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INTRODUCCTION

El adulterio y sus efectos jurfdicos con res--
pecto a las instituciones que se relacionan directamente
con su comisi®n, constituye a mi juicio, un tema en el -
que ademis del interés que desde el punto de vista jurfdi
co puede suscitar, también implica una posibilidad real -
de profundizar en aspectos relacionados con el propio --
adulterio que inciden en otras instituciones reguladas -
por nuestra legislacién, principalmente con la del matri-
monio, la filiacifn y el ejercicio de la patria potestad.

De acuerdo a lo anterior, en la elaboracibn y
estructuracién de este trabajo, me he fijado como prop6si
to primordial, por una parte el de plasmar la regulacién
del adulterio en nuestra legislacién y por otra, un and--
lisis de las consecuencias juridicas en el ambiente del -
derecho civil; sin embargo, y por la fntima relacién gque
guardan dichas consecuencias con el tipo delictivo regula
do en nuestra legislacién penal, abordo los aspectos que-
considero més trascendentes en esa relacién.

En este contexto, y partiendo de la premisa de
que el adulterio en el derecho positivo mexicano es regu-
lado de acuerdo a los efectos que tiene su comisi6n, doy
de manera general los efectos gue dicha comisién entraifia.
Para ello, y mediante una breve descripcién de esos efec--
tos, he procurado mostrar la seric de consecuencias de or-
den civil y penal, tanto con respecto a los addlteros co-
mo a los cbnyuges y sus descendientes; estos aspectos, -
a mi juicio constituyen el tema central de este trabajo,

y por ello el tftulc que le he dado.



Nadie ignora las repercusiones en el orden so-
cial gque entrafa el adulterio como tal. En la medida -
que nuestra legislacibén pueda adecuarse a las condiciones
sociales gque nos rigen, se avanzar§ en una mejor solucibn
de la problemitica que enfrenta la regulacién de esta fi-
gura.

En mi opinién, como podrd verse en el desarro-

1lo del tema y en sus conclusiones, se hace necesaria, -~
una revisidn legal de las consecuencias o efectos jurfdi--
cos del adulterio. Si las aportaciones que contiene este
trabajo coadyuvan a ello, estimo que el objetivo primor-~-
dial, lo habrd cumplido.



CAPITULO I

EL ADULTERIO
A) CONCEPTO.

Antes de entrar en materia, con el objeto de -
establecer el concepto de adulterio que servirg como ba-
se para el desarrollo de este trabajo, estimo pertinente
abordar algunas consideraciones importantes respecto del
tema que se plantea.

En el Derecho Familiar, la figura jurfdica del
matrimonio da origen a una relacifn entre los cHnyuges -
que reviste diversas facetas, mismas que en su mayorfa -
estdn reconocidas por nuestra legislacién, estableciéndo
se especificamente su regulacién; sin embargo, existen -~
otras que no han sido recogidas por dicha legislacibn, -
afin cuando forman parte esencial del propio vinculo ma--
trimonial.

A este respecto, Planiol y Ripert, citados por
Galindo Garfias (1) nos explican que "El matrimonioc crea
para cada uno de los esposos deberes morales. Estos de-
beres no han sido transformados en obligaciones legales,
sino en la medida posible para asegurar su sancibn..."

Tales deberes, aunados a los que expresamente
reconoce la norma jurfdica, ya sea en forma expresa o ~-
ticita, permiten dar firmeza y validez a la institucién,
principalmente al establecerse sanciones jurfdicas para

{1) GALINDO Garfias Ignacio. Derecho Civil, Méx. 1987
pag. 531, Editorial Porrda, S.K.



lograr afn por medio de la coaccién, cuando ella es posi
ble, el exacto cumplimiento de los deberes que, siendo -
de contenido fundamentalmente &tico, constituyen la es--
tructura orgdnica del matrimonio.

Atento a lo anterior, Galindo Garfias (2) con-=-
cluye que "...el matrimonio forma un estado entre los con
sortes constituido por un conjunto de vinculos que impo--—
nen deberes y derechos que no pueden ser renunciados por
la sola voluntad de las partes, permanentes, reciprocos,
Y que establecen un conjunto de relaciones de contenido -
ético y jurfdico."

