictiva, toda vez que para que esa conducta sea delito,  es preciso
que sea típica, antijurídica y culpable. La ausencia de antijuricidad presupone
su aspecto negativo que son las causas de justificación; por ello la conducta es
antijurídica cuando un hombre priva de la vida a otro pero también es típica
porque se ajusta a  los presupuestos del artículo 302 del Código Penal, aunque
se puede desvirtuar su antijuricidad, cuando se comprueba que el autor del
homicidio causó la muerte en legítima defensa, y conforme al artículo 29
fracción II,  del Código Penal para el Distrito Federal es una causa excluyente
del delito. Por su parte el Código Penal Federal  prevé en el artículo 15 las
causas de exclusión del delito.

4.- Culpabilidad.-
Para el maestro Castellanos Tena “es el nexo intelectual  y emocional

que liga al sujeto  con su acto”, aunque considera que para señalar como
culpable a un sujeto, antes tiene que precisarse que sea imputable, es decir,
que tenga la capacitad de entender  y de querer en el campo del derecho penal.
La  culpabilidad se le atribuye al que realizó  la conducta  delictuosa  que
además es típica y antijurídica.102

a) La inculpabilidad.
Es la ausencia de culpabilidad y opera cuando están ausentes los

elementos de la voluntad, que son conocimiento y voluntad. El error y la
ignorancia pueden constituir causa de inculpabilidad cuando provienen de un
desconocimiento o conocimiento equivocado  sobre la antijuricidad  de su
conducta como el caso genérico el error del tipo; y en forma especifica, la
excluyente de incriminación  de obediencia jerárquica, temor fundado, y las
eximientes  putativas de legítima defensa  recíproca, estado necesario, deber y
derechos legales y la no exigibilidad  de otra conducta.

b) Formas de culpabilidad.
La culpabilidad del sujeto se manifiesta en dos formas a saber: el dolo y

la culpa; esto según el agente dirija su conducta y  voluntad en la realización
y ejecución del  tipo penal, o provoque el mismo resultado debido a su
negligencia o imprudencia.

102 Ibidem, p.212.- Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit., pp. 117, 130, 147 y sig.- Colín Sánchez,
Guillermo. Op. Cit.,  p. 290.
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Con ello se aprecia que la culpabilidad puede ir acompañada  de  una
determinada “intención delictuosa” que es llamada “dolo”, o por falta de
cuidado o de medidas  previsoras necesarias en el desarrollo de nuestra vida
diaria que se denomina “culpa”, aunque también  existe una tercera forma de
culpabilidad que es la “preterintencionalidad”, que se caracteriza en
sobrepasar el grado de  intención del sujeto en la conducta delictiva.

Es púes el “dolo” la voluntad consciente o la intención dirigida a la
ejecución de un hecho delictuoso; en él se manifiestan dos elementos: el
ético que se constituye  en la conciencia de  quebrantar un deber, y el volitivo
o emocional que consiste en la voluntad de realizar el  hecho típico. De
acuerdo a esto pueden darse diversas clases de dolo:

1.- Dolo directo, consiste en que el sujeto desea o quiere que se de el
resultado  tipificado,  hay voluntad en su conducta y el resultado es la
intención del sujeto.

2.- Dolo simple o indirecto, para los doctrinarios radica en que  el sujeto se
propone un fin, además   sabe que se causarán otros resultados típicos y
antijurídicos que no son su intención causar, y realiza la conducta para lograr
su propósito.

3.- Dolo indeterminado, la doctrina refiere que el  sujeto tiene la intención
de delinquir aunque sin el propósito de realizar un delito determinado.

4.- Dolo eventual,  se presenta cuando el sujeto se propone delinquir y se da
cuenta  de que existe  la posibilidad de causar otros daños, más no repara en su
intención, con ánimo de que esos daños no surjan. En cambio la culpa  se
manifiesta cuando se actúa  sin la intención y sin el cuidado debido dando
como resultado un daño  penado por la ley. Los elementos que se presentan
son: una acción  voluntaria,  la ejecución de una conducta voluntaria  sin
tomar medidas pertinentes  o sin precaución  que la ley exige, el resultado del
acto o hecho  punible pudo evitarse, y se presenta una   relación de causalidad
entre el hacer o no hacer  y el resultado no deseado. Pueden presentarse dos
clases de culpa: una consciente, que consiste en que  el sujeto que actúa ha
pensado o se da cuenta del causar el resultado típico, aunque tiene la
esperanza de que no se manifieste, y la inconsciente que es cuando el sujeto
no  prevé un resultado o hecho punible. La  preterintencionalidad  se presenta
cuando el resultado del hecho punible va más allá del querer del sujeto.
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Nuestro Código Penal  Federal en el Libro Primero, Título Primero titulado
“Responsabilidad Penal” prevé en el Capítulo I denominado  “Reglas
Generales sobre Delitos y Responsabilidad” las formas de la culpabilidad  en
los  artículos  8 y 9,  y el Código Penal para el Distrito Federal lo regula en su
Libro Primero,  Capítulo I denominado “Formas de comisión” del Título
Segundo  que es sobre “El Delito” en el artículo 18; los tres preceptos
respectivamente sólo regulan el dolo y la culpa.

B) La “Teoría del Delito” del jurista Francisco Pavón Vasconcelos.-
Éste investigador considera que el “delito es la conducta o el hecho típico,
antijurídico, culpable y punible.”103

C) La “Teoría del Delito” del maestro Raúl Carrancá  y Trujillo.-
Para éste estudioso del derecho señala que el “delito es la acción antijurídica,
típica, culpable.” Considera la imputabilidad como presupuesto de la
culpabilidad. Y la punibilidad como una consecuencia y no elemento esencial
del delito.104

D) La “Teoría del Delito” del maestro Celestino Porte Petit
Candaudap.- El jurista afirma que el  “delito es la conducta punible.” Los
elementos constitutivos del delito son una conducta o hechos, tipicidad,
imputabilidad, Antijuricidad, culpabilidad, a bases alguna condición objetiva
de punibilidad y la punibilidad. 105

E) La “Teoría Legalista del Delito” del Doctor Jorge Alberto Mancilla
Ovando.- El investigador considera que la teoría dogmática del delito no
reviste la trascendencia que la doctrina  le brinda, considera que, examinando
el delito a la luz del principio de legalidad, delito no es la conducta típica,
antijurídica, culpable, imputable y punible, porque en nuestro régimen de
derecho delito es la conducta que recibe de la ley esa categoría, la excepción
se encuentra en la ley inconstitucional.106

103 Ibidem, pp.214-216 y sig.
104 Ibidem, p.148 y sig.
105 Ibidem, p. 291
106 Ibidem, p. 291
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Afirma el doctor que  son leyes que adolecen de validez constitucional las
que son contrarias al principio de igualdad jurídica, porque erigen como delito
reglas de carácter civil o establecen como pena las proscritas en nuestro
régimen de derecho. Los elementos constitutivos del delito son los supuestos
previstos en la norma jurídica. Satisfecha la hipótesis legal por actos
materiales en la norma jurídica que la configuren, producen la obligación y la
pena para sancionarlo. Previo el examen sobre  la validez de los elementos
constitutivos del delito, que señala la teoría jurídica del delito. Finalmente
expresa en  sus conclusiones que:

1.- Delito es la conducta erigida con esta calidad en la ley.

2.- La hipótesis legal que consagra el delito viene a ser lo que en la doctrina se
llama tipicidad.

3.-Realizar la conducta que prevé la ley como delito  es lo que la doctrina lo
denomina antijuricidad.

4.-Determinar quien es el autor de la conducta delictiva y el grado de
responsabilidad penal que le corresponde por virtud del tipo de ella, es lo que
la doctrina  denomina culpabilidad.

5.- Ser sujeto de la ley penal es lo que  la doctrina se denomina imputabilidad.

6.- La responsabilidad penal que corresponde al delito es lo que  la doctrina
denomina punibilidad.

7.-La teoría legalista propone que el delito y la imposición de la sanción penal
se estudie en el siguiente orden:

a) Si mismo si la conducta es delito en términos de ley.

b) Que se examinen las pruebas en el proceso para determinar quien es el
autor de la conducta u que tipo de responsabilidad penal le corresponde por el
tipo de ella.107

107 Ibidem, pp.221-223 y sig.
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c) Con base en las pruebas que analice si el delito ha proscrito o si  opera
a favor del inculpado alguno excluyente de incriminación.

d) Al no operar a favor del gobernado la prescripción o eximientes de
responsabilidad, se ejercite la facultad de imponer sanción penal dentro del
mínimo y el máximo que la ley prevé para castigar al delincuente, con base en
su peligrosidad.

F) Elementos del Delito.- Existe una terminología unánime en la doctrina
penal  que se llama “elementos, aspectos  o caracteres del delito”; el término
“elemento” proviene del latín “elementum” que significa “fundamento”, la
palabra “aspecto” proviene del latín “aspectos”, que  denota “apariencia o
representación de los objetos a la vista o en apariencia del estado de las
cosas”, y “requisito” proviene del latín “requisitus”, que significa
“condición necesaria para una cosa”. Con ello se aprecia la importancia que
tiene resaltar los aspectos, elementos y requisitos del delito, que algunos
teóricos  les denominan presupuesto de punibilidad y otros elementos del
delito, siendo ésta la mas común.

G) Concepto de Elementos del Delito.- La doctrina lo define como todo
componente indispensable para la existencia del delito. Nuestra Constitución
Federal, en el artículo 19 denomina a los elementos del delito como “cuerpo
del delito”, conforme a la reforma constitucional publicada el 8 de marzo de
1999. De igual forma el  Código de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal  publicado en la Diario Oficial de la Federación   el 29  de agosto de
1931, refiere en su Título Segundo, Sección Primera, Capítulo I “Cuerpo del
delito, huellas y objeto del delito” y el artículo 97 reitera el “cuerpo del
delito”, así mismo el artículo 115  señala “cuerpo del delito”. Son elementos
esenciales del delito o son el cuerpo del delito la conducta, la atipicidad, la
antijuricidad y la culpabilidad.

H) Cuerpo del delito o “corpus delicti”.- Para que pueda hablarse del
“cuerpo del delito” debe existir previamente  el “tipo delictivo”, porque ésta
se refiere a la conducta considerada antijurídica por el legislador y la otra a la
realización del delito. El cuerpo del delito son los elementos integrantes  de la
conducta o hecho delictivo. En consecuencia el cuerpo del delito se da cuando
hay tipicidad del tipo.108

108 Colín Sánchez, Guillermo. Op.Cit.,  p. 290



-159-

I) El Tipo y la Tipicidad.- Ambos términos se presuponen uno del otro. El
Tipo es la descripción que hace el legislador de una conducta delictiva en los
preceptos penales. La tipicidad para Fernando Castellanos Tena  “es la
adecuación de una conducta concreta  con la descripción  legal formulada en
abstracto”, o según  Celestino Porte Petit, es “la adecuación de la conducta al
tipo que se resume en la fórmula nullum crimen sine tipo”.109

J) Características Generales del Tipo penal.- Se refiere a todos los tipos
que son invariables,  siempre existe  un sujeto activo que realiza la conducta,
un sujeto pasivo sobre quien recae dicha conducta, existe un bien jurídico
protegido, un objeto material que es la persona  o cosa en la que recae la
conducta, una conducta que es el comportamiento humano y un resultado
material o jurídico.

K) Caracteres  Especiales de algunos Tipos.- En  algunos casos el
legislador  señaló pata la integración de un  tipo delictivo, caracteres
especiales para su configuración o tipicidad,  como: la referencia del lugar,
por ejemplo el “adulterio en el domicilio conyugal”, o referencias de tiempo
como el estupro que señala tener “cópula con persona mayor de doce paro
menor de dieciocho años”, o los medios de comisión como el abuso de
confianza que señala “al que en perjuicio de alguien  disponga para si o para
otro  de una cosa mueble  ajena, de la cual se le haya dado el  transigido la
tenencia  pero no el dominio”, o elementos normativos como el  estupro,
elemento subjetivos lo que sabe el autor, o la calidad en el sujeto activo
como la administración fraudulenta, o la calidad en el sujeto pasivo, como  la
insolvencia fraudulenta en perjuicio de acreedores.

3.4.10. Tratados Internacionales.
La Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 señala

en el artículo  2º  que: ''se entiende por tratado un acuerdo internacional
celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional ya
conste en un instrumento único o en dos o más instrumentos conexos y
cualquiera que sea su denominación particular''.
De la definición anterior se derivan algunos comentarios.110

109 Colín Sánchez, Guillermo. Op.Cit.,  p. 291.
110 Diccionario Jurídico Mexicano. Instituto de Investigaciones Jurídicas. Op. Cit.,  Págs. 3754 y
3755.- Navarrete M., Tarciso y Abascal C., Salvador. Los Derechos Humanos. Editorial Diana.
1994. Pp.15-18 y sig.
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En primer lugar cabe advertir que la definición se elaboro para efectos de la
Convención de Viena, lo que quiere decir que pueden existir otro tipo de
acuerdos que sin quedar cubiertos por la definición se consideran tratados
internacionales. Esto ocurre con los acuerdos que celebran las organizaciones
Internacionales, La Convención de Viena habla de acuerdos entre Estados,
pero ello obedece al hecho de que los tratados que celebran las organizaciones
internacionales, ofrecen particularidades respecto a los mecanismos de
concertación, por lo tanto, se prefirió dejar esos acuerdos al régimen
específico de las organizaciones internacionales, sin que la definición citada
afecte el carácter de tratados.

Es mas, la propia Convención, en el artículo  5 especifica que su régimen
se aplicara, en lo conducente, a los tratados consecutivos de organizaciones
internacionales y a los celebrados dentro de su ámbito.

Asimismo, la definición establece que el tratado debe celebrarse por escrito,
mas este requisito es igualmente para efectos de la Convención, ya que nada
impediría que con los avances tecnológicos un acuerdo entre Estados pudiera
contenerse en una forma distinta, verbigracia en una grabación, sin que se
afectara él carácter de tratado de ese acuerdo. Lo importante es la
manifestación de la voluntad  de los Estados.

La definición citada en el primer párrafo  brinda elementos que requieren
ser analizados. Se establece que el tratado debe ser regido por el derecho
internacional. Esto obedece a que hay acuerdos entre Estados que pueden
quedar sujetos al derecho interno como acontece con las transacciones
comerciales, que frecuentemente se contienen en contratos privados y quedan
bajo el control del derecho interno de alguno de los Estados contratantes. De
ahí  que la definición de “tratado” sea concebida como un acuerdo
internacional, precisamente para diferenciarlo de contratos privados.

Otro elemento es que el tratado puede constar en un instrumento único o
en dos o más instrumentos conexos, en virtud de que los tratados tradicionales,
de gran solemnidad, necesariamente contienen el régimen en un solo
instrumento, sin que los derechos y las obligaciones se dispersen en
documentos diversos. Sin embargo, la celeridad de las relaciones
internacionales ha impuesto que diversos acuerdos internacionales,
gobernados por el derecho internacional, según se decía anteriormente, se
consiguen en diversos instrumentos.  Esto ocurre con el intercambio de notas,
caso en el que el régimen queda integrado en varios documentos, según lo
expresa la propia denominación de intercambio de notas.

Por último se establece que será tratado un acuerdo internacional,
independientemente de su denominación particular.
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La práctica brinda una nomenclatura extraordinariamente variada para la
denominación de los acuerdos internacionales. Existen diversas
denominaciones para el mismo acto jurídico, sea  tratado, convención,
convenio, acuerdo, pacto, carta, declaración, protocolo, intercambio de notas,
entre otros. Al margen del nombre, los acuerdos serán obligatorios y
considerados como tratados.

La Convención de Viena de 1969 sobre el derecho de los tratados hace
explícito que la capacidad para celebrar tratados es una expresión de soberanía
de los Estados. En este sentido el artículo 6o señala: “Todo Estado tiene
capacidad para celebrar tratados”.

La teoría general de los tratados establece que el régimen para la
celebración de los tratados es definido de acuerdo con la soberanía estatal, y
toca a las constituciones internas regular los mecanismos por los cuales un
Estado asume compromisos hacia el exterior, vía convenciones
internacionales.

Es de interés notar en la Convención la tendencia que apunta a favor de la
ventaja de los tratados sobre el derecho internó. Particularmente el artículo 27
señala: “una parte no podrá invocar las disposiciones, de su derecho interno
como justificación del incumplimiento de un tratado”. Y todavía más
importante es el artículo 46, que contempla el caso de las ratificaciones
irregulares, o sea la manifestación de la voluntad de un Estado para obligarse
por un convenio en violación a las disposiciones internas relativas a la
celebración de los tratados: ''El hecho de que el consentimiento de un Estado
en obligarse por un tratado haya sido manifestado en violación de una
disposición de su derecho interno concerniente a la competencia para celebrar
tratados no podrá ser alegado por dicho Estado como vicio de su
consentimiento a menos que esa violación sea manifiesta y afecte a una norma
de importancia fundamental de su derecho interno''. Este  recoge como
tendencia principal el que un tratado sea válido, y que un Estado no podrá
aducir como vicio de su consentimiento, el que se haya celebrado en violación
a las disposiciones internas sobre la materia Esta es la tendencia principal,
pero se presenta una salvedad al prescribirse que la violación al derecho
interno debe ser manifiesta y que afecta a una norma de importancia
fundamental. Con todo, la balanza se inclina a favor de la primacía de los
tratados.  Los tratados se rigen por tres principios: la norma “Pacta sunt
Servando”, contenida en el artículo 26: “Todo tratado en vigor obliga a las
Partes y debe ser cumplido por ellas de buena fé”. El segundo principio es que
un tratado produce efectos únicamente entre las partes.
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Así lo dispone el art. 84, prescribe “un Tratado no crea obligaciones ni
derechos para un tercer Estado sin su consentimiento”. El tercer principio
establece que el consentimiento es la base de las obligaciones convencionales.
Este principio rige no únicamente para la celebración original del tratado, sino
para las diversas figuras de derecho de los tratados: la adhesión, la
terminación, la modificación, etc.

La Convención sobre el Derecho de los Tratados, celebrada en Viena en
1969, es parte de los trabajos de codificación de la Organización de las
Naciones Unidas, efectuados a través de la Comisión de Derecho
Internacional. Consta de 85 artículos y un anexo de 7 puntos.
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Capítulo IV
El Adulterio en la posmodernidad y las razones axiológicas para

sancionarlo en México.

4.1. El Derecho como regulador de la conducta del hombre en la
sociedad posmoderna.

Cabe destacar, en primer lugar, que la palabra “derecho” en sentido
etimológico proviene del término en latín “directum” que deriva de los
verbos “dirigere” y “regere” que quiere decir “lo que dirige o gobierna para
conducir a un fin”; o “lo que se ajusta a una norma  o a una regla”.  Por otro
lado también encontramos que   “derecho” proviene de la raíz griega “orego”
que significa “dirección en línea recta”. El latín toma de la palabra “orego” el
término “rego” del cual provienen “rectus, regula, dirigo y directus”.111

Todos los términos evocan la idea  de rectitud, lo justo, adecuado, lo  correcto
o lo ajustado a la regla; con ello podemos concluir que el Derecho contiene
reglas encaminadas a señalar lo que debe ser o lo que se debemos seguir por
ser lo recto, de ahí que podamos observar como  el derecho en cada época,
lugar y tiempo ha sido  diferente y que además  tienda a seguir cambiando en
cada época y lugar determinado.

Actualmente, en nuestro tiempo posmoderno, podemos observar que
debido al progreso de la ciencia y la tecnología el hombre ha  podido
desarrollar una cultura humanitaria para  vencer algunos  obstáculos con
respecto a sus semejantes, así por ejemplo, recordemos que en la antigua
Roma, los padres tenían libertad para matar a sus hijos deformes, toda vez que
eran un estorbo para la familia y la sociedad, pero hoy en día, el desarrollo de
la ciencia   ha permitido perseverarles la vida a las personas  discapacitadas o
con capacidades diferentes, atendiéndolos mediante  terapias o tratamientos
médicos para su rehabilitación en la familia y en la sociedad; los
acontecimientos científicos que ha logrado el hombre alcanzar, han sido
motivados en su  afán de evolucionar, y así ha llegando a desentrañar el
genoma  humano, la clonación, la inseminación artificial para procrear, el
cambio de sexualidad, transplante de órganos, entre otros; aunado a ello
observamos otros desafíos que el hombre ha enfrentado con el Estado  para
lograr ganar la batalla del respeto a su dignidad humana, lo cual fue un clamor
constante  (tanto de hombres, mujeres, niños y niñas).

111 Magallón Ibarra, Jorge Mario. Instituciones de Derecho Civil. Tomo I Editorial Porrúa. S.A. de
C. V.  México. Ediciones de 1988 a la fecha. Págs. 2 y 3.
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El reconocimiento a sus  derechos que a partir de 1948 a nivel internacional
se pugna por reconocerle al individuo  un conjunto de facultades,
prerrogativas, libertades y pretensiones de carácter civil, político, económico,
social y cultural, tanto de manera individual como colectiva.

Éste  triunfo  se reflejó con   “La Declaración de los Derechos Humanos”
que establece el ideal común para que todos los pueblos y naciones
promuevan mediante la enseñanza y educación el respeto  a estos derechos y
libertades,  y aseguren su reconocimiento universal. Para lo cual  en 1969
surgió la Convención Americana sobre Derechos Humanos, en ella se
establecen los mecanismos para la defensa y promoción de los derechos
humanos, los cuales se deben hacer valer a través de la Comisión
Interamericana de Derechos Humanos  y la Corte Interamericana de Derechos
humanos.  En México sabemos que estos derechos humanos están
consagrados en la Constitución, en su parte dogmática, y el instrumento
procesal más importante en nuestro país para la tutela de los Derechos
Humanos  es el juicio de Amparo, regulado  por los artículos 103 y 107
constitucionales.  Para proteger estos derechos, en nuestra Constitución se han
plasmado normas y principios jurídicos que establecen los límites en la
actividad encomendada al Estado, a fin de que respeten los derechos de sus
gobernados. La teoría de los derechos humanos ha sido creada  para hacerlos
valer ante y frente al Estado, toda vez que se ha podido apreciar en el mundo,
que la violación a los derechos humanos, por lo general,  son ejecutadas
principalmente por los funcionarios y órganos del Estado. Debido a ello toda
doctrina se encamina a tutelar y proteger al individuo, de manera especial,
frente al uso y abuso del poder público, encabezado por el Presidente de la
República, Secretarios de Estado, Jueces, Magistrados, Ministros, y en general
todo servidor público; quienes tienen el deber de reconocer como principales
derechos la libertad, la igualdad y la justicia de sus gobernados. Actualmente
más de 150 países del mundo están adheridos a los pactos sobre la defensa de
los derechos humanos.   La carta internacional de los Derechos Humanos, esta
integrada por tres  tratados internacionales fundamentales, sobre los derechos
humanos adoptados por las Naciones Unidas: La declaración de los Derechos
Humanos de 1948; el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos:
y el Pacto Internacional de Derechos Económicos,  Sociales y Culturales,
ambos de 1966.112

112 Los Derechos Humanos. Navarrete M., Tarciso y Abascal C., Salvador. Editorial Diana. 1994.
Págs. 16-19 y sig.
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El fundamento de defensa y exigencia de los derechos humanos  que
reconoce  el sistema jurídico nace  y se inspira previamente en una concepción
filosófica que proviene de dos corrientes de pensamiento  que han pretendido
explicar el origen de estos derechos del hombre, por un lado tenemos al
iusnaturalismo y por el otro al positivismo.

El iusnaturalismo se desarrolla en la escuela escolástica como una filosofía
en las instituciones eclesiásticas durante la edad media, inicia con el Imperio
de Carlo Magno en el siglo VIII hasta el Renacimiento en el siglo XV; la
siguen  San Agustín de Hipona (354-430,Tagaste al norte de África ) y Santo
Tomás de Aquino (1224-1274 nace en Lombardìa, perteneció a la orden
dominica y dio clases de teología en París), no obstante que vivieron en
tiempos distintos, ambos coincidieron en sostener, inspirados en los conceptos
del cristianismo,  que los derechos los posee el hombre naturalmente y que
estos están por encima de toda legislación  escrita y de todo acuerdo entre
gobiernos. Por su parte el iuspositivismo, representado por Augusto Comte
(1798-1857 francés), Inmanuel Kant (1724-1804, alemán) y Hans Kelsen
(1881- 1973 alemán), sostienen que los derechos del individuo únicamente
son los que el gobernante decide  reconocer en la ley; con este argumento aleja
la idea de que los derechos del hombre son por naturaleza  inherentes al
hombre, por considerar que los derechos humanos son dados por la ley  y
cuando  un derecho no esta plasmado en la ley no es derecho.

No obstante  a tales ideas  filosóficas  en torno al hombre y a las distintas
ideologías que surgen  en los distintos sistemas políticos que existen en el
mundo, se  pudieron  vencer los obstáculo unificando las ideas del derecho
natural con las del derecho positivo, plasmándose  por escrito en un
documento  internacional, que  superó  a cualquier  concepción  filosófica,
acordándose una serie de derechos específicos y comunes  para toda la
humanidad, mediante la Declaración de los Derechos Humanos de 1948, y a
pesar de éste gran logró se considera que aun no están estipulados en la ley
todos   los derechos del hombre, según se desprende del concepto de Gregorio
Peces Barba (Madrid 1973) quien considera  que los derechos humanos son
un “conjunto de atributos  y facultades inherentes a la naturaleza de la
persona humana  que,  reconocidos o no por la ley,  los requiere el
individuo para su pleno desarrollo personal y social”.  Tomando en
consideración este  panorama jurídico que gobierna al mundo, debemos
destacar que aun se continúa pugnando por seguir  reconociendo  cada vez
mas otros derechos y libertades al hombre, aunque algunos  de ellos son de
naturaleza sexual,  como lo es el controvertido derecho que reclaman algunos
con respecto a  su orientación sexual, poniendo en tela de juicio  la
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heterosexualidad para optar por la bisexualidad, el lesbianismo o la
homosexualidad, y su derecho de celebrar  matrimonio; fenómenos que están
transformando la idiosincrasia   de las diversas culturas  que conforman  al
mundo. De manera contrastante observamos que algunas legislaciones
penales, como la nuestra, en el Distrito Federal,  señala conductas que atentan
contra la sexualidad, contra la institución del matrimonio, la familia, entre
otras, aunque derogando el adulterio, el cual como hemos observado ni
siquiera definía y para que se diera la tipicidad era difícil porque no siempre se
configuraban los elementos del  tipo, por ello  cayó en desuso, aunado a ello el
desinterés de los legisladores de darle el dinamismo que merecía se constituyo
ahora en un hecho social  impune que esta afectando al matrimonio a la
familia, a la sociedad y al Estado. Y no obstante que en materia civil-familiar,
como lo hemos apreciado anteriormente, el adulterio constituye una causal de
divorcio necesario que si bien,  logra acreditarse, en lo  único que beneficia a
la víctima (de éste crimen) es  otorgarle una pensión alimenticia y obtener una
indemnización por daños y perjuicios sólo si el régimen patrimonial  se
contrajo  bajo separación de bienes.  Desde el ámbito  de los Derechos
Humanos, creemos que el delito de adulterio atenta contra la dignidad de los
cónyuges, paraliza los fines del matrimonio y trastorna a los integrantes de la
familia, rompiendo los lazos de amor, respeto y solidaridad que los unía.
Mientras que en otras civilizaciones nos percatamos del precio tan alto que se
paga por cometer adulterio.

4.1.1. El Adulterio en Nigeria.
Han sido puestos a la luz pública, diversos casos sobre el delito de

adulterio cometidos en éste país y las pena que son  impuestas,  como el caso
del  campesino Yunusa Rafin Cwahiya de 35 años, condenado a muerte
por lapidación por reconocer su amor por una mujer casada de su aldea, o el
caso de Amina Lawal de 31 años,  acusada en el 2002, de cometer  adulterio
por quedar embarazada  antes de cumplir dos años de  divorciada, por ello
fue condenada a morir mediante lapidación, autorizándose  al exmarido
apedrearla hasta causar su muerte, y al padre de su hijo se le condenó a
recibir  100 azotes y luego  fue puesto en libertad. Se dice que el marido
“ofendido”  después de cinco años de estar en  Irán,   regresó  a su casa y
aunque su mujer le había solicitado el divorcio no se lo concedió. La
Constitución de Afganistán, aprobada por el gobierno del Presidente Karzai,
garantiza la igualdad de trato a hombres y mujeres, pero también señala que
ninguna ley puede ser contraria a los principios del islam, basada en el
Corán.
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Las organizaciones del mundo, en especial la Comisión Independiente de
Derechos Humanos de Afganistán y la Plataforma de los Derechos Humanos
de las Mujeres  consideran  éstas condenas como “aberrantes” y contrarias a
los derechos de las mujeres. (VER ANEXO 2)

4.1.2. El Adulterio en Pakistán.
Igualmente en éste país la discriminación en las mujeres por razones del

delito de adulterio es marcado, ya que son llevadas a prisión, antes de ser
juzgadas, aunque  el  11 de julio de 2006, se hizo saber que las autoridades
de Lahore,  libertaron a 130 mujeres acusadas de adulterio, éste beneficio se
dio por nuevas  reformas a  su ley,  propuestas por su presidente Pervez
Musharraf,  quien ha  reconocido el derecho de  las mujeres  a obtener la
libertad condicional hasta la celebración de su juicio.(VER ANEXO 3)

4.1.3. El Adulterio en Turquía y en la Unión Europea.
En Estambul, el 20 septiembre de 2004,  en diversos diarios, se publicó

que debido a que  el parlamento de Turquía tipificaba el adulterio como delito
y lo sancionaba con pena de cárcel, peligraba el inicio del diálogo y la
incorporación  de éste país  a la Unión Europea, lo cual  generó incertidumbre
en ésta organización de países europeos,  ya que le surgieron  una serie de
dudas a la citada organización, como: “¿Acaso el partido de gobierno, de
raíces islámicas, tiene una agenda oculta para imponer valores musulmanes a
toda la sociedad mientras acepta los principios de la Unión Europea?, ¿Acaso
el primer ministro Recep Tayip Erdogan es un lobo fundamentalista con piel
de cordero? Si el adulterio es un pecado, ¿debería, además, ser un delito”? No
obstante lo anterior, tiempo  atrás  el Parlamento turco recibió del gobierno un
proyecto de reformas a su Código Penal acorde con las exigencias europeas,
omitiendo al adulterio como delito, pero después de una  semana retiró  el
proyecto. Con esto la posibilidad de que la Comisión Europea aceptará  la
incorporación de Turquía se perdió.  Aunque también existió   oposición por
parte del ex presidente francés Valery Giscard d'Estaing, quien estaba al frente
de la comisión  que elaboró  la nueva Constitución de la Unión Europea; éste
argumentó que existen diferencias culturales y geográficas. Al igual hubo
oposición por parte del socialdemócrata alemán, Angela Merkel, quien
mediante una carta a los jefes de gobierno de la Unión Europea propuso que
mejor era ofrecer a Turquía una “relación especial” en lugar de su integración
plena al bloque. (VER ANEXO 4)
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La respuesta del Presidente Turco Erdogan fue que la Unión Europea  no
puede determinar la legislación turca, dada la “sensibilidad del pueblo”, y que
adherirse a la Unión Europea no es indispensable para los turcos, aunque
señaló  que su país ya había cumplido con los requisitos que le impusiera
dicha organización para iniciar un diálogo formal sobre su integración. Luego
de estas declaraciones, el índice de la bolsa en Estambul cayó cuatro por
ciento.

El comisario de Ampliación de la Unión Europea, Günter Verhaugen,
contestó que “Turquía es la que quiere unirse a nosotros, no nosotros los que
queremos la integración de Turquía.”, y agregó, que el problema central  es
que Ankara cumpla con los criterios establecidos, porque  ninguno de los 25
países miembros de la Unión Europea tipifican como delito el adulterio. El
Código Penal de Turquía  no  fue  reformado, es una legislación  de 78 años de
antigüedad, se  inspiró  en la legislación de la Italia fascista. Se llegó a decir
que en caso de aprobar las reformas propuestas, “Turquía contaría con una de
las legislaciones penales más modernas del mundo.”

Esto en base a que dicho  proyecto de Código Penal considera como delito
la “violación dentro del matrimonio”, “elimina la absolución del violador que
se casa con su víctima”,  sanciona   la “discriminación sobre la base de raza,
religión y género”,  el “acoso sexual en el lugar de trabajo”,  “la tortura”,  y
penaliza dañar  el medio ambiente. Luego se anunció que Turquía volvería  a
presentarse un proyecto de reforma a su legislación penal, aunque aseguran
que incluirá  la penalización  del adulterio. La Unión Europea  declaró  que el
diálogo por el ingreso de Turquía al bloque  no comenzaría  hasta que se
aprobaran las reformas penales propuestas. “El comportamiento de los líderes
del AKP y de algunos de sus elementos conservadores es a una especie de
adulterio político”, afirmó  el secretario de redacción del diario The Turkish
Daily News, Yusuf Kanli, quien considera que el partido de gobierno es en la
actualidad  lisa y llanamente de carácter  islámico.

Para el Presidente turco Erdogan, la importancia de penalizar el delito de
adulterio radica en  que  ello fortalece los valores familiares y protege a las
mujeres, ya que afirmó: “La unidad familiar es la base de nuestra cultura.
Si alguien engaña a su cónyuge, la justicia se hará cargo. Estamos
protegiendo los derechos de las esposas engañadas”, aunque en dicho
precepto se excluye el castigo para aquellos hombres que tienen establecidas
relaciones  muy prolongadas o con varias esposas,  porque según el Islam un
hombre puede tener  hasta cuatro esposas. Esto generó  una serie de
comentarios en contra del Islam, ya que según el periodista Burak Bekdil:
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“Muchos hombres alrededor del señor Erdogan,_legisladores, altos
funcionarios del gobierno, dirigentes del partido, etcétera_ admiten
abiertamente tener más de una esposa, porque el Islam permite esas prácticas”,
“El pensamiento del señor Erdogan en cuanto al adulterio es otro ejemplo que
deja en evidencia el zig zag entre el liberal-reformista y el islámico de línea
dura que conviven dentro suyo. Estas cuestiones dejan en evidencia de qué
material está hecho el partido de Erdogan”. Después de estos sucesos,
organizaciones femeninas de éste país consideraron que la ley no las
protegerá, pues contrario a ello consideran poco probable  demandar a sus
esposos, por temor a la violencia y a la pérdida de ingresos si los condenan a
prisión y creen que la ley difícilmente salvará los matrimonios, más bien los
arruinará. “Constituye un retroceso que permitirá al Estado intervenir en
nuestra vida privada”, dijo la dirigente feminista Senal Saruhan. El adulterio
fue un delito en Turquía hasta 1997, fecha en que se derogó  por  considerarlo
discriminatorio. La ley permitía sólo a los hombres engañar varias veces a sus
esposas antes de que fueran acusados, mientras que  las mujeres para ser
enjuiciadas bastaba  con el primer engaño, recibiendo  condenas de hasta tres
años, en cambio los hombres sólo eran sancionados hasta por tres meses.