Los derechos y deberes a que se ha venido ha --
ciendo referencia no son ni han sido fijos o estdticos ya
que, al igual que la ciencia del Derecho, la legislacién
familiar debe amoldarse al devenir histérico-social del -
hombre y ajustarse a las ideas y valores que prevalecen -
en una &poca determinada.

As{ como se corroborar& mis adelante, al exami-
nar los antecedentes histSricos del adulterio, la duali--
dad que actualmente existe respecto de su esencia jurfdi-
ca y su ubicacibn dentro del derecho civil o penal, no --
siempre se ha manejado de igual manera y por las tenden--
cias que se presentan es probable que dicha figura llegue
a ser sustraida del campo del derecho penal.

Entre los deberes que el matrimonio impone a -~
los cbnyuges, tradicionalmente se han contemplado:

(2) Ildem



a) El deber de cohabitacifn;
b} El deber de fidelidad, y
c) El deber de asistencia,

De ellos, el deber de fidelidad es el que sufre
menoscabo al presentarse la conducta del adulterio, que -
si bien no ha sido definida expresamente en nuestra legis
lacifn, ha sido contemplada de la siguiente manera por --
los diversos autores:

Etimolégicamente, la palabra adulterioc proviene
del latfn adulterium del verbo adulterare, y s6lo de mane
ra figurada significa "viciar, falsificar alguna cosa."

Segn la Enciclopedia Jurfdica Omeba (3) “En --
nuestro lenguaje usual vale tanto come 'ayuntamiento car-~
nal ilegfitimo de hombre con mujer, siendo uno de los dos
o ambos casados'".

El Diccionario Jurfdico Mexicano nos sefiala que
la acepcifn adulterio en el lenguaje comGn "...se entien-
de que es la relacifn sexual de una persona casada con --
otra que no es su c6nyuge.” (4)

Como se ha mencionado, nuestra legislacién no
define expresamente el concepto de adulterio, sin embargo,
dentro de latesis jurisprudencial que encontramos bajo -
el rubro "Adulterio, elementos del delito de." (5) se ma-
nifiesta lo siguiente, con respecto al conceptc gue nos -
ocupa: "la infidelidad de un casado consiste en su acceso
carnal (coito), con persona ajena a su matrimonio..."

T3) Enciclopedia Jurfdica Omeba, Tomo I, A. Edit, Ancalo
§.A. Buenos Aires 1976, padg. 531,

{4) pDiccionario Jurfdico Mexicano, Tomo I A~-B, Edit.PorrGa
S.A. ,Mex. 1985 Instituto de Investigaciones Juridicas.

{5) Semanario Judicial de la Federacifn, Sexta Epoca, vol.
CXI, Segunda parte, Sept. de 1976, Primera Sala, pag.l7




Abundando a este respecto, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién ha establecido (6) gue "A pesar de
la ausencia de definicifn sobre el delito de adulteris, -
que en general se nota en todos los ordenamientos que r£i-
gen en la RepGblica, para su caracterizacién jurfdica se
ha tenido a su significacién gramatical ordinaria; es decir,
la prueba se ha dirigido a demostrar las relaciones extra
maritales de los cdnyuges y aunque estas por su propia na
tureleza son de muy diffcil justificaci6n en un proceso,
son susceptibles de apreciarse a través de determinadas -
circunstancias que no dejan duda alguna respecto al acre-
ditamiento de aquellas relaciones fntimas con persona aije

na a la ligada por el vinculo conyugal."

Por su parte, Joaquin Escriche (7) nos menciona
que el adulterio es"El acto de una persona casada que VviQ
lando la fidelidad conyugal concede sus favores a otra =--
persona; o el acceso carnal que un hombre casado tiene =--
con otra que no sea su mujer legftima o una casada con ==

otro hombre que no sea su marido." y nos ilustra que en

las Partidas espaiiolas, en la 7a, de la Ley 1, tftulo 17

se define al adulterio como "yerro que home face yaciendo
a sabiendas con mujer que es casada con otro..." (8) en--
trando a continuacifn a explicar el porqué de la exclu --
si6n del adulterio del varén casado, lo que serd examina-
do detenidamente al referirme a los antecedentes del adul

terio.