4.1.4. El Adulterio del Príncipe Carlos en Londres, Inglaterra.
El matrimonio, la vida privada y el desenlace matrimonial de la Princesa

Diana de Gales con el Príncipe Carlos  fue, desde su inicio,  muy observada
por los ojos de todas las sociedades del mundo, en especial  la Princesa Diana
con su especial carisma y espíritu caritativo,   además de su belleza física,
cautivó a  muchas sociedades del mundo. Pero sólo hasta su lamentable
deceso fue que salió  a la luz pública, con lujo de detalle,  el  adulterio de su
marido Carlos con Camila Parker, una periodista a la que se dice, siempre amo
y que también estaba casada, con el brigadier Andrew Parker Bowles, con
quien se casó en 1973 y tuvo dos hijos, Tom y  Laura. Después de la muerte
de Diana, el Príncipe Carlos reconoció su amor por Camila y  anunció su
matrimonio con ella. Los Diarios londinenses, del lunes 28 de marzo de 2005,
publicaron que el príncipe Carlos había sido amonestado por  el obispo de
Salisbury, David Stancliffe, para que ofreciera disculpas al exmarido de
Camila, porque mantuvo relaciones sexuales con ella durante su matrimonio.
Aseguró el obispo que los cánones  de la Iglesia establecen que “el heredero
de la Corona británica debe pedir perdón por ese adulterio, antes de que se
case con Camila el    próximo   8    de   abril    en     Windsor”,  a   las afueras
de Londres; por ello tiene que “reparar sus ofensas”.
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Camila Parker se divorció en 1995, cuando el Príncipe Carlos ya se había
separado de Diana y había admitido públicamente su adulterio.  La fallecida
Lady Di llegó a hablar de un matrimonio “de tres”, algo que quedó
comprobado cuando se filtró a la prensa una famosa conversación telefónica
de alto contenido erótico entre Carlos y Camila. En sus declaraciones el
obispo afirmó que “la misa posterior a la ceremonia civil que unirá a Carlos y
Camila el próximo día 8 deberá incluir oraciones de penitencia”. (VER
ANEXO 5)

4.1.5. El Adulterio de Vicente Fox Quesada.
A partir del año dos mil  inicia Vicente Fox la Presidencia de la

República, aunque llamó la atención su soltería y a la vez su noviazgo con la
señora Martha Sahagún con quien después se casara. Ello propició críticas a
favor y en contra de su relación, pero lo que más  se le discriminó fue que
abiertamente se  hubiera manifestado como un fiel católico y devoto de la
Virgen de Guadalupe; esto no tanto  por sus creencias,   sino más bien  porque
ello lo hiciera en actos gubernamentales y constitucionales, al grado de ser
considerado un manipulador político  que utilizaba sus creencias “como
bandera política” en agravio de quienes sí profesan  verdaderamente ésta
religión y que sí creen en las reglas y normas de su Iglesia.  Hubo quien
cuestionó a Vicente Fox  sobre su matrimonio  con Martha, respecto si eran o
no adúlteros, por un lado, porque  conforme a su fé católica no existe el
divorcio, y en caso de haberlo, la Iglesia Católica señala que el nuevo
matrimonio conduce al cónyuge  “casado de nuevo” al “adulterio público y
permanente”, y entonces “¿cómo queda hoy la situación espiritual, moral y de
vida de Vicente y Martha, como miembros que son de ella?  Conforme al
catecismo de la Iglesia Católica, es una ofensa a la dignidad del matrimonio,
el adulterio y el divorcio.  “El divorcio es una ofensa grave a la Ley natural.
Pretende romper el contrato aceptado libremente por los esposos, de vivir
juntos hasta la muerte. El divorcio atenta contra la Alianza de Salvación de la
cual el matrimonio sacramental es un signo. El hecho de contraer una nueva
unión, aunque reconocida por la Ley civil, aumenta la gravedad de la ruptura:
el cónyuge casado de nuevo se halla entonces en situación de adulterio
público y permanente” (C. 2384): “Si el marido, tras haberse separado de
su mujer, se une a otra mujer, es adúltero, porque hace cometer un
adulterio a esta mujer, y la mujer que habita con él es adúltera, porque
ha atraído a sí al marido de otra”. (San Basilio, moral. Regla 73).
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Según la moral de San Basilio, sacerdote  de la Iglesia Católica, el agravio
es doble, porque ambos “cónyuges” permanecen todavía  unidos con el primer
cónyuge por el vínculo sacramental del matrimonio no obstante su divorcio
civil, toda vez que: “el matrimonio rato y consumado no puede ser disuelto
por ningún poder humano, ni por ninguna causa fuera de la muerte”.  (DC.
Canon 1141), “del matrimonio válido se origina entre los cónyuges un vínculo
perpetuo y exclusivo por su misma naturaleza..” (DC. Canon 1134).”
También se dijo: “Entiendo la situación del adúltero por convicción, por
decisión propia; pero no concibo considerar infiel a quien la Iglesia, por sus
disposiciones, considera al divorciado vuelto a casar un paria moral, que es en
esto en lo que los convierte la muy santa, piadosa, amantísima y siempre
dispuesta al perdón, Iglesia Católica. Véase si no: “El adulterio”, esta palabra
designa la infidelidad conyugal. Cuando un hombre y una mujer, de los cuales
al menos uno está casado, establecen una relación sexual, aunque ocasional,
cometen un adulterio. Cristo condena incluso el deseo del adulterio. El sexto
mandamiento y el Nuevo Testamento prohíben absolutamente el adulterio.
Los profetas denuncian su gravedad; ven en el adulterio la imagen del pecado
de idolatría”. (C. 2380). “El adulterio es una injusticia. El que lo comete falta
a sus compromisos. Lesiona el signo de la Alianza que es el vínculo
matrimonial. Quebranta el derecho del otro cónyuge y atenta contra la
institución del matrimonio, violando el contrato que le da origen. Compromete
el bien de la generación humana y de los hijos, que necesitan la unión estable
de los padres. (C. 2381).” (VER ANEXO 6)

4.1.6. Movimiento Católico de Divorciados Vueltos a Casar.-
En Yucatán éste grupo  coordinado por el presbítero Jorge Carlos

Menéndez Moguel, hizo público en el periódico el “Diario” el  26 de
septiembre de 2000, que “hubo una actitud dura de la Iglesia en su
Magisterio” con respecto a los divorciados vueltos a casar, si viven o no en
“adulterio público” según él, éste criterio  cambió  a partir del Concilio
Vaticano II,  “sin que la doctrina haya sufrido alteraciones... no es que la
Iglesia haya cambiado de parecer”. Sobre esto mismo el 27 de diciembre de
1996,  Monseñor Emilio Carlos Berlié Belaunzarán, dijo: “no conviene de
ningún modo que los divorciados vueltos a casar, se  sientan  discriminados de
la  comunidad o catalogados   como pecadores   públicos, puesto  que la
Iglesia, al  abrirles las  puertas,  reconoce con  firmeza  y  alegría su    calidad
de    bautizados... la  situación   en la que objetivamente viven los divorciados
vueltos a casar impide a la Iglesia el administrarles la absolución y la
comunión.



-172-

Su estado de vida contradice objetivamente la unión de amor entre Cristo y
la Iglesia significada en la Eucaristía. Es cierto que están en pecado —reitero:
objetivamente— y al no haber propósito de enmienda, la Iglesia no puede
administrar estos sacramentos. Ahora bien, de ninguna manera la Iglesia
puede ni quiere juzgar la conciencia de estas personas. El juicio subjetivo
sobre la culpabilidad real... no le compete a nadie más que a Dios”. (VER
ANEXO 7)

4.2. Los Fines del Derecho.
Desde tiempos antiguos se ha pretendido desentrañar  porque existe el

Derecho y que fines se obstina en perseguir, proteger o velar; lo cual ha sido y
es una continua tarea  por aclarar. Debido al tema que estamos tratando resulta
necesario conocer que fines persigue el derecho para comprender porque debe
sancionarse el adulterio.

Para  Saulo o Pablo de Tarso, en su epístola a los Gálatas, la ley  fue
añadida  por causa de las trasgresiones, fue puesta como guía para señalar
todos los pecados, y esto sólo mientras viniera  la salvación que es por la fe,
agrega que la justicia no es por la ley, sino por la fe y esta justicia por  fe sólo
existe cuando se cree en Jesucristo, porque en él habita  toda la plenitud de la
sabiduría.

Otros autores señalan que estos fines del Derecho son la Seguridad, la
Justicia y el Bien Común.

1.-Seguridad, justicia y Bien Común.
La doctrina Jurídica coincide en señalar que la justicia y la seguridad

son como dos  elementos  o las dos caras del bien común  o del orden público.
Se dice que la justicia y la seguridad se refieren  a las libertades que tiene

cada persona en lo individual o también se refiere a los derechos públicos que
tiene la persona en la sociedad  conocidas como derechos fundamentales.

Tomando en consideración que el Derecho constituye el elemento
espiritual de toda civilización  y tiene como finalidad establecer, en el medio
social, un régimen de seguridad, de tranquilidad y de certeza que produzca
paz en la ciudad, en la sociedad y en general en el Estado.

El Derecho y el Estado aparecen a la par como medios necesarios para
asegurar el bien común de la sociedad, regulando  o estableciendo  normas que
tiendan  a salvaguardar el bien  de todos sus miembros, garantizando mediante
la justicia  y la seguridad el orden.113

113 Los Fines del Derecho. Op. Cit., pp. 15-19 y sig.
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Es así como el Estado  a través de sus gobernantes, legisladores, jueces,
magistrados y ministros tienen como misión  garantizar la seguridad y el bien
común mediante la justicia, ya sea aplicando el Derecho y/o diseñando
nuevas reglas  de comportamiento o normas jurídicas que permitan cumplir
este cometido.

El jurista italiano Coppola señaló en París durante una conferencia
celebrada en 1934 que la seguridad no es un hecho psicológico; más bien es
un sentimiento, con lo cual permite calificarla a la vez de mito  y de
pesadilla de vagos contornos .

En Roma antigua, lugar considerado como la “cuna del Derecho”,
debido a que en esta  ciudad nacieron ilustres  juristas, como lo  fueron, entre
otros, Ulpiano y Cicerón, quienes con respecto a la  “justicia” señalaron lo
siguiente:

a) Ulpiano Dionicio ( aprox. 288-228 a. C., vivió  60 años) concibe la idea   de
la justicia como “el arte de aprender a distribuir  a cada quien lo que se
merece; la justicia es la intención  sin la cual no se explica al Derecho; y el
Derecho debe diseñarse  con el ánimo o voluntad  de hacer justicia. ”

Considera que todo hombre justo  debe vivir honestamente, no hacer daño
a nadie y dar a cada quien lo suyo.

Una vez que practica la justicia se desencadena la seguridad  que se
manifiesta  en la tranquilidad o paz produciendo esto a su vez el bien común
que se traduce  en el beneficio  y satisfacción de la sociedad.

Por tal razón el hombre  debe participar  e involucrarse  con la justicia,
siendo consigo mismo justo, es decir, su voluntad debe encaminarse  de
manera constante  y perpetua, o sea hasta su muerte, a vivir honestamente,
practicando lo bueno, haciendo el bien y evitar el mal.

b) Cicerón (nace en 106- 43 a. C.,  muere de 60 años) El decía que: la
justicia es la reina y señora de todas las virtudes (virtud: es el poder o la
facultad de actuar haciendo el bien, es la fuerza del alma para hacer el bien.)
El objeto principal de la justicia es que nadie o ninguno haga daño a nadie o a
otro. Señaló que el verdadero derecho y por tanto la justicia no se funda en las
leyes  positivas sino en la ley natural que es suprema, es igual   en todos los
tiempos, anterior a cualquier ley escrita  y al Estado, sin ésta sería imposible
distinguir  entre una ley  buena y una mala.
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c) San Agustín de Hipona. (354-430  d. C.) Nació en Tagaste, al norte de
África, se dice que llevó  una vida de placeres, vicios y diversiones, a través
de esto  trataba  de ser  feliz sin que lo fuera, posteriormente encuentra la
felicidad en los principios del cristianismo, afirmando que la verdadera
justicia se encuentra  en el cristianismo. Para explicar la justicia realiza
primero una distinción entre:
1.- ley eterna.- es la razón o voluntad de Dios  que es inmutable  y universal;
esta ley es conocida por el hombre por la vía de la siguiente ley:
2.- ley natural.- esta resulta como reflejo de la ley eterna;
3.- ley humana y temporal.- deriva de la eterna a través de la natural, y si se
aparta de la voluntad de Dios no será verdaderamente una ley.

En consecuencia la tarea del legislador debe concretarse en acomodar la ley
eterna  a las circunstancias terrenales, particulares y cambiantes. Por ejemplo
el no matarás, no adulterarás, etc. La ley humana tiene como misión procurar
orden  y tranquilidad, mostrando a todos lo justo, y lo  justo es asegurar la paz
y el orden de la sociedad.

4.2.1. Seguridad.
La palabra seguridad proviene de “seguritas”, la cual deriva del

adjetivo “securus” de  “secura” que, en su sentido más general, significa
estar libre de cuidados.

En sentido amplio, la palabra “seguridad” indica la situación de estar
alguien seguro frente a un peligro. Una persona dentro de una casa puede
sentirse segura respecto de las inclemencias del tiempo; un combatiente puede
estar seguro en una trinchera respecto del peligro de un ataque del enemigo.
Esto nos muestra que el concepto de seguridad varía según sea el tipo de
peligro con el cual se relaciona.

En la vida social, el hombre necesita, por una parte, tener la seguridad de
que los demás respetarán sus bienes y, por otra, saber cómo ha de comportarse
respecto de los bienes de los demás. Esta seguridad referente a las relaciones
con los semejantes es la que puede denominarse seguridad jurídica.

El asegurar la existencia de cienos comportamientos en la vida social es
necesario para la subsistencia de la misma vida social, Para que exista paz
hace falta que los miembros de la sociedad respeten los bienes y las vidas
ajenas, y por eso es necesario que la sociedad asegure, conminando con la
coacción pública, que dichos comportamientos habrán de llevarse a cabo.
Recasens Siches estima que es tan importante la seguridad en la vida social
que su consecución es el motivo principal (histórico o sociológico) del
nacimiento del derecho.
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La seguridad jurídica la define Delos así ''es la garantía dada al
individuo de que su persona, sus bienes y sus derechos no serán objeto de
ataques violentos o que, si estos llegan a producirse; le serán aseguradas
por la sociedad, protección y reparación'' (Los fines del derecho). Dicho en
otras palabras, la seguridad jurídica es la certeza que tiene el individuo de que
su situación jurídica no será modificada más que por procedimientos
regulares, establecidos previamente.

La seguridad jurídica puede entenderse desde dos puntos de vista, uno
objetivo y otro subjetivo. Desde el punto de vista subjetivo, la seguridad
equivale a la certeza moral que tiene el individuo de que sus bienes le serán
respetados. Pero esta convicción no se produce si de hecho no existen en la
vida social las condiciones requeridas para tal efecto, como la organización
judicial, el cuerpo de policía, leyes apropiadas, etc. Desde el punto de vista
objetivo, la seguridad equivale a la existencia de un orden social justo y eficaz
cuyo cumplimiento está asegurado por la coacción pública.

La seguridad jurídica es uno de los fines principales del derecho, junto con
la justicia y el bien común  son la característica esencial del derecho. Donde
existe una conducta cuyo cumplimiento ha sido asegurado por una sanción
que impone el Estado, dicen, existe un deber jurídico, independientemente de
cuál sea su contenido. Esta afirmación lleva a examinar la cuestión de las
relaciones que existen entre la seguridad y la justicia. Es evidente que para que
exista seguridad jurídica es necesaria la presencia de un orden que regule las
conductas de los individuos en las sociedades y que ese orden se cumpla, que
sea eficaz. Ahora bien, puede existir una ordenación de conductas, impuesta
por los órganos establecidos, que se cumpla y contener, sin embargo,
disposiciones contrarias evidentemente a la justicia, como la de que los
gobernantes pueden en cualquier momento privar de sus propiedades a los
individuos, o de que pueden castigarlos por delitos no tipificados previamente.
¿Cabe afirmar que tal ordenación produce seguridad? Lo que interesa a la
sociedad asegurar es el cumplimiento de conductas que son valiosas para la
vida social, o sea de conductas que implican la realización, parcial pero
efectiva, del criterio de dar a cada quien lo suyo.114

114 Diccionario Jurídico Mexicano. Instituto de Investigaciones Jurídicas. Op. Cit., Pág. 3429.- Los
Fines del Derecho. Op. Cit., Pág.  46 y sig.
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Esto hace ver que el criterio racional de la justicia (o jurisprudencia) es
necesario para que haya seguridad jurídica efectiva: gracias a ese criterio se
disciernen, de manera objetiva, las conductas cuyo cumplimiento es necesario
asegurar; si falta o falla ese criterio de justicia, se corre el riesgo de asegurar el
cumplimiento de conductas cuya realización más bien infunde temor que paz.
La seguridad jurídica implica, por consiguiente no sólo que el orden social sea
eficaz sino que también sea justo.