Igualmente, Escriche nos refiere que en el de--
recho Canénico se consideraba la existencia del adulterio
cuando "El hombre y la mujer a sabiendas tienen acceso --
(6) Semanario Judicial de la Federacif6n , Tomo LXXXI, vo~

1@men CXI. Segunda parte. Sept. de 1966, Primera Sala
pag. 17.
(7) ESCRICHE, Joaquin. Diccionario Razonado de Legislacifn
Y Jurisprudencia pag, 28 Editora e Impresora Norbaja -
(8) California, Ensenada Baja California 1974.




entre si estando los dos o uno de ellos casado con otras -

personas.” (9) definicién en la cual es importante desta-—
car que no se hace refefencia directa al deber de fideli-
dad y que se exige que los adflteros tengan cabal conoci-
miento del vinculo matrimenial que une a uno de ellos o -

a ambos con otras personas.

Planiol y Ripert (10) nos dicen gue el Cédigo -

Civil Franc&s al referirse al adulterio, distingue un ---
elemento material, consistente en las relaciones sexuales
con una persona distinta al cbnyuge, y un elemento inten~-
cional, la libre voluntad de cumplir el acto en cuestién,
sefialando gue a pesar de que existe una distincidn entre
el adulterio como delito penal y el adulterio como causa
de divorcio {(adulterio civil), la figura del adulterio -=-
en ambos casos es la misma. A este respecto cabe mencio-
nar que lo que distingue en nuestra legislacién al adul--
terio penal del civil, es que en el primero se exigen con
-diciones objetivas de punibilidad congistentes en la rea-
lizaci6n del hecho en el domicilio conyugal o con escinda
lo, mismas que sefan analizadas en el Capftulo II. Con -
referencia a lo anterior, Planiol y Ripert (11) abundan -
sobre la relacibén del adulterio civil y penal al decir -
"ahora bien, si la definici6n del adulterio es la misma -~
en materia ctivil gue en materia penal, en cambio no hay -
ningdn lazo de dependencia entre el delito y el hecho gue

constituye causa para el divorcio.

Por Gltimo, si bien el adulterio es una figura
Gnica, su regulacibn en la legislacifn mexicana se ha da-
do tanto en materia civil como on materia penal, por lo -
que en la doctrina se ha clasificado al adulterio, como -
éivil v penal.

(9) ESCRICHE Joaqufn, op. cit. pag. 161

(10) PLANIOL Marcelo y Jorge Ripert. Tratado Préctico de
Derecho Civil Francés Tomo II, Edit. Cultural, S.A.
Habana 1946, pag. %32

(11} Idem




B) ANTECEDENTES HISTORICOS.

Tal como se menciona en el apartado precedente,
las diversas legislaciones han contemplado al adulterio -
dentro del campo de) Derecho Civil, del Penhal o de ambos,
a pesar de que la esencia del concepto no varifa en el --
tiempo ni en el espacio.

Es importante recalcar, aln con riesgo de ser -
reiterativa, que la ubicaci6n del adulterio en el campo -
de lo civil o lo penal ha tenido una tendencia progresiva
que va de los mds severos castigos en la antiguedad a la
despenalizacibn de esta figura en algunas de las legisla-
ciones modernas.

Asf{, al entrar al estudio de los antecedentes
hist6ricos del adulteriec, nos encontraremos con referen--
cias que indistintamente van del campo civil al penal y -
viceversa, lo cual no significa falta de m&todo en el ani
lisis, sino por el contrario, implica una necesidad para
poder consolidar una idea global del desarrollo hist&rico
de este concepto.

Las referencias mas lejanas que respecto de la
figura del adulterio mencionan los diversos autores, nos
hablan de atroces penas contra los sujetos adGlteros, =--
pero con tendencia al castigo en especial de la mujer --
adfiltera, posiblemente derivada de la consideracibn de -
ésta como una posesi6n del varén.




En el Derecho Hebrdico, Gnicamente cometfa adul
terio la mujer infiel a su marido, es decir, gque no era -
delincuente el hombre que rompfa la fe conyugal. El rigor
de las penas era tan grande que se tomaba como una presun
cibn del delito el hecho de que la mujer estuviera sola -
con un hombre gue no fuera su marido por breve tiempo, =-
castigdndola en los tiempos mis remotos con lapidacibn, -
forma de ejecutar la pena de muerte que posteriormente --
fué substituida por la horca o el fuego.

Entre los pueblos prehisplnicos, encontramos --
una similitud bastante amplia entre los castigos que se -
imponfan a la mujer adGltera, tal como la lapidacién en--
tre los aztecas, asi como diversas formas de ejecucién en
tre las tribus que habitaban lo que hoy cs Colombia y Ve-
nezuela, en donde se consideraba a la mujer como una cosa
propia del hombre.

Lo mismo cabe mencionar respecto de los Calche-
quies y sobre todo en los Araucanos, quicnes hacfan una -
equiparacién del adulterio con el delito de robo, que se
consideraba como una de las mis graves infracciones.

De igual manecra, en el Derecho Incdico encontra
mos que la mujer adfltera era castigada con la pena capi-
tal, en tanto que el marido uxoricida inicamente era objeto -
de destierro como pena atenuada por tal conducta.

En otros lugares de América, como la Tierra del
Fuego, independientemente de que el marido ofendido podfa




dar muerte a su cbnyuge, existfan castigos de igual seve-
ridad para el codelincuente.

En el derecho Romano sélo existian penalidades
aplicables a la mujer adGltera, siendo en un principio --
acciones de caricter privado que debfan ser resueltas por
el propio marido ofendido. Posteriormente, conforme a la
Ley Julia de Adulteriis se declar6 pGblico este delito, -
diferencidndose tres clases de acusaciones: Iure marite,
parentum et extraneorum; pero Constantino abolié esta Gl-
tima facultad: "probatam ¢ nima marita, et acquiescens --
matrimonium non deben juisturbare atque inguietare" a --
partir de lo cual sblo se abarcaban los parientes préxi--
mos, y en adelante se instituy® el principic que prevale-
ce en todos los derechos modernos, relativo a la exclusi-~
vidad de la accibén en favor del marido ofendido: “Maritus
genitalis thori solus vindex." (12)

Es importante destacar que, para que el marido
ofendido pudiera ejercitar su derecho en contra de la mu-
jer adlltera, era necesario que la apartara de su lado, =~
que no existiera reconciliacifn y que no existiera conni-
vencia de su parte, pues en este caso se le consideraba -
igualmente como reo del delito,

Respecto de las penas que se impusieron en Roma
a los adGlteros, &stas variaron en el devenir de cada eta
pa de esta civilizacifn; asf en la mds primitiva el mari
do tenfa derecho a darle muerte a la adfltera; durante la
Repfiblica, la pena fué solamente de destierro, pero al --

(12} Enciclopedia Jurfdica Omeba, Tomo I, A. Edit. Ancalo
S.A. Buenos Aires 1976,




aumentar la corrupcifn se establecieron penas nds seve --
ras; en la Lex Julia de Adulteriis se castigd el adulterio
con relegacibn; Constantino impuso la pena de muerte y --
Justiniano modificé estos castigos, en lo gue se refiere
a la mujer adGltera ordenando que fuera azotada y reclui-
da en un monasterio, en donde el maride podia sacarla a -
los dos afios, de lo contrario, guedaba ahf{ como monja.

Los dem&s codelincuentes siguieron conminados con la pena

capital.

El primer antecedente que encontramos respecto
de la comisiSn de adulteric por parte del hombre es en -
el Derecho Canénico.

Siguiendo la tradicién romdnica, el antiguo ~-
Derecho Espafiol consideraba que la muijer no podfa acusar
al maridc de adulterio en virtud de gue “los dafcs a las

deshonras no son iguales.” (13)

Igualmente, la reconciliacién anulaba este de-
lito, acepténdose las formas t&citas de hacerlo y dice -
de manera presuntiva a fin de permitir la persecusién --
que: "... no la tenga en su mesa, ni en su lecho"” des ~--
pués del adulterioc . (14}

Por 1o gue respecta a las penas impuestas a los
adtilteroas, el Fuero Real ponfa a &stos a disposicidn —-——
del marido y las Leyes de Partidas adoptan las regulacio-
nes que di6 Justiniano en sus Novelas e Instituta; la Re-
copilaci6n volvid al viejo criterio de entregar los cul-~

(13) Idem.
{14) Idem,
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pables al marido, dejando a su arbitrio su persona y -
sus bienes, pero "no puede matar al uno y dejar al otro
pudiéndolos a ambos a dos matar", de su propia autoridad
en su caso de encontrarlos en flagrante adulterio. (153)

Por otra parte, se establecif la Partida 7a. -
la pena de muerte para el que comete adulterio, o sea, -
"yerro que faze home a sabiendas yaciendo con mujer casa
da o desposada con otro" (16) castig&ndose a la mujer --
adiltera igual gue en el derecho Romano, envidndola a un
monasterio después de ser azotada, con la agravante de -
perder su dote.