4.2.2. Bien Común.- En el lenguaje corriente “bien” significa  utilidad,
beneficio, caudal o hacienda, y el término “común” se refiere a lo que
pertenece o se extiende a varios, porque no es privativo de ninguno; adjetivo
que denota que se goza o posee una cosa por muchos sin que pertenezca a
ninguno en particular; juntos todos los individuos de un cuerpo; para todos
generalmente (Diccionario de la Lengua Española).

Del latín “bonum commune”, desde el punto de vista filosófico, sus
mayores  teóricos son Santo Tomás de Aquino y Jean Jaques Maritain. El
primero  lo identifica con la suficiencia  de los bienes materiales y con una
vida feliz  y virtuosa  en la que participan todos. Haciendo  de ello el objetivo
esencial de las leyes. Precisa, cristianamente,  que “el hombre no está
destinado a la sociedad civil con todo su propio ser  y todos sus bienes, sino
que está destinado a Dios  en todo lo que constituye su ser, su poder y su
haber.  Maritain por su parte, lo identifica  con “la buena vida humana  de las
muchedumbres”, afirmó que “ello implica  y exige  el respeto de los derechos
fundamentales  de las personas”.115

En sentido general, “bien” es lo que resulta útil para alguna cosa o persona;
lo que respondiendo a una necesidad o tendencia, provoca en los seres
conscientes deseo y búsqueda de satisfacción.

En sentido ético, lo que es conforme a una norma o ideal y debe ser
buscado por sí mismo, con independencia de su utilidad, para la aprobación de
la conciencia; y también lo hecho para alivio o ventaja moral de otra persona.

En el concepto de bien común, se articulan dos ideas: la de “bien” que
implica los elementos materiales indispensables para la satisfacción de las
necesidades de las personas, y la norma moral que ordena su uso y destino; y
la idea de “común” o público que implica que el Estado no puede perseguir ni
admitir fines puramente particulares.

115 Cfr. Abbagnano, Nicola. Traducción de Alfredo N. Galletti. Diccionario de Filosofía.  Cuarta
Edición. Fondo de Cultura Económica. México.  2007. Págs. 131 y 132.



-177-

El bien común se manifiesta como parte de la oposición entre lo privado y
lo público, entre lo que es para un hombre y lo que es para los otros y para la
comunidad global. Es el bien de los seres humanos tomados en su conjunto,
tal como se realiza dentro de los marcos y por el intermedio de la sociedad,
por el Estado, que encuentra en la responsabilidad y desempeño de tal función
una de las fuentes principales de legitimidad y consenso.

Esta concepción general se ramifica sin embargo en una gran variedad de
significados divergentes, en las obras de los principales pensadores y analistas.
Un primer significado identifica bien común con todo aquello, especialmente
lo económico, que puede ser compartido o usado por muchos (tierras
comunales de una ciudad o aldea). Un segundo significado, que asocia el
punto de vista colectivo y el distributivo, es el de todo bien que corresponde a
una multitud o comunidad organizada para un propósito común, caso en el
cual los miembros individuales del grupo se benefician a la vez de la
prosperidad general y de los resultados particulares de la mutua asociación. En
un tercer significado posible, bien común es lo que pertenece a todos los
miembros de la especie humana como individuos, no en cuanto sometidos a
cualquier forma de organización humana.116

Estos diversos significados son, en algunas concepciones, mutuamente
excluyentes, con excepción por uno sólo de ellos; o bien compatibles aunque
en una jerarquía. Otra gran división de los significados opone, por una parte
las concepciones que afirman la supremacía política del bienestar de la
comunidad sobre el del individuo (variedades del organismo y del socialismo;
sistemas totalitarios); y por la otra, las que defienden la primacía del interés y
el bienestar individual sobre los de la sociedad y el Estado (liberalismo,
variedades del anarquismo y del socialismo). En contraposición a una y otra,
un tercer orden de concepciones sostiene que se trata de una oposición no
genuina entre falsos extremos; y que se da y debe dar la coexistencia de
aspectos comunes e individuales, colectivos y distributivos, ambos verdaderos
y necesarios y por lo tanto inseparables.

116 Diccionario Jurídico Mexicano. Op. Cit.,  Págs. 392 y 393.
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4.2.3. Justicia.
Del latín “justitia” que a su vez proviene  de “jus” que significa  lo

“justo”. Generalmente es aceptada la definición de justicia que da Ulpiano:
justicia es la constante y perpetua voluntad de dar a cada quien lo suyo. Esta
definición contempla la justicia como una virtud moral, la cual, sin embargo,
para ser realizada supone un discernimiento acerca de lo que es suyo de cada
quien. Este discernimiento corresponde propiamente a la jurisprudencia, o
prudencia de lo justo (justi atque iniusti scientia, D 1,1,10,2), que es una virtud
propia del entendimiento.

El derecho es la ciencia que tiene como objeto discernir lo justo de lo
injusto. Le interesan por tanto, no la justicia como virtud moral o de la
voluntad (esto es asunto de la ética y de las ciencias de la educación), sino los
criterios conforme a los cuales es posible realizar ese discernimiento. Por eso
resulta más claro del contenido y objeto de esta disciplina el nombre de
jurisprudencia que el de derecho.

La discusión acerca de si la   “justicia” es o no el fin propio del derecho,
en el fondo, se reduce a la discusión acerca de si es posible contar con criterios
objetivos, independientes de la voluntad del legislador o del juez, para conocer
lo que es justo e injusto en situaciones concretas, o dicho de otro modo, lo que
es  “suyo” de cada una de las partes relacionadas en determinada situación.

Se pueden distinguir dos significados  principales: 1)  Justicia como
conformidad de una conducta a una norma. 2) Justicia como eficacia  de una
norma o de un sistema  de normas. Entendiéndose eficacia  de una norma una
determinada medida en su capacidad  de hacer posible  las relaciones entre los
hombres. En primer sentido se adopta  este concepto  para juzgar  el
comportamiento humano. En el segundo significado, se lo adopta para juzgar
las normas  que regulan el comportamiento  mismo.

Aunque en rigor, según afirma Kelsen, “yo no sé ni puedo decir qué es la
Justicia, la Justicia absoluta, ese hermoso sueño de la humanidad. Debo
conformarme con la Justicia relativa:..La Justicia es para mí aquello  bajo cuya
protección puede florecer la ciencia y, junto con la ciencia, la verdad,  y la
sinceridad. Es la Justicia de la paz,..”117

117 Diccionario Jurídico Mexicano. Op. Cit., Pág.  2258.- Diccionario de Filosofía.  Op. Cit., Pág.
632. -Hans, Kelsen. ¿Qué es la Justicia?  Segunda Edición. Editorial Greca. México. 1998. Pág. 40.
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El maestro Rafael Preciado Hernández considera a la “justicia” como
“criterio ético”, porque  se refiere a la virtud intelectual de discernir entre lo
que es suyo de cada quien, porque hay un fundamento ontológico, objetivo,
del “sum” de cada persona, esto es, “que es suyo de cada persona humana
su cuerpo y su espíritu, y todas sus potencias y facultades; y suyos
también son los actos que realiza con conocimiento de causa y voluntad
libre”.118

De esta afirmación, pueden desprenderse otros dos criterios que ayudan a
determinar lo suyo de cada quien: el principio de imputabilidad, según el cual
el acto y sus consecuencias deben imputarse a su autor, y el principio de
responsabilidad que indica que el autor debe responder del acto y de sus
consecuencias.

De estos principios pueden colegirse otros más, por ejemplo cuando el
culpable ha de ser condenado a recibir lo “suyo”, es decir,  el castigo, y  el
inocente al recibir lo suyo debe ser absuelto,  y quien sufre un daño tiene
derecho a recibir  lo  “suyo”, que  es la reparación.

Eduardo García Máynez concibe a la “justicia” conforme a la idea de
Aristóteles que  es dar un tratamiento “igual a los iguales, y tratamiento
desigual a los desiguales”. Afirma  que en todos los hombres   hay una
igualdad  esencial, por ello  la justicia,  tiene que ser igual para todos, los seres
humanos tienen los mismos derechos, son  iguales para todos.  Aunque
reconoce que  existen  múltiples elementos que distinguen a unos hombres de
otros, en consecuencia  corresponden a los hombres tratamientos desiguales.

De todos los hombres puede afirmarse que son iguales (al menos en esencia)
y que son también desiguales. El saber si en determinada relación se ha de dar
a las personas relacionadas trato de iguales o de desiguales, depende de un
juicio de valor en el que se aprecie si las desigualdades existentes entre ellos
son jurídicamente relevantes, por ejemplo, para decidir sobre la justicia en el
cobro de los impuestos, puede afirmarse que la diferencia de capacidad
económica de los contribuyentes tiene relevancia jurídica, por lo cual deben
pagar más impuestos los que tienen mayor capacidad. No interesaría en este
supuesto, las diferencias en cuanto a lenguaje o cultura.119

.

118 118  Preciado Hernández, Rafael. Lecciones de Filosofía del Derecho. 5ª. Edición. México. Jus.
1967. Págs. 217-221
119 García Máynez, Eduardo. Filosofía del Derecho. México. Porrúa. 1974. Págs.465- 477.
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Para reconocer las diferencias jurídicamente relevantes propone García
Máynez tener en cuenta los criterios de necesidad, capacidad y dignidad o
mérito. Estas diferencias se reconocen por medio de juicios objetivos de valor
hechos en atención a casos concretos, cuyo alcance luego se generaliza para
otros casos análogos.

Preciado Hernández, señala una vía deductiva para reconocer lo que es
justo de conformidad con las exigencias objetivas de la naturaleza humana.
García Máynez propone una vía inductiva (a partir de juicios de valor en casos
particulares) para hacer posible la determinación de lo que es justo en relación
al principio de igualdad aritmética y desigualdad proporcional. Ambas vías
son posibles.

Lo importante es constatar que la inteligencia humana es capaz de
discernir entre lo justo y lo injusto de manera objetiva, con independencia de
las influencias del poder público o de cualquier otra prepotencia. Negar esta
capacidad es negar el derecho como ciencia (como jurisprudencia), es negar la
posibilidad de la convivencia racional y armónicas y es afirmar el predominio
del más fuerte.

En la actualidad suele entenderse que el derecho no es más que lo que las
prescripciones del poder público (leyes, reglamentos, etc.) definen como tal, o
dicho de otro modo que la única fuente para conocer lo que es justo o injusto
es la ley. Esto es un fenómeno peculiar de nuestro siglo, transitorio, y que
tiene una explicación histórica: los códigos y constituciones que se comienzan
a publicar en el siglo XVIII, en realidad incorporan la doctrina jurídica
definida por la jurisprudencia; de modo que lo que formalmente presentan
como “ley”, materialmente es doctrina. La superación de la situación actual
puede lograrse por la consolidación de una doctrina jurídica extra legal que
critique positiva y negativamente los textos legales.

La justicia como criterio racional de lo justo y lo injusto suele dividirse en
tres grandes clases: justicia legal, justicia distributiva y justicia conmutativa.

Conforme a la doctrina del derecho natural, según Messner, la justicia
consiste en reconocer y dar  a cada uno su derecho, lo mismo a los individuos
que a los entes sociales. Puede hablarse de un sentimiento de justicia, pero la
justicia  no se basa en un mero sentimiento.120

120 Diccionario Jurídico Mexicano. Op. Cit., Pág. 2259.- Recasens Siches, Luis. Panorama del
Pensamiento Jurídico del Siglo XX. Op. Cit.,  Pág. 813.
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4.3. Fundamento Axiológico de la Familia y del Matrimonio.
Conforme a la definición común de familia, señalamos que es un conjunto

de personas que están unidas por lazos  de  matrimonio, de parentesco y
recientemente por el concubinato, aunque en este momento no hablaremos de
ésta unión, debido a que el tema que hoy tratamos es adulterio y ésta conducta
sólo aplica en la relación matrimonial, porque para que se configure el
adulterio es necesario que exista como presupuesto elemental un matrimonio.
La institución del matrimonio es  considerada  la unión de un sólo hombre y
de una sola mujer legalizada por el Estado, es decir, es la unión monogámica y
heterosexual que está fundada sobre principios morales, éticos y religiosos,
como el amor,  respeto, la fidelidad, la solidaridad  y la ayuda mutua.
Principios éticos,  morales y religiosos  que  el legislador está obligado a
observar  al redactar las leyes que lo regulen y protejan. De esto  dependerá
tener  familias unidas sobre bases más sólidas, porque tendremos matrimonios
cuyo único  interés sea  compartir su vida, sexualidad y sentimientos de
manera leal y responsable. Dada su importancia deben surgir “ideales” para
proteger al matrimonio y ello debe derivar de  “ideas”  eficientes, de modo
que debe penalizarse el adulterio para protegerlo, porque los “ideales” deben
ser ideales de “valor”, ya que una “crisis de “ideales” y de “ideas”, pueden
producir una crisis moral en el matrimonio y en la familia.121

4.3.1. Moral y ética.
El término proviene  del latín “moralis”, este adjetivo tiene dos

significados que corresponden  a los del sustantivo: 1) perteneciente a la
doctrina ética, y 2) perteneciente a la conducta  y, por lo tanto, susceptible de
valoración, moral positiva. Así no sólo se habla de actitud moral o de persona
moral, para indicar  una actitud  o persona moralmente valiosa, sino que se
entienden  con las mismas  expresiones  cosas positivamente  favorables o
buenas.122 De acuerdo a esta descripción el adulterio no es una conducta
buena, porque daña y deja secuelas irreversibles a sus víctimas.    Ética  del
latín “ethica”, en general es considerada la ciencia de la conducta. Hume
señaló que el fundamento  de la moral es la utilidad, la acción  buena es la
que procura “felicidad y satisfacción” a la sociedad, y la utilidad  atrae
porque  responde  a una necesidad  o tendencia natural, esa tendencia que
inclina  al hombre a promover la felicidad  de sus semejantes.123

121 Sartori,  Giovanni. ¿Qué es la democracia? Editorial Taurus. México. 2003. P. 357.
122 Diccionario de Filosofía.  Op. Cit., P. 732 y 425.
123 Ibidem.
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La razón y el sentimiento entran en la moral  porque “la razón nos instruye
en las diferentes direcciones  de la acción, la humanidad nos hace establecer
la distinción  a favor de las que son útiles  y beneficiosas”.

Para Kant, es importante dar primero el concepto  “del bien y del mal”
porque  “no debe ser determinado  primeramente  por la ley moral, de la cual,
al parecer, debería ser el fundamento, sino sólo después de ella y a través de
ella.”, en consecuencia, el fundamento “del bien y del mal” se encuentra en la
moral. Razón de más para considerar que el adulterio es un mal para la
sociedad por ser contrario a la moral.

4.3.2. Familia y Matrimonio.
Hablar de  familia y matrimonio implica  expresar  sentimientos,

emociones, principios y valores cuya esencia dependen de la moral y de la
ética, porque implica reciprocidad en los planes conyugales,  enfocados a
llevar una conducta orientada a lo bueno, o a realizar cosas buenas a favor de
la persona con la que te identificas y deseas compartir tu vida mediante el
matrimonio, con la convicción de que  serán  felices, bajo la promesa y
compromiso de profesarse amor, fidelidad, respeto y solidaridad.  Porque de lo
contrario, nadie se casaría si le dijera su pareja que no habría amor, respeto, ni
fidelidad ni ayuda ni ninguna consideración, esto sería un matrimonio y a la
vez una familia con graves problemas de violencia intrafamiliar.

Desde una perspectiva particular, se puede concebir al matrimonio y a la
familia, como las instituciones románticas que están implicadas
fundamentalmente con el amor y que nacieron para darle origen al derecho y a
la organización del Estado.

4.3.3. Amor.
Del latín “amor”, tiene varias significados: 1. Sentimiento intenso del ser

humano que, partiendo de su propia insuficiencia, necesita y busca el
encuentro y unión con otro ser. 2. Sentimiento hacia otra persona que
naturalmente nos atrae y que, procurando reciprocidad en el deseo de unión,
nos completa, alegra y da energía para convivir, comunicarnos y crear. 3.
Sentimiento de afecto, inclinación y entrega a alguien o algo. 4. Tendencia a la
unión sexual.

La palabra “amor”, designa, en primer lugar,  la relación entre los sexos,
cuando esta relación es selectiva  y electiva y se halla acompañada, por la
amistad  y por efectos positivos (solicitud, ternura, etc.).124

124 Diccionario de Filosofía. Op. Cit.,   P. 55.
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En este sentido se distingue a menudo entre el amor  y las relaciones
sexuales  de base puramente sensual, que se fundan no en la elección personal
sino en el anónimo e impersonal deseo de relaciones sexuales. Pero a menudo
el mismo lenguaje común extiende  también a este tipo  de relaciones la
palabra amor, como cuando se dice “hacer el amor”.

En lo que se refiere a la relación  intersexual  se puede llamar amor, sólo
cuando  tiene una base electiva  e implica el compromiso personal recíproco.
Se podrá evitar  llamar “amor” a la relación  sexual ocasional  o anónima.

En el ámbito de la familia y del matrimonio el significado de la palabra
“amor” aplica tanto en lo referente a los sentimientos como a la relación
sexual  que se deben los cónyuges y que en materia jurídica es lo que conoce
como débito conyugal.