Por la influencia que el Derecho Francés ha --
tenido en todas las legislaciones derivadas de la corrien
te roménica cabe sehalar como antecedente que en la Orde--
nanza Prusiana de 1721, asf{ comc en el primer C6digo Frap
cés, incluvendo el vigente de 1810, figura el uxoricidlio-
por adulterio como excusable (el beneficio radica en una
atenuante muy privilegiada), en el pérrafo segundo del -
artfculo 234.

El sistema legal franc&s se funda en la diferen
te consideracidén de las violaciones a la fidelidad conyu-
gal por parte del marido o de la mujer, pues el varén lo
comete Gnicamente cuando su conducta se agrava con deter-
minadas circunstancias, de igual manera que la mayorfa de
las legislaciones de origen latino.

(15) vid.

(16) GARRIDO Luis. "Adulterio un Delito Controvertible"
Criminalia aho XXII, No. 3, marzo 1957, Méx. D.F.
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Por lo que respecta al aspecto delictivo de la
figura del adulterio, el vigente C6digo Penal Prancés sg
fiala que ¢l adulterio s6lo se comete por la mujer; el ma
rido es el tinico gue puede denunciarlo, y &1 mismo, si to
ma de nuevo a su mujer, hace cesar la condena. E1 cémpli
ce de la mujer adfltera es castigado con la misma pena -
que a esta se imponga, admitiéndose dnicamente como prue-
bas en su contra, independientemente del flagrante delito,
cartas u otros papeles escritos por &1,

Al hombre no se le aplica la figura jurfdica -
del adulterio, sino la de concubinato, cuando tenga a la
manceba en el domicilio conyugal. La querella correspon-
de a la esposa.

Pasando a ecxaminar los antecedentes en Amfrica
Latina, es de comentarse la legislacibn Colombiana, en -~
donde como precedente, encontramos que en todos los cédi-
gos de los denoninados Estados Soberanos {1858-1886) figu
raba el adulterio de la rmujer y el amancebamiento del ma-
rido, ya como causales de separacifn de cuerpos {divorcio

imperfecto) o de divorcic vincular.

Desde 1936 desaparecié en la legislacifn penal
de Colombia, el adulterio comeo delito, ya que la doctrina
estaba acorde en que, al exigirse el adulteric a la mujer
y el amancebamicnto al hombre, se consagraba una desigual
dad que no tenfa justificacién y que atentaba contra la -
igualdad jurfdica entre los cényuges. SegGn Valencia --
Zea citado por el Dr. Marto Gerardo Monroy y Cabra (17) -
"Este diverso tratamiento del incumplimiento de los debg

(17) Revista del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Ro-
sario "Las Relaciones Sexuales Extramaritales como
€ausal de Divorcio", Vol. 71, No. $06-507 Ene-Dic.-
Bogotd, Colombia 1978.
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res conyugales para el hombre y la mujer tenfan sus ante-
cedentes en el mis viejo derecho gque otorgaba una suma -
de potestades al hombre sobre la persona y cuerpo de la -

mujer..." y, dentro del matrimonio, disponer de su cuerpo
y de su persona con cierta libertad.

Una vez ubicados dentro del contexto de los de-
rechos rominicos, dentro de los cuales se encuentra nues-
tro propio sistema jurfdico, estimo importante remontarme
a la época prehispénica con el objeto de agotar en lo po-
sible las influencias gue han detorminado nuestra legisla
cidén actual.

En general, entre los ird{genas el adulteric se
consideraba como un grave delitc que se castigaba con la
pena de muerte, la cual se aplicaba a los dos criminales
y el marido ofendido era el encargado de ejecutar la sen-
tencia, teniendo la facultad de conmutarla contenténdose
con cortar al adGltero la nariz, las orejas y les labios.
Entre los Teotihuacanos era raro el adulterio, pero si se
encontraba uno que hubiere cometido este delito, sc le --
condenaba a morir a flechazos que le disparaban todos --
los del pueblo, arrojando cada uno cuatro flechas.