Débito Conyugal, es  la obligación  recíproca que dentro del matrimonio
tienen los cónyuges de realizar la cópula,  sin que se puedan negar el uno del
otro. Este principio lo tomaron los canonistas  de la primera Epístola de San
Pablo a los Corintios en donde el apóstol dice que: “El marido cumpla con la
mujer el deber conyugal, y asimismo la mujer  con el marido. La mujer
no tiene potestad  sobre su propio cuerpo, sino el marido; ni tampoco
tiene el marido potestad sobre su cuerpo, sino la mujer. No os neguéis el
uno al otro, a no ser por algún tiempo  de mutuo consentimiento, para
ocuparos sosegadamente  en la oración;  y volved a juntaros en uno, para
que no os  tiente Satanás a causa de vuestra incontinencia.”125

Es una obligación que  nace del amor recíproco entre los cónyuges, la falta
de cumplimiento, a no ser por causa de enfermedad o de vejez  o por mutuo
consentimiento, constituye una ofensa grave para el cónyuge que desea el
contacto sexual con su cónyuge, y puede desencadenar múltiples conductas
dañinas para la relación  matrimonial, como sería el adulterio.

125 Casiodoro de Reina, Cipriano de Valera. La Santa  Biblia. Op. Cit., 1ª. De Corintios Cap. 7,
versículos 3, 4 y 5. Pág.  204.
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Al respecto la Suprema Corte de Justicia en su tesis 980, sostiene que  “la
abstención del débito no es causal de divorcio salvo que constituya injuria”,
añadiendo, en el contenido de la misma, que las condiciones injuriosas deben
ser examinadas circunstancialmente pues si la abstención se debió a defectos
físicos, enfermedad o a acuerdo celebrado entre los esposos, no existe injuria
necesaria para declarar el divorcio.

Caso específico podría ser la negativa por parte de la mujer cuando obedece
a razones de salud que podrían poner en peligro su vida dedicada al cuidado
de sus hijos procreados, pues, en este caso, esto no constituiría una injuria para
el marido.

El  artículo 4o., constitucional interpretado a la luz del segundo párrafo del
artículo  162 del Código Civil presupone que, de común acuerdo, el marido y
la mujer decidan de una manera libre, responsable e informada sobre el
número y espaciamiento de sus hijos. La libertad para permitir que la pareja,
marido y mujer decidan sobre el número y espaciamiento de sus hijos no
puede entenderse como un libertinaje, sino que habiéndose definido aquélla
como la facultad de la voluntad racional; informarán y servirán de base
respecto de la consecuencia de sus actos conyugales no sólo las necesidades
económicas de la pareja sino también la necesidad sicológica de constituir una
familia fundada en el amor y ontológica de mutua comprensión de la
personalidad de su pareja. En otros términos la realización del débito conyugal
entre los cónyuges y la aceptación de la procreación, como una de sus
consecuencias, debe estar regulado por una actitud racional del hombre y la
mujer.

4.3.4. Fidelidad.
Del latín “fidelitas”, tiene dos significados: 1. Lealtad, observancia de la fe

que alguien debe a otra persona. 2. Puntualidad, exactitud en la ejecución de
algo.126

En el matrimonio,  la fidelidad constituye un ingrediente  más que
favorecerá  la  relación conyugal, pues implica fortalecerla en el leal
cumplimiento de  los pactos acordados  por el marido y la mujer.

126 Real Academia Española. Diccionario de la Lengua Española. 21ª Edición. 1992.  Espasa Calpe.
Pág.  1033.
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4.3.5. Lealtad.
De leal, tiene tres significados: 1. Cumplimiento de lo que exigen las leyes

de la fidelidad y las del honor y hombría de bien. 2. Amor o gratitud que
muestran al hombre algunos animales, como el perro y el caballo. 3.
Legalidad, verdad, realidad.127

De acuerdo a nuestro tema, matrimonio y familia, la lealtad se refiere a
cumplir fielmente con  amor el compromiso de la relación conyugal.

4.3.6. Confianza.
De confiar. 1. Esperanza firme que se tiene de alguien o algo. 2. Seguridad

que alguien tiene en sí mismo. 3. Presunción y vana opinión de sí mismo. 4.
Ánimo, aliento, vigor para obrar. 5. Familiaridad en el trato. 6. Familiaridad o
libertad excesiva. 7. Pacto o convenio hecho, oculta y reservadamente entre
dos o más personas, particularmente si son tratantes o del comercio. 1.
Locución adjetiva: dicho de una persona: Con quien se tiene trato íntimo o
familiar. 2. Dicho de una persona: En quien se puede confiar. 3. Dicho de una
cosa: Que posee las cualidades recomendables para el fin a que se destina. Es
común que entre los cónyuges exista la dependencia de  confiar uno del otro,
esto otorga seguridad  y propicia mayor acercamiento en la relación marital; es
un elemento fundamental  que implica además comunicación en las cuestiones
íntimas  de la pareja.128

4.3.7. Solidaridad.
De solidario. 1. Adhesión circunstancial a la causa o a la empresa de otros.

2. Modo de derecho u obligación “in sólidum”. En el orden social, el
principio de solidaridad es aquel que expresa: “la recíproca vinculación
ontológica de los hombres en la realización de sus funciones vitales y
culturales, y, por consiguiente, su vinculación moral al bien común en la
realización de su bien particular, pero con el bien particular esencial como fin
determinante de todo el ordenamiento del bien común” (Messner P. 372).

El principio de solidaridad se fundamenta en la naturaleza social del
hombre y en su dignidad de persona. Por ser el hombre sociable por naturaleza
su perfeccionamiento exige que procure el bien común como un bien de
jerarquía superior, y por esto el principio de solidaridad postula que cada
hombre ha de responder por la sociedad de la cual forma parte.129

127 Diccionario de la Lengua Española. Op. Cit. Págs. 1063 y 723.
128 Ibidem.
129 Diccionario Jurídico Mexicano. Op. Cit., Pág. 3565.
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Término de origen jurídico que en lenguaje corriente, común y filosófico
significa: 1) relación recíproca  o interdependencia, por ejemplo solidaridad
de los fenómenos, 2)  asistencia recíproca  entre los miembros  de un mismo
grupo, por ejemplo, la solidaridad familiar, o humana. En este sentido se habla
de solidaridad para indicar  la doctrina moral  y jurídica  que toma ésta
palabra  como idea fundamental.130

El matrimonio, también descansa sobre este principio, lo cual implica estar
unido en el mismo sentir del cónyuge  que adolece de una enfermedad o
necesidad, es un pacto matrimonial de estar presente en las “buenas” y en las
“malas”, apoyándose uno del otro.

4.3.8. Respeto.
Del latín “respectus”, significa atención, consideración. 1. Veneración,

acatamiento que se hace a alguien. 2. Miramiento, consideración, deferencia.
3. Cosa que se tiene de prevención o repuesto. 4. Manifestaciones de
acatamiento que se hacen por cortesía. 5. Miramiento excesivo hacia la
opinión de los hombres, antepuesto a los dictados de la moral estricta.

Es el reconocimiento  de la propia dignidad  o la dignidad de otros  y el
comportamiento fundado  en este reconocimiento. Demócrito fue el primero
en hacer del “respeto” el principio de la ética: “No  debes tener respeto  por
los otros hombres  más que por ti mismo, no obrar mal cuando nadie lo
sepa  ni cuando todos lo sepan, sino que debes tener  para ti mismo el
mayor respeto e imponer a tu alma  esta ley: no hacer lo que no se debe
hacer.”131

El respeto es otro factor elemental para la funcionalidad armónica del
matrimonio,  esta entrelazado a los demás valores que sostienen la relación
conyugal, es un lenguaje de conductas, hechos, actos dirigidos a favorecer al
cónyuge en su  dignidad  como  persona a fin de  evitar vulnerar sus
sentimientos y esto es reflejo de la consideración y de la igualdad.

4.3.9. Consideración.
Del latín “consider re”. 1. tr. Pensar, meditar, reflexionar algo con

atención y cuidado. 2. tr. Tratar a alguien con urbanidad o respeto. 3. tr.
Juzgar, estimar.132

130 Cfr. Diccionario de Filosofía.  Op. Cit.,  Págs.  990,  991 y 921.
131 Ibidem.
132 Diccionario de la Lengua Española. Op. Cit. Pág.   730.
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4.3.10. Igualdad.
Del latín   “aequal tas , - tis. 1. f. Conformidad de algo con otra cosa en

naturaleza, forma, calidad o cantidad.2. f. Correspondencia y proporción que
resulta de muchas partes que uniformemente componen un todo. 3. f. Mat.
Equivalencia de dos cantidades o expresiones.~ ante la ley.1. f. Principio que
reconoce a todos los ciudadanos capacidad para los mismos derechos.~ de
ánimo.1. f. Constancia y serenidad en los sucesos prósperos o adversos.133

Aristóteles  utilizó el término en el ámbito de  la categoría de cantidad  y
consideró iguales a “las cosas  que tienen en común  la cantidad”.
La noción generalizada de igualdad, se presta para comprender  tanto las
relaciones puramente  formales de equivalencia  o de equipolencia (relación
entre enunciados diferentes  que tienen el mismo valor de verdad), como las
relaciones políticas, morales o jurídicas que se denominan de igualdad. Por
ejemplo se pude describir la igualdad  moral o jurídica como aquella por la
cual  un “x” que se encuentre en determinadas condiciones  posea
prerrogativas  o posibilidades no diferentes  de las poseídas  por cualquier otro
“x” en las mismas condiciones.134

4.3.11. Libertad.
Del latín “libertas, - tis” .1. f. Facultad natural que tiene el hombre de

obrar de una manera o de otra, y de no obrar, por lo que es responsable de sus
actos. 2. f. Estado o condición de quien no es esclavo.3. f. Estado de quien no
está preso.4. f. Falta de sujeción y subordinación. A los jóvenes los pierde la
libertad. 5. f. Facultad que se disfruta en las naciones bien gobernadas de
hacer y decir cuanto no se oponga a las leyes ni a las buenas costumbres.6. f.
Prerrogativa, privilegio, licencia. U. m. en pl.7. f. Condición de las personas
no obligadas por su estado al cumplimiento de ciertos deberes.8. f.
Contravención desenfrenada de las leyes y buenas costumbres. 9. f. Licencia u
osada familiaridad. Me tomo la libertad de escribir esta carta. Eso es tomarse
demasiada libertad. En pl., u. en sent. peyor. 10. f. Exención de etiquetas. En
la corte hay más libertad en el trato; en los pueblos se pasea con libertad.11. f.
Desembarazo, franqueza. Para ser tan niña, se presenta con mucha libertad.12.
f. Facilidad, soltura, disposición natural para hacer algo con destreza. Algunos
pintores tienen libertad de pincel. Ciertos grabadores tienen libertad de
buril.135

133 Diccionario de la lengua española. Op. Cit. Págs.  1906 y  2363.
134 Ibidem.
135 Diccionario de Filosofía.  Op. Cit.,  Pág. 576.
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Aristóteles fue el primero en hacer el análisis sobre la libertad, considera
que “es libre lo que es causa de si mismo”, sobre la “voluntariedad de las
acciones”  la define  apoyándose  en el concepto de la “libertad finita”, dice
que voluntario es lo que es “principio de si mismo”, la virtud depende de
nosotros mismos, igual que el vicio. Agrega que si cumplimos con “una
acción bella depende de nosotros” y también dependerá de nosotros “no
cumplir con una mala acción”.

Para los estoicos  la libertad consiste en la autodeterminación y, por tanto,
“sólo el sabio es libre”, porque sólo el sabio sigue una vida  conforme a la
naturaleza, sólo él se conforma  con el orden del mundo  y con el destino.
Tomas Hobbes  identificó  la voluntad con el apetito y afirmó que no se puede
dejar  de querer  lo que se quiere; existe por lo tanto,  una libertad  de hacer,
no una libertad de querer. Jonh Locke señaló que la libertad consiste  en que
seamos capaces  de actuar  o de no actuar, según elijamos o queramos.136

Libertad el latín “libertas-atis” que indica la condición del hombre no
sujeto a esclavitud.

En su acepción filosófica, el vocablo libertad tiene un significado más
preciso. La libertad se entiende como una propiedad de la voluntad, gracias a
la cual ésta puede adherirse a uno de entre los distintos bienes aunque le
propone la razón.

En sentido jurídico, la libertad es la posibilidad de actuar conforme a la ley.
El ámbito de la libertad jurídica comprende: obrar para cumplir las
obligaciones, no hacer lo prohibido, y hacer o no hacer lo que no esta ni
prohibido ni mandado. Esta concepción supone que la ley es un mandato
racional, de modo que el actuar conforme a la ley equivale a actuar conforme
a la razón. La libertad jurídica,  consiste esencialmente en, la posibilidad de
obrar conforme a esa ley natural.

En el matrimonio la libertad de los cónyuges está delimitada  por el
derecho, quien por tal motivo tiene que señalar cuales son los debes, derechos
y obligaciones que nacen de esta institución, el no cumplirlos desencadena las
causas que dan origen al divorcio. Por ello la libertad dentro del matrimonio
debe realizarse con  amor,  consideraci137ón, respeto, confianza, solidaridad e
igualdad que son  valores y principios morales y éticos que deben prevalecer
en un buen matrimonio.

136 Diccionario de Filosofía.  Op. Cit. Pág.  657.
137 Diccionario Jurídico Mexicano. Op. Cit. Pág. 2365.
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4.4. Regulación del Adulterio en el Derecho Penal Mexicano.
Debido a que nuestro territorio nacional se compone de treinta y un

Estados de la Federación y un Distrito Federal es que existen 31 Códigos
Penales locales, uno en el Distrito Federal y  un Código  Penal  Federal para
todos. No obstante de que por mandato Constitucional del artículo 40  estamos
unidos  en una Federación establecida  según los principios de la misma
Constitución Federal, a cada Estado se le permite ser  libre y soberano en todo
lo concerniente en su régimen interior. Por tal razón en materia penal, entre
otras disciplinas jurídicas, no  tenemos una legislación homogénea que nos
permita ponernos de acuerdo en la penalización de los delitos. Así en materia
de adulterio, hemos referido, que se encuentra en una etapa de abolición
legislativa, aunque   en el ámbito social  se encuentra en pleno auge e
impunidad.

4.4.1. Estados de la República que no penalizan el Adulterio.
Son 20 los Estados de la República y el Distrito Federal,  los que   han

derogado de sus legislaciones penales éste delito, son:
1) Baja California Norte (última reforma 2 de octubre de 2002),
2) Baja California Sur (última reforma del año 2005)
3) Campeche (última reforma del año 2000), 4) Colima (última reforma: 23
de abril de 2005),
5) Chiapas (última reforma: 09 de noviembre de 2004),
6) Chihuahua (última reforma: 16 de noviembre de 2004),
7) Guanajuato (última reforma: 12 de junio de 2007),
8) Guerrero (última reforma: enero de 2008),
9) Michoacán (última reforma: 17 de octubre de 2007),
10) Nayarit (última reforma: 15 de mayo de 2005),
11) Nuevo León (última reforma: 28 de abril de 2004),
12) Oaxaca (última reforma: 31 de diciembre de 2007),
13) Puebla (última reforma: 18 de diciembre de 1986:Código de Def. Social),
14) Querétaro (última reforma: 14 de noviembre de 2005),
15) Quintana Roo (última reforma: 13 de julio de 1987),
16) Sinaloa (última reforma: 11 de agosto de 2006),
17) Sonora (última reforma: 12 de julio de 2007),
18) Tlaxcala (última reforma: 28 de  septiembre de 2007),
19) Veracruz (última reforma: 24 de agosto de 2005),
20) Yucatán (última reforma: 30 de septiembre de 2006),
21) Distrito Federal (última reforma: 9 de junio de 2006),
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4.4.2. Estados de la República que si penalizan el Adulterio.
Son  12 (doce), entidades federativas  más el Código Penal Federal:

1.- Aguascalientes.- Regula  el adulterio en el Capítulo III, Titulo Tercero
denominado “Delitos contra la Familia”:
(Última reforma: 21 de noviembre de 2001.)

“Artículo 135.- El Adulterio consiste en tener relaciones sexuales el
hombre y la mujer, cuando uno de ellos o los dos estén casados con otra
persona, y siempre que el hecho se ejecute en el domicilio conyugal o con
escándalo.

A los responsables de Adulterio se les aplicarán de 6 meses a 2 años de
prisión y suspensión de derechos civiles de 6 meses a un año, y sólo se
sancionará el Adulterio consumado.”

2.- Coahuila.- Contempla el adulterio en el Capítulo Séptimo, del Titulo
Único denominado “Delitos contra el Orden   Familiar”, del Aparatado
Tercero: Delitos contra la Familia:
(Última reforma: 2 de agosto de 2007.)

“ARTÍCULO 327. SANCIONES Y FIGURA TÍPICA DE
ADULTERIO. Adulterio punible es la cópula de persona casada con otra que
no sea su cónyuge si se realiza en el domicilio conyugal; o cuando en el medio
social del ofendido, los sujetos activos hagan de manera conjunta ostentación
pública a través de actos que en sí revelen o indiquen en forma segura su
relación adulterina.

A los culpables de adulterio se les aplicará prisión de tres días a dos años,
multa y privación de derechos de familia hasta por igual tiempo.”

“ARTÍCULO 328. REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD PARA LA
PERSECUCIÓN  DE ADULTERIO. No se podrá proceder contra los
adúlteros sino por querella del cónyuge ofendido; pero cuando éste formule
querella contra uno sólo, se procederá contra todos los que intervinieron.

Cuando el ofendido perdone a alguno de los que intervinieron, sus efectos
se extenderán a todos.”



-191-

3.- Durango.- Contempla el adulterio en el Capítulo III, del Subtítulo
Sexto denominado “Delitos contra la Filiación y la institución del
Matrimonio”:
(Última reforma: 24 de mayo de 2007.)

“Artículo  307.- Se impondrá de tres meses a tres años de prisión y de diez
a cien días multa, privación de derechos civiles hasta por seis años, a la
persona casada que en el domicilio conyugal o con escándalo, tenga cópula
con otra que no sea su cónyuge y a la  que con ella lo tenga, sabiendo que es
casada.”

“Artículo  308.- No se podrá proceder contra los adúlteros sino a petición
del cónyuge ofendido, pero cuando éste formule su querella contra uno solo de
los inculpados, se procederá contra los dos y los que aparezcan como
corresponsables.”

“Artículo  309.- Cuando el ofendido perdone a su cónyuge cesará todo
procedimiento si no se ha dictado sentencia, y si ésta se ha dictado, no
producirá efecto alguno. Esta disposición favorecerá a todos los inculpados.”

4.- Hidalgo.- Penaliza  el adulterio en el Capítulo VIII, del Título Octavo
denominado “Delitos contra la Familia”:
(Última reforma: 31 de diciembre de 2007.)

“Artículo 243.- Se entiende por adulterio, la cópula de mujer casada con
hombre que no sea su marido, o de hombre casado con mujer que no sea su
esposa.

Se aplicará prisión de uno a tres años y privación de derechos familiares
hasta por seis años, a los culpables de adulterio, si éste se ejecuta en el
domicilio conyugal.

No se podrá proceder contra los adúlteros sino a petición del cónyuge
ofendido, pero cuando éste formule su querella, contra uno solo de los
culpables, se procederá contra los dos y los que aparezcan   como
codelincuentes.

Sólo se castigará el adulterio consumado y cuando se conozca el estado
familiar de matrimonio de la  persona.”
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5.- Jalisco.- Reglamenta el adulterio en el Capítulo VII, del Titulo Décimo
Segundo denominado “Delitos contra el Orden   Familiar”:
(Última reforma: 29 de diciembre  de 2007.)

“Artículo 182.- Se impondrán de quince días a dos años  de prisión al hombre
o mujer  que tengan entre sí relaciones sexuales, bien sea en el domicilio
conyugal o causando escándalo, sabiendo que uno de ellos  o los dos están
casados  con otra u otras personas. Este delito se sancionara por querella del
ofendido, pero el perdón del último beneficiará a ambos responsables, siempre
que se otorgue hasta antes de dictar sentencia.”

6.- Estado de México.- Regula el adulterio en el Capítulo IX, del Subtítulo
Quinto denominado “Delitos contra la   Familia”:
(Última reforma: 1º. de septiembre de 2000.)

“Artículo 222.- A la persona casada que en el domicilio conyugal o con
escándalo, tenga cópula con otra que no sea su cónyuge y a la que con ella lo
tenga, sabiendo que es casada, se le impondrán de seis meses a tres años de
prisión y suspensión de derechos civiles hasta por seis años.”

“Artículo 223.- No se podrá proceder contra los adúlteros sino a petición
del cónyuge ofendido, pero cuando éste formule su querella contra uno sólo de
los inculpados, se procederá contra los dos.”

7.- Morelos.- Reglamenta el adulterio en el Capítulo VII, del Título Décimo
denominado “Delitos contra la   Familia”:
(Última reforma: 29 de junio de 2004.)

“Artículo 209.- Al que estando casado tenga cópula con quien no sea su
cónyuge, en su domicilio conyugal o con escándalo, se le aplicará de tres
meses a dos años de prisión.

Se entiende por cópula lo dispuesto en el artículo 152 de este Código.”

“Artículo 210.- Se procederá contra los adúlteros por querella del cónyuge
ofendido. Cuando éste formule su querella contra uno sólo de los adúlteros, se
procederá contra ambos.”
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8.- San Luis Potosí.- Penaliza el adulterio en el Capítulo VI, del Título
Quinto denominado “Delitos contra la   Familia”:

(Última reforma: 2 de septiembre de 2004.)

“Artículo 174.- Comete el delito de adulterio la persona casada que tiene
relación sexual con otra que no es su cónyuge y quien la tiene con aquélla
sabiendo que lo es, si se realiza en el domicilio conyugal o con escándalo.
Este delito se sancionará con una pena de tres meses a dos años de prisión,
privación de derechos civiles hasta por cinco años y sanción pecuniaria de
cinco a cuarenta días de salario mínimo.”

“Artículo 175.- No se procederá contra los adúlteros sino por querella
necesaria del cónyuge, pero, cuando éste la formule contra uno solo de los
culpables, se procederá contra los dos y contra los que aparezcan como
codelincuentes.”

“Artículo 176.- Cuando el ofendido perdone a su cónyuge, cesará todo
procedimiento. Esta disposición favorecerá a todos los presuntos
responsables.”

9.- Tabasco.- Sanciona el adulterio en el Capítulo IV, del Título Tercero
denominado “Delitos contra la Filiación”, de la Sección Segunda “Delitos
contra la Familia”:
(Última reforma: 3 de mayo  de 2003.)

“Artículo 222.- Adulterio es la relación sexual de una persona casada con
otra ajena a su matrimonio, cometido en el domicilio conyugal o con
escándalo. Dicho delito se sancionará con prisión de tres meses a dos años.”

10.- Tamaulipas.- Sanciona el adulterio en el Capítulo IV, del Título
Décimo Tercero denominado “Delitos contra la Familia y el Estado Civil:
(Última reforma: 28 de noviembre  de 2001.)

“Artículo  287.- Comete el delito de adulterio el que encontrándose unido en
matrimonio tenga cópula con persona distinta a su cónyuge, en el domicilio
conyugal.”
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“Artículo  288.- Al responsable del delito de adulterio se le impondrá una
sanción de tres días a dos años de prisión y suspensión de sus derechos civiles
derivados del matrimonio hasta por seis años. Igual sanción se impondrá a la
persona que tenga cópula con el cónyuge adúltero, en las circunstancias
establecidas en el Artículo anterior.”

“Artículo  289.- Sólo se procederá contra los adúlteros a petición del
cónyuge ofendido, pero cuando éste formule su querella contra uno solo de los
culpables, se procederá contra los dos y los que aparezcan como copartícipes.”

“Artículo  290.- Sólo se sancionará el adulterio consumado.”

“Artículo  291.- El perdón del ofendido extingue la acción penal o la
ejecución de la sanción impuesta, aun por sentencia firme, en favor de los
adúlteros y demás partícipes.”

11.- Zacatecas.- Castiga el adulterio en el Capítulo VI, del Título Décimo
Tercero denominado “Delitos contra el Orden de la Familia”:
(Última reforma: 27 de octubre de 2006.)

“Artículo 247.- Se entiende por adulterio, la cópula de mujer casada con
hombre que no sea su marido, o de hombre casado con mujer que no sea su
esposa. El adulterio sólo se sancionará cuando se cometa en el domicilio
conyugal o con escándalo.

Se aplicará prisión de tres meses a dos años y privación de derechos civiles
hasta por dos años a los responsables de adulterio.”

“Artículo 248.- No podrá procederse contra los adúlteros sino a petición
del cónyuge ofendido; pero cuando éste formule su querella contra uno solo de
los culpables se procederá contra los dos.

Tampoco se procederá contra el adúltero que ignore la relación conyugal
del otro al momento de su consumación. Lo previsto en el párrafo primero se
entiende en el caso en que los adúlteros vivan, estén presentes y se hallen
sujetos a la acción de la justicia del Estado; cuando no sea así, se procederá
contra el responsable que se encuentre en esas condiciones.”

“Artículo 249.- Sólo se sancionará el adulterio consumado.”
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“Artículo 250.- Cuando el ofendido perdone a uno de los responsables cesará
todo procedimiento contra ambos, si no se ha dictado sentencia; y si ésta ya se
dictó no producirá efecto alguno.”

4.4.3. Bien Jurídico Tutelado.
La palabra “bien” proviene del latín “bonum”, en general se refiere a

todo  lo que posee un valor, precio, dignidad,  mérito, bajo cualquier título que
se posea. “Bien” es la palabra tradicional  para indicar  lo que  en lenguaje
moderno  se denomina “valor”. Un “bien”  es también la belleza  o la
dignidad, la virtud,  humana, o la acción  virtuosa  en particular, un
comportamiento aprobable.138

El bien jurídico nace de una necesidad de protección a ciertos y
cambiantes bienes inherentes a las personas como tales, esta protección es
catalizada por el legislador al recogerlas en el texto constitucional, de la cual
existirían bienes cuya protección será cumplida por otras ramas del derecho,
es decir que no todos los bienes jurídicos contenidos en la constitución tienen
una protección penal, existen bienes jurídicos de tutela civil, laboral,
administrativa, etc. Aquellos bienes jurídicos cuya tutela solo y únicamente
puede ser de la tutela penal, son los denominados bienes jurídicos penales; al
determinar cuales son los bienes jurídicos que merecen tutela penal, siempre
se tendrá en cuenta el principio de tener al derecho penal como “Ultima
Ratio” o ultima opción para la protección de un bien jurídico ya que este
afecta otros bienes jurídicos a fin de proteger otros de mayor valor social.  No
aparece otro factor que se revele como más apto para cumplir con la función
limitadora de la acción punitiva, pues como hemos observado solo los bienes
jurídicos de mayor importancia para la convivencia social, y cuya protección
por otras ramas del derecho hagan insuficiente la prevención que cualquier
trasgresión que los afecten, el bien jurídico es la elevación a la categoría de
“bien tutelado o protegido por el derecho”, mediante una “sanción” para
cualquier conducta que lesione o amenace con lesionar este bien protegido, de
esta reflexión se puede deducir que el bien jurídico, obtiene este carácter con
la vigencia de una norma que lo contenga en su ámbito de protección, mas si
esta norma no existiera o caducara, este no deja de existir pero si de tener el
carácter de “jurídico”.139

138 Diccionario de Filosofía.  Op. Cit., Pág. 129.
139 Diccionario Jurídico Mexicano. Op. Cit., Pág. 393.
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El bien jurídico que  debe ser tutelado por el Derecho Penal es la
“Institución del Matrimonio y de la Familia” penalizando el adulterio,
porque si bien, es cierto, que está  protegido éste bien jurídico, pero  sólo
contra los delitos del “estado civil” y “bigamia”, y no así del adulterio que,
como se ha observado en el presente trabajo,  es un delito que existe, y que
está  atacando  y destruyendo  incompasivamente la célula básica que da vida
a la sociedad y al Estado, es decir, al matrimonio.

Como sabemos, una  característica del derecho  es su esencia
proteccionista a través de las normas jurídicas y mediante ellas  protege los
bienes jurídicos más importantes de la sociedad, como lo es la familia, la cual
se fortalece en el matrimonio y la filiación, (recientemente el concubinato),
por ello se debe penalizar el adulterio como lo prevén los pocos Códigos
Penales locales de la República y el federal, bajo el rubro “Delitos contra la
Filiación y la institución del Matrimonio”, “Delitos contra el Orden de la
Familia” o “Delitos contra la Familia”. Aunque sin estar de acuerdo con el
tipo penal del adulterio, a razón de considerar  que son muy diversas la formas
de su comisión  en la actualidad, y dichas legislaciones  continúan viéndolo
bajo el paradigma o estigma de que sólo se  comete en el domicilio conyugal o
con escándalo.

La Familia y la Institución del  Matrimonio son “bienes jurídicos” que
protege el derecho penal, pues como lo han sostenido  algunos juristas,   la
razón última que justifica a la pena y al derecho penal son la protección  de
bienes individuales  o colectivos  de índole social  objetiva, los cuales son
congruentes con  la función de la pena de fundar  temor. Otros consideran  que
los “bienes” merecedores de protección penal deben ser exclusivamente los
más “valiosos” o los que son objeto de  de los ataques más graves.  Una
corriente distinta considera que deben protegerse los “bienes” que son
necesarios para la convivencia  social  o para el mantenimiento de la paz
social. Por último se ha dicho que “deben protegerse los que son necesarios
para la subsistencia  misma de la sociedad  o para hacer soportable la
vida humana en la sociedad  o para hacer viable el integral y democrático
desarrollo (biótico, económico, político y cultural) de los seres
humanos.”140 Es por todo ello que insistimos  se penalice el adulterio,
aunque bajo el siguiente tipo penal.

140 Cfr. Islas de González  Mariscal, Olga. Política y Derecho. Los valores en el Derecho Mexicano.
Una Aproximación. UNAM y Fondo de Cultura Económica. México. 1997.  Págs.  211 y 212
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4.4.4. Concepto de  Adulterio.
Se propone el siguiente:

Adulterio es la relación sexual o la acción de infidelidad  del hombre o de
la mujer casados, cometido con persona distinta a ellos, y que puede ser una
relación bisexual o heterosexual  con persona menor o mayor de edad, con
independencia de que ésta tenga o no conocimiento de que aquélla es casada.

Se entiende por relación sexual el coito o cópula entre personas
heterosexuales o bisexuales.

Cópula es la introducción del pene en el cuerpo humano por vía vaginal,
anal o bucal, e incluso el uso de algún instrumento distinto al pene o de
cualquier parte del cuerpo humano para introducirlo por vía anal, bucal o
vaginal.

Por acción de infidelidad se entiende el hecho mismo de tener una relación
sentimental- pasional con fines sexuales, sin que necesariamente exista una
relación sexual, que puede ser  heterosexual o bisexual.

Se considera una relación bisexual el contacto físico-sexual entre dos
personas del mismo sexo con el ánimo de  satisfacer deseos carnales.

4.4.5. Sanción.
Del latín “sanctio”, el término tiene dos significados  que corresponden a

las dos direcciones fundamentales de la ética. 1) Corresponde a la ética de la
finalidad, la sanción es la  consecuencia placentera  o dolorosa  (recompensa
o pena)  que una acción determinada  produce en un determinado orden,
natural, moral o jurídico.  2) La sanción es en general un estímulo  de la
conducta, así lo desarrollo Bentham: Los estimulantes de la conducta
trasfieren la conducta  y sus consecuencias  a la esfera de las esperanzas  y de
los temores que prevén anticipadamente  un excedente de dolor.141

141 Cfr.  Diccionario de Filosofía.  Op. Cit.,  Pág.  935.
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El “principio de retribución” es reaccionar con un mal contra aquel que ha
realizado un mal, “vida por vida, ojo por ojo, diente por diente, mano por
mano y pie por pie”, como lo expresa la Biblia en el libro de Deuteronomio
cap.19 versc. 21.  La sanción se encuentra dentro de la expresión que se
refiere por segunda vez a la vida,  al ojo, al diente, y al pie, es decir, a la
conducta que reacciona contra el mal penado. Esta experiencia antiquísima es,
como ha demostrado Kelsen, el fundamento explicativo más originario de la
humanidad, que se encuentra en la base de la religión y de la filosofía natural
de los griegos y en general, en las conceptuaciones de todos los pueblos
primitivos.

Sin embargo como en muchas otras materias, fue Protágoras de Abdera el
que logró dar una definición  de castigo y la sanción que hasta la fecha no ha
sido superada. Dice: “Nadie castiga al delincuente en atención y por razón
de lo que ha hecho ___pues lo ocurrido no puede deshacerse___sino en
razón del futuro, para que ni el propio autor vuelva a cometer desafueros,
ni otro que sea testigo de su castigo... Y quien así piensa castiga para
intimidación”.

La intimidación es la función del castigo, John Austin afirma que una
persona que está bajo un deber o que tiene un deber, está sujeto a la vez  a un
mal o a una molestia, que le será aplicada por una autoridad soberana, sólo en
el caso de que viole su deber o desobedezca el mandato que se ha impuesto.

Las notas características de la sanción son las siguientes: a) es un contenido
de la norma jurídica; b) en la proposición jurídica o regla de derecho que
formula la ciencia del derecho la sanción se encuentra en la consecuencia del
enunciado hipotético; c) el contenido normativo calificado de sanción
generalmente consiste eh un acto que importe al sujeto infractor un mal o un
daño, la privación de ciertos bienes o valores o la imposición de ciertos
perjuicios o dolores; d) en el derecho moderno la imposición de las sanciones,
así como su ejecución la llevan a cabo los órganos del Estado, en tanto se le
conciba como un orden normativo centralizado que establece el monopolio de
la coacción física por sus órganos (Weber y Kelsen);  y e) la finalidad de la
sanción es de tres clases: o retributivas, o intimidatorias o compensatorias del
daño producido por el acto ilícito.142

142 Diccionario Jurídico Mexicano. Op. Cit., Pág. 3412.
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La sanción,  castigo, retribución,  intimidación  o compensación que
proponemos debe preverse  en  el delito de adulterio es la siguiente:

Al que cometa delito de adulterio y al coparticipe se le impondrán de dos a
seis años de prisión, pérdida de derechos sucesorios, derechos  conyugales,
familiares y civiles que tenga  con  la víctima u ofendido, y  estará obligado a
pagar tratamiento médico y psicológico del cónyuge víctima y de los hijos
cuando los haya y  sean afectados por el suceso en su integridad física,
psíquico y/o emocional. Además reparará el daño al cónyuge ofendido con
una indemnización del cincuenta por ciento de sus bienes propios. Lo anterior,
sin perjuicio de cumplir con su obligación alimentaria  con la víctima y sus
hijos y demás obligaciones que  señale la ley civil. Se reducirán a una mitad
las penas señaladas aquí cuando el cónyuge adúltero y/o su coparticipe
confiesen el delito y se comprometan a no reincidir.

En caso de que el cónyuge ofendido conceda el  perdón al cónyuge
adúltero y/o a su coparticipe,  procederá siempre que garantice el pago del
tratamiento médico y psicológico del cónyuge ofendido e hijos, si los hay,  y
pague, al cónyuge ofendido, la  indemnización del cincuenta por ciento de los
bienes propios que posee.