En la Peninsula de Yucatén el maridc podfa per-
donar a la adfltera vy entonces quedaba libre, pero si no
encontraba piedad, moria bajo la presi6én de una piedra --
que dejaban caer sobre su cabeza.

Entre los mexicas se sometfa a los adfilteros a
un proceso y s8lo podfan ser condenados si los delincuen
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tes confesaban, para lo cual les atormentaban, o si se -
rendia una prueba suficiente.

El régimen jurfdico de los pueblos precortesia-
nos fue rudimentario, pues apenas se iniciaban las rela--
ciones contractuales y no se habfa llegado al estado de -
complejidad social que hace que se delarrollen el derecho
v su filosofia.

Los antiguos cronistas hablan de diversos con--
tratos existentes entre los indios a la llegada de los es
panoles, pero mas bien se limitan a darnos noticias de =~
ellos sin indicarnos cuales son las fuentes de los dere--
chos gue en esa &poca prevalecfan. No nos relatan acerca
de alguna codificacibén y su derecho era predominantemente
consuetudinario {por medio de sus jeroglfficos) promulga-
dos por el Rey.

En los antiguos tiempos de los sefiores chichime
cas, Nopaltzin dict6 algunas leyes, entre ellas encontra-
mos que los adGlteros eran condenados a muerte.

La mujer adfltera era profundamente desprecia-
da, se le consideraba como una mujer alevosa, perdfa su
reputacidn, vivia deshonrada y se le consideraba como --
muerta.

En la &poca Colonial, el derecho indfgena inci-
piente llegd a su fin debido a la imposicibn del derecho
espafiol en la Nueva Espafia, que casi con integridad se --
aplicé durante los tres siglos de la dominacién espafiola.
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Cabe destacar gque el predominio del hombre so-
bre la mujer se robustecis, especialmente en lo que res--
pecta a los matrimonios de espafioles con indfgenas, ne --
gras o mulatas, en donde précticamente no se les conferfa
a &éstas derecho alguno y sf{ se les aplicaba todo el rigor
de la iey, de incurrir en la conducta adulterina.

Como una cuestidn de vital trascendencia en re-
lacién al adulterio, es de sefialarse que hasta el siglo -
XVI, en el cual fué celebrado el concilio de Trento, no -
existia ley que obligara a observar cierta o determinada
formalidad para que el matrimonio fuera vilido, ya que --
bastaba el acto conyugal con intencién de perdurar.

En este orden de ideas, el adulterio, tal como
lo conceptuamos en la actualidad, s6lo se podrfa configu-
rar hasta que la legislacifén contemplara especificamente
la figura del matrimonio, ya gue esta es la que consagra
como uno de sus fines el deber de fidelidad, necesario -
para la preservacibn de la familia monog&mica.

En nuestro pais, no es sino hasta las Leyes de
Reforma en que el Derecho interviene en la requlacién de
las relaciones matrimoniales, dando con ello el marco -
adecuado para la conceptualizacibn moderna del adulterio.

Es por lo anterior gue la etapa que transcurre
entre la guerra de independencia y la expedici6én de las -
citadas Leyes de Reforma, no reviste mayor trascendencia
para los fines del presente Capftulo, independientemente
de que el manejo que se daba al adulterio hasta ese mo --
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mento ya fue tratado al referirnos al tratamiento que
dicha figura recibif en Espafia y, posteriormente en la -
Colonia, en virtud de que al inicio de la etapa indepen-
diente de nuestro pafs no se realizaron canbios trascen--
dentes al respecto.

El origen de la conceptuacifn civil del matrimg
nio acogida por las Leyes de Reforma tiene su origen en -
la primera Constitucifn Francesa de 1791, en la dgue se --
consagra en el artficulo 7o, que "La Ley sflo considera al
matrimonioc como un contrato civil.,"

Es asf como en la Ley Orgdnica del Registro del
Estado Civil de 27 de febrero de 1857, se cstablece como
obligatoric en toda la ReplGblica el registro del estado =~
civil, apoy&ndose en los conceptos recogidos de la legis-
lacibn francesa y estableciendo categfricamente en el ar-
ticulo 72 gue "El matrimonio gue no estd registrado no --
producird efectos civiles.* (18)

Sin embargo, es importante destacar gue no se -
excluyé totalmente a la iglesia respecto de su jurisdic-=~
cifn sobre el matrimonio, pues las disposiciones relati--
vas se dirigfan a imponer la inscripcifn de los actos sa-
cramentales en el Registro del Estado Civil.