Este delito se perseguirá de oficio  por considerar que puede provocar
muerte pasional, violencia intrafamiliar de cualquier naturaleza, lesiones u
otra que ponga en riesgo la  vida o la integridad física o psíquica o emocional
de los miembros de una familia.

Las penas previstas para el delito de adulterio se incrementaran en las
dos terceras partes cuando el cónyuge adúltero:

I  Realice cópula o  intimidad sexual  con  dos  o más personas a la vez; o

II Realice cópula o intimidad sexual  con persona menor de edad; o

III Realice cópula o intimidad sexual con parientes consanguíneos o afines de
su  cónyuge, sin importar el grado de parentesco; o

IV Realice cópula o intimidad sexual con persona  con la que tenga una
relación de amistad,  trabajo  o cualquier otra; o

V  Mantenga una relación de noviazgo heterosexual o bisexual; o
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VI  Procree un hijo o hija con persona distinta a su cónyuge; o

VII Se ostente con el estado civil de  soltero o soltera  con la persona con la
que adultera; o

VIII Cometa el adulterio en el domicilio conyugal;  o

IX Realice cópula o intimidad sexual para recibir una cantidad de dinero o
remuneración económica o cualquier otro beneficio de cualquier naturaleza; o

X  Realice cópula o intimidad sexual  pagando  dinero por esa relación u
otorgando otros satisfactores  de cualquier naturaleza, con independencia de
que la persona  que lo recibe se dedique o no a la prostituciòn; o

XI Que los coparticipes del adulterio sean  casados con persona distinta a
ellos; o

XII Reincida en el adulterio con la misma o distinta persona.

4.4.6. Daño Moral.
El Código Civil  para el Distrito Federal que entró en vigor el 1º de junio

del año 2000, señala que: “Por daño moral  se entiende la afectación que
una persona sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor,
reputación, vida privada, configuración y aspectos físicos, o bien en la
consideración que de sí misma tienen los demás. Se presume que hubo
daño moral cuando se vulnere o menoscabe ilegítimamente la libertad o la
integridad física o psíquica de las personas. Cuando un hecho u omisión
ilícitos produzcan un daño moral, el responsable del mismo tendrá la
obligación de repararlo mediante una indemnización  en dinero. Con
independencia que se haya causado daño material, tanto en
responsabilidad contractual como extracontractual. Igual obligación de
reparar el daño moral tendrá quien incurra en responsabilidad objetiva
conforme al artículo 1913, así como el Estado y sus servidores públicos
conforme a los artículos 1927 y 1928, todos ellos del presente código. La
acción para reparar el daño no es transmisible a terceros por acto entre
vivos y solo pasa a los herederos de la víctima cuando ésta haya intentado
la acción en vida.”
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“El monto de la indemnización lo determinará el juez tomando en cuenta
los derechos lesionados, el grado de responsabilidad, la situación
económica del responsable, y de la víctima, así como las demás
circunstancias del caso.”

Se ha  señalado que el concepto de “daño” ha evolucionado a través de los
siglos,  desde la noción crasamente (densa o grande) materialista hasta
alcanzar elaboraciones abstractas, de contenido más espiritual.

En un sentido etimológico, es toda conducta que no se ajusta a derecho, o
lo vulnera.

En una acepción restringida, significa todo ataque, lesión o menoscabo
inferido a la persona de otro.

Desde la antigüedad  se consagró  el principio de que “quien produce un
daño tiene el deber de repararlo”. La forma en que se responda, depende del
tipo de sociedad de que se trate, y las soluciones, históricamente, han variado
desde las taliónicas hasta la compensación pecuniaria. Esta última abarcó
tanto la reparación debida por daño material como moral.

A partir de fines del siglo XIX y principios del XX, la doctrina en su
conjunto empieza a cuestionarse y a realizar planteos de orden axiológico
sobre la posibilidad de compensar materialmente algo tan imposible de
mensura como el dolor, la humillación o el menoscabo de la honra. Se
elaboraron así teorías como la de la reparación-sanción, la reparación-
indemnización y la reparación-satisfacción. Hoy en día existe consenso entre
los autores sobre la procedencia de esa reparación.143

Consideramos que el adulterio produce  daño moral tanto al cónyuge
víctima  como a los hijos, cuando los hay, de ahí que se proponga  incluso
hacer valer la  reparación del daño moral por vía la civil, claro con
independencia de la cuestión penal.

143 Diccionario Jurídico Mexicano. Op. Cit.,  Pág. 969.
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4.4.7. Reparación del Daño.
Se concibe la “reparación del daño” como la pena pecuniaria que consiste

en la obligación impuesta al delincuente de restablecer el “statu quo ante” y
resarcir los perjuicios derivados de su delito.

Nuestro Código Penal vigente para el Distrito Federal,  publicado el 16 de
julio del 2002, prevé en el Título Tercero las “Consecuencias Jurídicas del
Delito” y en el Capítulo VI denominado “Sanción Pecuniaria”, establece lo
siguiente:

Artículo 37.- (Multa, reparación del daño y sanción económica). La sanción
pecuniaria comprende la multa, la reparación del daño y la sanción económica.

Artículo 42.- (Alcance de la reparación del daño). La reparación del daño
comprende, según la naturaleza del delito de que se trate:

I. El restablecimiento de las cosas en el estado en que se encontraban antes de
cometerse el delito;

II. La restitución de la cosa obtenida por el delito, incluyendo sus frutos y
accesorios y, si no fuese posible, el pago de su valor actualizado. Si se trata de
bienes fungibles, el juez podrá condenar a la entrega de un objeto igual al que
fuese materia de delito sin necesidad de recurrir a prueba pericial;

III. La reparación del daño moral sufrido por la víctima o las personas con
derecho a la reparación, incluyendo el pago de los tratamientos curativos que,
como consecuencia del delito, sean necesarios para la recuperación de la salud
psíquica y física de la víctima;

IV. El resarcimiento de los perjuicios ocasionados; y

V. El pago de salarios o percepciones correspondientes, cuando por lesiones
se cause incapacidad para trabajar en oficio, arte o profesión.

Artículo 43.- (Fijación de la reparación del daño). La reparación será fijada
por los jueces, según el daño o perjuicios que sea preciso reparar, de acuerdo
con las pruebas obtenidas durante el proceso.
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Artículo 44.- (Preferencia de la reparación del daño). La obligación de pagar
la reparación del daño es preferente al pago de cualquiera otra sanción
pecuniaria u obligación contraída con posterioridad a la comisión del delito,
salvo las referentes a alimentos y relaciones laborales.

Artículo 46.- (Obligados a reparar el daño). Están obligados a reparar el
daño:

I. Los tutores, curadores o custodios, por los ilícitos cometidos por los
inimputables que estén bajo su autoridad;

II. Los dueños, empresas o encargados de negociaciones o establecimientos
mercantiles de cualquier especie, por los delitos que cometan sus obreros,
jornaleros, empleados, domésticos y artesanos, con motivo y en desempeño de
sus servicios;

III. Las sociedades o agrupaciones, por los delitos de sus socios o gerentes,
directores, en los mismos términos en que, conforme a las leyes, sean
responsables por las demás obligaciones que los segundos contraigan. Se
exceptúa de esta regla a la sociedad conyugal, pues, en todo caso, cada
cónyuge responderá con sus bienes propios por la reparación del daño que
cause; y

IV. El Gobierno del Distrito Federal responderá solidariamente por los delitos
que cometan sus servidores públicos, con motivo del ejercicio de sus
funciones.

Queda a salvo el derecho del Gobierno del Distrito Federal para ejercitar las
acciones correspondientes contra el servidor público responsable.

Artículo 47.- (Supletoriedad de la Ley Federal del Trabajo). Si se trata de
delitos que afecten la vida o la integridad corporal, el monto de la reparación
del daño no podrá ser menor del que resulte de aplicar las disposiciones
relativas de la Ley Federal del Trabajo.
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Artículo 48.- (Plazos para la reparación del daño). De acuerdo con el monto
de los daños o perjuicios, y de la situación económica del sentenciado, el juez
podrá fijar plazos para su pago, que en conjunto no excederán de un año,
pudiendo para ello exigir garantía si lo considera conveniente.

El Jefe de Gobierno del Distrito Federal reglamentará la forma en que,
administrativamente, deba garantizar la reparación del daño, cuando éste sea
causado con motivo de delitos, en los casos a que se refiere la fracción IV del
artículo 46 de este Código. El pago se hará preferentemente en una sola
exhibición.

Artículo 51.- (Renuncia o falta de reclamo de la Reparación del Daño).Si el
ofendido o sus derechohabientes renuncian o no cobran la reparación del daño,
el importe de éste se entregará al Fondo de Apoyo a la Procuración de Justicia
y al Fondo de Apoyo a la Administración de Justicia, en la proporción y
términos señalados por las legislaciones aplicables.

De los artículos del Código Penal transcritos se observa que la sanción
pecuniaria es la multa, la reparación del daño y la sanción económica.

El resarcimiento del daño dimana de una ilicitud de derecho privado,
guarda proporción con el daño objetivo y no está sujeto a variaciones por la
medida del elemento subjetivo. Por concederlo la ley en interés de la persona
perjudicada, es renunciable por esta, y transmisible a otros. No ocurre así con
la pena, que deriva de un delito y que es proporcional  según  la gravedad de
éste,  sin embargo está  sujeta a  variaciones en su “quantum” según el aspecto
subjetivo del acto punible y su culpabilidad.  Por imponer la ley en interés de
toda la colectividad, no puede renunciarla el Estado y no es transferible ni
transmisible.

La reparación del daño es preferente y debe  junto con la multa, cubrirse
antes de cualquiera otra de las obligaciones personales contraídas con
posterioridad al delito a excepción de las referentes a alimentos y relaciones
laborales. Prevalece sobre la multa si no logra hacerse efectiva por enero la
responsabilidad pecuniaria, y se cubre en su caso, a prorrata entre los
ofendidos.144

144 Diccionario Jurídico Mexicano. Op. Cit., Pág. 3307.
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Por lo anterior se propone señalar como sanción pecuniaria para el delito
de adulterio la siguiente:

Al que cometa delito de adulterio y al coparticipe se le impondrán de dos a
seis años de prisión, pérdida de derechos sucesorios, derechos  conyugales,
familiares y civiles que tenga  con  la víctima u ofendido, y  estará obligado a
pagar tratamiento médico-psicológico del cónyuge víctima y de los hijos
cuando  los  haya y  sean afectados por el suceso en su salud física,  psíquica
y/o emocional. Además reparará el daño al cónyuge ofendido con una
indemnización del cincuenta por ciento de sus bienes propios. Lo anterior, sin
perjuicio de cumplir con su obligación alimentaria de la víctima y sus hijos y
demás obligaciones que  señale la ley civil.

Se reducirán a una mitad las penas señaladas aquí cuando el cónyuge
adúltero y/o su coparticipe confiesen el delito y se comprometan a no
reincidir.

En caso de que el cónyuge ofendido conceda el  perdón al cónyuge
adúltero y/o a su coparticipe,  procederá siempre que garantice el pago del
tratamiento médico- psicológico del cónyuge ofendido e hijos, si los hay,  y
pague al cónyuge ofendido la  indemnización del cincuenta por ciento de los
bienes propios que posee.

4.4.8. Indemnización por daños y perjuicios.
Cuando una persona causa a otra un daño, ya sea intencionalmente, por

descuido o negligencia, o bien por el empleo de alguna cosa o aparato,
maquinaria o instrumento, es responsable de las consecuencias dañosas que la
víctima ha sufrido. Se dice que una persona es civilmente responsable, cuando
alguien está obligado a reparar el daño material o moral que otro ha sufrido.

La reparación del daño tiende primordialmente a colocar a la persona
lesionada en la situación que disfrutaba antes de que se produjera el hecho
lesivo. Por lo tanto, la norma jurídica ordena que aquella situación que fue
perturbada, sea restablecida mediante la restitución si el daño se produjo por
sustracción o despojo de un bien o por medio de la reparación de la cosa si ha
sido destruida o ha desaparecido.145

145 Diccionario Jurídico Mexicano. Op. Cit., Pág. 2005.
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Sólo cuando la reparación o la restitución no son posibles o cuando se trata
de una lesión corporal o moral (el daño moral no es reparable propiamente), la
obligación se cubre por medio del pago de una indemnización en numerario,
con el que se satisface el daño material o moral causado a la víctima.

Ya no se trata entonces de restituir o de reparar, sino de resarcir a través de
una indemnización en numerario con el que se satisface el daño material o
moral causado a la víctima. En cualquiera de estos casos, se trata sin embargo,
de la responsabilidad civil.

Referimos que por “daño” se entiende el deterioro, menoscabo,
destrucción, ofensa o dolor  que se provocan en la persona, cosas o valores
morales o sociales de alguien.

Es por  todo lo expuesto que se propone la penalización del adulterio.
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Conclusiones.

PRIMERA.- De acuerdo a la definición  de Familia, de la Maestra María
Magdalena Quijano Mendoza, que refiere es “la Institución creada por el amor
y protegida por el matrimonio, mismo que queda regulado por la sociedad y el
Derecho, a través del matrimonio civil, y por la religión, por medio de la
unión eclesiástica, del amor que exista en ella dependerá el bienestar de una
nación, porque si queremos buenos gobernantes, hemos de procurar buenas
familias. La regulación que dé el derecho a la familia, se reflejará en el
esplendor  de una buena sociedad. Hay que mantener a la familia dentro del
fuego de un constante amor, mismo que nos ayudará a una mejor comprensión
con nuestros semejantes”, se propone penalizar el adulterio a fin de proteger la
estabilidad, bienestar y el orden  del matrimonio, la familia y la sociedad.

SEGUNDA.- Las aportaciones más importantes del Código Civil del año
2000, son aquellas innovaciones que en materia Familiar contiene, ya que por
primera vez  se destina a la Familia un apartado, en el Título Cuarto Bis,
Capítulo  Único  denominado: “De la Familia”, estableciendo el artículo
138-Ter que: “Las disposiciones que se refieren a la familia son de orden
público e interés social y tienen por objeto proteger su organización y el
desarrollo  integral de sus miembros, basados en el respeto a su
dignidad”. Con esta disposición, se puede afirmar que el Estado  está
obligado a velar por los derechos de las personas, en torno a su dignidad, que
integran la familia, es decir, los cónyuges  y los hijos, mediante la adecuada
regulación de las instituciones que consagra el código, como lo son la patria
potestad, alimentos, matrimonio,  divorcio, liquidación de la sociedad
conyugal, patrimonio familiar, entre otras.

Otras  aportaciones de gran trascendencia,  son las señaladas en los
siguientes artículos:

“138-Quáter. Las relaciones jurídicas familiares constituyen el conjunto de
deberes, derechos y obligaciones  de las personas integrantes de la familia”.

“138.- Quintus. Las relaciones jurídicas familiares generadoras de deberes,
derechos y obligaciones surgen entre las personas vinculadas por lazos de
matrimonio, parentesco o concubinato.”

“138.- Sextus. Es deber de los miembros de la familia observar entre ellos
consideración y respeto recíprocos en el desarrollo de las relaciones
familiares.”
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El legislador llamó como “deber” lo que por su propia naturaleza
jurídica consiste en una carga impuesta al Estado para intervenir y  obligar a
cumplir lo que consagra la ley en todas las disposiciones referentes a la
familia, incluso haciendo uso de la fuerza pública.

TERCERA.- Debido a la máxima jerarquía que asume la familia como
fuente generadora de la sociedad y del Estado, surge la difícil e inevitable
tarea de crear un Derecho Familiar, el cual mediante normas y reglas ordene
los deberes, derechos y obligaciones que tendrá que asumir cada miembro
integrante de la familia.  Dichas normas o reglas  son tomadas de los valores
de influencia ético-moral y religioso, que son considerados de suma
importancia para lograr cimentar  una convivencia  armoniosa  entre sus
integrantes.

CUARTA.- El Derecho al diseñar las normas jurídicas, toma o traslada del
campo  ético-moral y religioso, esos principios y valores inmutables, mismos
que convierte en deberes jurídicos obligatorios, a fin de estipularlos en normas
jurídicas de carácter  obligatorio, cuyo contenido son en esencia  reglas o
deberes morales  o religiosos. Esto es así, porque al observar el principio
divino dado a los israelitas en la ley mosaica del “no matarás”, éste es
tomado y  trasladado al campo jurídico,  señalando la norma: “comete delito
de homicidio el que priva de la vida a otro”, prohibiendo matar y
sancionando al trasgresor de dicho mandato. (Manuel Chávez Asencio).
Podemos agregar que también  la ley mosaica por mandato divino estipula el
“no adulterarás” para proteger a la Institución Matrimonial  y la relación
íntima-sexual de un sólo hombre y de una sola mujer casados, y por ello el
legislador también toma este principio y lo traslada al campo jurídico
regulándolo  en distintas legislaciones de diversas épocas y culturas  como un
acto ilícito, castigando al trasgresor con pena de muerte, inclusive.  De esta
forma el Estado, como guardián de la familia,  vela por los intereses del grupo
de personas que la integran, creando o diseñando normas jurídicas de
contenido moral, aunque de influencia divina, para  mantenerla en armonía,  y
al mismo tiempo establece sanciones para quienes propicien su inestabilidad o
ruptura.  Por tal razón debe  penalizarse el adulterio.

QUINTA.- Quedó  establecido que la axiología es la teoría de lo “valioso” y
que se divide en dos grandes ramas: la ética y la estética. La ética es la teoría
o la ciencia del comportamiento moral, porque tiene como misión cuestionar
los postulados en que se fundamente  la acción moral, es decir, estudia la
moral y determina   o comprueba  qué es lo bueno y cómo se debe actuar, para
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con ello saber si esos principios son los indicados para  una determinada
sociedad; para lograrlo, la  ética elabora y comprueba las afirmaciones o los
juicios,  como “bueno-malo”, “paz-guerra”, “feliz-infeliz”, “amor-odio”,
“fidelidad-infidelidad”, “amistad-enemistad”, “amigo-enemigo”, entre otras,
mismas que se refieren  a una acción o decisión.

Las sentencias éticas o juicios morales se emplean  para valorar, desde el
punto de vista moral,  a una persona  respecto a sus decisiones o acciones,  por
ejemplo, de una persona casada  podemos decir:  “Ese hombre  es amoroso”,
“Ese hombre es fiel”, “Ese hombre es feliz”, entre otras. Las expresiones
“amoroso, fiel y feliz”  refieren una valoración  de tipo moral. Con ello
apreciamos que entre la moral y la ética no existe diferencia, ya que  ambas
invaden el mismo campo de estudio.

SEXTA.- La moral y la ética, en términos generales,  emergen de los
principios teológicos, y lo afirmamos,  porque de acuerdo al decálogo de
Moisés,  que data aproximadamente del año 1225 antes de Cristo, en el  se
establecen diez juicios de valor  importantes dados por Dios, y son:  “amarás a
Dios”, “no jurarás en el nombre de Dios en vano”, no adulterarás”, “no
fornicarás”, “no desearás a la mujer de tu prójimo”, “no matarás”, “no
hurtarás”, “no dirás falso testimonio”, “honrarás a tu padre y a tu madre” y
“no codiciarás las cosas ajenas”; y de estos principios han  y siguen estando
impregnadas las leyes de todas las èpocas. Cuando surge la institución
Católica en Roma,  el  ethos  griego pasa  al latín “moris”, porque  la iglesia se
lo apropia y  se convierte en la doctrina sobre las acciones buenas o malas del
hombre frente a los  mandatos decretados por Dios.  En Roma el término
“moral”, proviene  del latín “moris”, que significa “costumbre”, ésta ha  sido
definida como el conjunto de  creencias, valores y/o normas  que una persona
o grupo social determinado practica  por convicción o tradición,  encaminados
a realizar lo bueno y lo correcto. Ésta moris o costumbre es la que  diferencia a
los grupos sociales, unos de otros. Conforme a lo anterior, podemos apreciar
que la moral o costumbre  de las culturas  occidentales está arraigada a los
principios del cristianismo, por ello las normas morales están  generalizadas y
codificadas y tienen su origen en diversos libros como los proféticos, los
evangelios y las cartas apostólicas compilados en el Antiguo y Nuevo
Testamento, mejor conocido como la Biblia. Los cuales  estipulan y  exhortan
a realizar un buen comportamiento  dentro de un grupo social, el cual tiene su
núcleo en la familia, y ésta recae  primordialmente en el matrimonio, es decir,
en la relación conyugal,  luego en la relación del padre y la madre con los
hijos, en sentido estricto.
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En todas las indicaciones ahí señaladas se aprecia una conducta o un hacer
“bueno” o “correcto”, es decir una valoración moral.  La prohibición “no
adulterarás” denota una orden para ambos cónyuges sin distinción de su sexo,
y en dicha orden  van inmersas o se sobre entienden otras valoraciones
morales  como la  fidelidad, amor, respeto, solidaridad, entre otros más,   todas
ellas destinadas  a proteger la institución del matrimonio.

SÉPTIMA.- En virtud de lo anterior, se puede llegar a concluir que  la
familia y el matrimonio descansan sobre la moral y/o la ética del cristianismo,
porque es una institución creada y regulada por Dios  para  el hombre, y
protegida por Dios  mismo a través del Derecho. Esas normas de Derecho que
lo regulan y protegen se resumen en el principio de permanencia e
indisolubilidad del matrimonio, fidelidad y amor,  principios que sólo se
extinguen con la muerte de cualquiera de los cónyuges.

OCTAVA.- Podemos apreciar en esencia, que el matrimonio es la unión de
un sólo hombre y una sola mujer, reconocida  legalmente por el Estado;
desde una perspectiva axiológica, lo “valioso” del matrimonio es la “unión
heterosexual  legalizada”; a la estética le interesa que la pareja heterosexual
tenga la aceptación o reconocimiento social de ser lo bueno, correcto y lo
bello en la vida de las personas. Por su parte a la ética le va a interesar los
valores morales recíprocos que  alimente la pareja heterosexual, como la
fidelidad, amor, respeto, solidaridad, entre otros. Mientras que la moral
atenderá en el matrimonio  las costumbres  de acuerdo a la ética, siendo estos
los pactos y votos que pronuncian los cónyuges de  guardarse “amor, respeto
y fidelidad hasta que la muerte los separe”. Por su lado la deontología
establecerá los deberes  conyugales de acuerdo a la ética y a la moral, como el
“deber de fidelidad” que lleva implícito el “no adulterarás”, el “deber de
amor, lealtad y respeto”, entre otros. Y a la teleología le interesa la finalidad
del matrimonio que  es ver que los cónyuges compartan  su vida en común de
acuerdo a los deberes conforme a la ética y a la moral, en su función de
familia. Todo lo anterior, constituyen las razones axiológicas para penalizar el
adulterio.
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NOVENA.- Por ello, el adulterio al no estar penalizado se constituye
entonces en una “unión heterosexual legalizada”, porque el Estado no la
prohíbe, sólo se  limita civilmente a decir que es una causa de divorcio, por
ello nos atrevemos a decir que su despenalización fue una decisión legislativa
realizada a “tontas y a locas” porque no se pensó en  el menoscabo del
matrimonio y en la disfunción  de la familia. Tampoco queremos que se
penalice llevando a los adúlteros a campos de concentración, pero sí que se
prevea una sanción acorde al daño causado a la víctima o cónyuge ofendido y
a los hijos, cuando los hay.

DÉCIMA.- En materia del delito de adulterio existen autores que se
pronuncian a favor de la penalización de este delito, Carrara señala que es
necesario penalizarlo porque “quebranta el deber de fidelidad conyugal”,
Puig Peña afirma que el adulterio “perturba a la familia y a la sociedad en
general”,  Núñez asegura que “viola la afectación conyugal  y la moralidad
del núcleo familiar”, Cuello Calòn afirma que “viola el orden jurídico-
matrimonial”, González de la Vega  considera que el adulterio “altera la paz
y la tranquilidad  de la familia matrimonial”, A. de P. Moreno asevera que
el adulterio “es una ofensa al cónyuge  inocente y trastorna  el orden y la
moralidad de la familia”. Todas las citadas  razones, son suficientes para
penalizar el  adulterio.

DÉCIMO PRIMERA.- El   Código   Civil   para el Distrito Federal, cuya
vigencia inició  el 1º de junio del año 2000,  define al Matrimonio, en el
Capítulo II, denominado “De los requisitos para contraer matrimonio”, en el
artículo 146, estableciendo que: “es la unión libre de un hombre y una
mujer para realizar la comunidad de vida, en donde ambos  se procuran
respeto, igualdad y ayuda mutua con la posibilidad de procrear hijos de
manera libre, responsable e informada..”. Con ello es de apreciarse que el
adulterio “quebranta” la comunidad de vida conyugal, termina o extingue  el
“respeto”,  y las secuelas que deja es un matrimonio patológico  y a un
cónyuge ofendido, humillado, frustrado y derrotado, independientemente de
que éste  decida o no  divorciarse; esto es una   razón de más para penalizar el
adulterio.
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DÉCIMO SEGUNDA.- En la etapa posmoderna apreciamos un mundo
globalizado, caracterizado por el intercambio de intereses de naturaleza
política, jurídica,  económica,  social, moral, ética, religiosa  y jurídica,
aunque es común ver  entre  los Estados diferencias culturales, basadas en sus
costumbres o idiosincrasia, sin embargo,  entre algunas culturas existe cierta
compatibilidad o identificación motivada por el reconocimiento internacional
de ser primeras potencias y son vistas por las demás como  un modelo de país
a seguir con la intención de imitarlos, en la medida de lo posible. Se dan
imitaciones en la  música, pintura, cine,  moda, religión o fe, reglas de
etiqueta, reglas del trato social y hasta en lo moral, en la ética y en el derecho.
Caso mas claro es la abolición  de los “tabús” o temas  prohibidos, sobre todo
los temas sexuales o sobre sexualidad que en siglos pasados eran  condenados
severamente, mientras que en la actualidad  se han desarrollado estudios
científicos y hasta profesionales en sexología que “enseñan” fórmulas para
llevar una vida “sexual sana” fuera o dentro del matrimonio entre parejas
heterosexuales y hasta bisexuales.

DÉCIMO TERCERA.- En todas las sociedades del mundo existen normas
jurídicas que  tutelan o protegen la sexualidad de las personas, sancionando a
los transgresores de dichas normas. En cuestiones de matrimonio  apreciamos
que la comunidad europea está arraigada a la fe  de la  Iglesia Católica
Romana, así lo expresó  en su Constitución Europea en el 2005, sin embargo
parece contradictorio que adopten el dogma cristiano y no se sujeten
moralmente a él, legalizando el matrimonio entre homosexuales o
despenalizando el adulterio, quebrantando los principios axiológicos, éticos,
morales, deontológicos y teleológicos  del matrimonio que se mencionaron
anteriormente.

DÉCIMO CUARTA.- Entre otros temas  que  fueron “tabú”,  no hace mucho
tiempo,  son los que van enfocados a la sexualidad y que según, algunos
estudios de psicólogos y sexólogos,  afirman que difícilmente el hombre  está
dispuesto a sujetar su  sexualidad  a las reglas morales, éticas o religiosas, y
creemos que esto es real ya que precisamente  en las sociedades posmodernas
se aprecia  un alto índice de concurrencia en los problemas sexuales, como
son: el abuso sexual, la pedofilia, violación, pornografía, madres o padres
solteros,  divorciados, niños y niñas abandonados en casas hogar en espera de
adopción, adulterios o infidelidades, homosexualidad, bisexualidad
drogadicción, homicidio, aborto, prostitución, entre otras conductas, las cuales
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son   muy comunes en el comportamiento del hombre y ello es un reflejo del
abuso y corrupción  en el manejo de la sexualidad.

DÉCIMO QUINTA.- Por ello ningún argumento  es aceptable ni  mucho
menos justifica  la  despenalización del adulterio y la pretensión abolicionista
en la ley. Algunos doctrinarios  que están a favor de su abolición legislativa
sostienen, que el adulterio no se puede castigar porque violaría el principio de
legalidad que consagra el artículo 14 constitucional,  en virtud de que no está
definida  la conducta prohibida sólo se señala su penalidad. Al respecto
podemos afirmar que si el problema es la descripción de la conducta, dicho
problema se resuelve fácilmente ya que cualquier diccionario de nivel
educación primaria, la describe.  Así el Pequeño Larousse Ilustrado lo define
como: “violación de la fe conyugal//Falsificación, fraude.”; y si acudimos a
un diccionario jurídico lo define como: “Adulterio.- del latín “adulterium”.
En lenguaje común se entiende que es la relación sexual de una persona
casada con otra que no es su cónyuge.”

DÉCIMO SEXTA.- Existen argumentos  doctrinarios que pretenden justificar
la despenalización  del adulterio, como   la “teoría del tipo y la tipicidad”, que
refiere que no existe en el artículo 273 la descripción de la conducta prohibida,
es decir, no existe el tipo penal de adulterio, y en consecuencia no se puede
adecuar la conducta al tipo, es decir no se da la tipicidad; y con ello se viola el
principio de legalidad. Se ha dicho por otros que “reprimir el adulterio por
entender que quebranta la fidelidad conyugal, equivaldría a castigar los
deberes morales más que jurídicos; pero aunque se llegara a admitir que dicha
fidelidad es un deber jurídico que corresponde al otro cónyuge, es un derecho
a exigir su observancia, pero eso no bastaría para elevar su incumplimiento a
la categoría de delito”. También  se dice  que el adulterio ataca en muchos
casos a la “institución privada de la familia”, pero todas sus consecuencias
deben ser privadas y deben ser tratadas dentro del derecho privado general, y
por lo tanto su observancia debe ser en materia civil.

Al respecto manifestamos la inaplicabilidad jurídica  de los conceptos y
apreciaciones,  esto en   virtud  de que todas las conclusiones aquí planteadas
las combaten.
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DÉCIMO SÉPTIMA.- Con todo ello resulta evidente que el derecho tiene que
penalizar el adulterio y para ello se propone una definición y regulación,
creyendo  oportuno establecerla  en el Título Noveno de nuestra legislación
Penal para el Distrito Federal, denominado “Delitos  contra la  filiación  y la
institución del Matrimonio” por considerar que el adulterio es un delito que
atenta contra la institución del matrimonio, y para evitar alterar el numeral de
artículos se propone crear el Capítulo III con la  nomenclatura: 254 Ter, 245
Quàter, 245 Quintus, 245 Sextus, y demás en caso necesario,  como se expone
a continuación:

Título Noveno

“Delitos  contra la  filiación  y la Institución del Matrimonio”

Capítulo III

Adulterio

205 Bis.- Adulterio es la relación sexual o la acción de infidelidad  del hombre
o de la mujer casados, cometido con persona distinta a ellos, y que puede ser
una relación bisexual o heterosexual  con persona menor o mayor de edad, con
independencia de que ésta tenga o no conocimiento de que aquélla es casada.

Se entiende por relación sexual el coito o cópula entre personas
heterosexuales o bisexuales.

Cópula es la introducción del pene en el cuerpo humano por vía vaginal,
anal o bucal, e incluso el uso de algún instrumento distinto al pene o de
cualquier parte del cuerpo humano para introducirlo por vía anal, bucal o
vaginal.

Por acción de infidelidad se entiende el hecho mismo de tener una relación
sentimental- pasional con fines sexuales, sin que necesariamente exista una
relación sexual, que puede ser  heterosexual o bisexual.

Se considera una relación bisexual el contacto físico-sexual entre dos
personas del mismo sexo con el ánimo de  satisfacer deseos carnales.
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205 Ter.- Al que cometa delito de adulterio y al coparticipe se le impondrán
de dos a  seis años de prisión, pérdida de derechos sucesorios, derechos
conyugales,  familiares y civiles que tenga  con  la víctima u ofendido, y
estará obligado a pagar tratamiento médico  psicológico del cónyuge víctima y
de los hijos cuando los haya y  sean afectados por el suceso en su salud física,
psíquica y/o emocional. Además reparará el daño al cónyuge ofendido con una
indemnización del cincuenta por ciento de sus bienes propios. Lo anterior, sin
perjuicio de cumplir con su obligación alimentaria  con la víctima y sus hijos y
demás obligaciones que  señale la ley civil. Se reducirán a una mitad las penas
señaladas aquí cuando el cónyuge adúltero y/o su coparticipe confiesen el
delito y se comprometan a no reincidir.

En caso de que el cónyuge ofendido conceda el  perdón al cónyuge
adúltero y/o a su coparticipe,  procederá siempre que garantice el pago del
tratamiento médico psicológico del cónyuge ofendido e hijos, si los hay,  y
pague al cónyuge ofendido la  indemnización del cincuenta por ciento de los
bienes propios que posee. Este delito se perseguirá de oficio  por considerar
que puede provocar  muerte pasional, violencia intrafamiliar de cualquier
naturaleza, lesiones u otra que ponga en riesgo la  vida, la salud física,
psíquica o/y emocional de los miembros de una familia.

205  Quáter.- Cuando del adulterio  resulte un hijo, éste  gozará de todos los
derechos que las leyes señalen con respecto a su padre y madre.

205 Quintus.- Las penas previstas para el delito de adulterio se incrementaran
en las dos terceras partes cuando el cónyuge adúltero:

I  Realice cópula o  intimidad sexual  con  dos  o más personas a la vez; o

II Realice cópula o intimidad sexual  con persona menor de edad; o

III Realice cópula o intimidad sexual con parientes consanguíneos o afines de
su  cónyuge, sin importar el grado de parentesco; o

IV Realice cópula o intimidad sexual con persona  con la que tenga una
relación de amistad,  trabajo  o cualquier otra; o

V  Mantenga una relación de noviazgo heterosexual o bisexual; o

VI  Procree un hijo o hija con persona distinta a su cónyuge; o
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VII Se ostente con el estado civil de  soltero o soltera  con la persona con la
que adultera; o

VIII Cometa el adulterio en el domicilio conyugal;  o

IX Realice cópula o intimidad sexual para recibir una cantidad de dinero o
remuneración económica o cualquier otro beneficio de cualquier naturaleza; o

X  Realice cópula o intimidad sexual  pagando  dinero por esa relación u
otorgando otros satisfactores  de cualquier naturaleza, con independencia de
que la persona  que lo recibe se dedique o no a la prostituciòn; o

XI Que los copartícipes del adulterio sean  casados con persona distinta a
ellos; o

XII Reincida en el adulterio con la misma o distinta persona.

245 Sextus Los copartícipes del adulterio no tendrán   derecho a reclamarse
entre  sí ninguna prestación  de naturaleza familiar- civil.

DÉCIMO OCTAVA.- Así mismo se propone, que de nuestra legislación Penal
Federal se reformen,  del Título Decimoquinto, Capítulo IV denominado
Adulterio, los artículos del 273 al 276, en los términos antes propuestos, en
virtud de ser  una norma  ineficaz e inaplicable o letra muerta.
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