Es hasta la Ley del Matrimonio Civil de 23 de
julio de 1859 que se excluye a la iglesia de la competen-
cia del matrimonio, al establecerse en su articulo prime-
ro que "el matrimonio es un contrato civil que se contrae
1fcita y v&lidamente ante la autoridad civil.” En esta -

(18} CHAVEZ Asencio Manuel, La Familia en el Derecho, -~
Edit. PorrGa, S.A., Mé&xico 1984, pag. 48,
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Ley no se contemplé la figura del divorcio y por tanto el
matrimonio era indisoluble, aln cuando alguno de los. cén-
yuges incurriera en adulterio, haciendo la aclaracidn de
ferfa a un divorcio temporal gue no dejaba a los cSnyuges
ea aptitud de contraer un nuevo matrimonio y que por tan-

que la figura de divorcio que contemplaba esta ley, se re

to ne se ajusta al concepto moderno del divorcio.

Posteriormente, esta Ley fué& complementada por
la Ley Orgdnica del Registro Civil de 28 de julio de 1859,
en donde se estableci6 todo lo relativo a las actividades
y obligaciones de los funcionarios ptiblicos encargados de
averiguar y hacer constar el estado civil de los mexica -
nos y a quienes se llamé jueces del Estado Civil

Durante el Imperio de Maximiliano se suspendié
parcialmente la aplicacién de estas leyes en virtud de mo
dificaciones emitidas al respecto, pero al reintegrarse -~
Benito Jufrez al poder el 5 de diciembre de 1867 recupera
ron vigencia, afin cuando se revalidaron los actos del es-
tado civil registrados durante el Imperio.

El 13 de diciembre de 1870 se publica el C6 --~
digo Civil que deroga toda la legislacién anterior y que
estfi inspirado en el C6digo Napoleb6nico, considerando ya
en su artfculo 198 la obligacién de fidelidad de los c6n-
yuges al contraer matrimonio.

Este C6digo disponfa que el divorcio no disol--
via el vifnculo matrimonial, pues se contrafa a suspender
s6lo algunas de las obligaciones civiles de los c6nyuges,
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Finalmente, este C6digo Civil implementé§ la --
clasificacién de hijos legftimos e ilegftimos, subdivi--
diendo a estos Gltimos en naturales y espurios. Los hi-
505 espurios eran los nacidos en virtud de relaciones a
dulterinas o incestuosas, y el objeto de esta clasifica-
cifn se enfocaba a otorgar distintos derechos heredita--
rios a los hijos seg8n su condicibn.

- El C6digo Civil de 1884, en relacién al tema -
que nos ocupa, no introdujo modificaciones trascendentes
salvo la abolicifén de la herencia forzosa por la cual el
testador no podfa disponer de¢ ciertos bienes por estar -
asignados legalmente a sus herederos forzosos, con lo que
los hijos iletftimos entraron a la posibilidad de heredar
en la proporcién que libremente eligiera el testador.

Como un hecho trascendente que se suscité en la
época revolucionaria, es importante citar que con fechas
29 de diciembre de 1914 y 29 de enero de 1915, Venustiano
Carranza expidi6 desde Veracruz dos decretos en los que -
institucionalizf el divorcio en la forma en que actualmen
te lo conocemos, es decir, que a partir de ese momento el
divorcio disolvfa totalmente el vinculo matrimonial y de-

" jaba a los consortes en aptitud de contraer nuevas nup --
cias.
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El nueve de abril de 1917, Venustiano Carranza
expide la Ley de Relaciones Familiares, la cual fué expe-
dida y promulgada cuando ya existfa un Congreso al cual -
le correspondfan las facultades para hacerlo, razén por -
la cual se estima que se encuentra viciada de origen.
Esta Ley derogd los capftulos y titulos relativos del C&-
digo Civil de 1884, destacéndose entre otras disposicio--
nes el establecimiento del divorcio por mutuo consenti =--
miento, el cual al igual que el divorcio necesario, disol
via el vinculo matrimonial y dejaba a los cbnyuges en ap-
titud de contraer otro.

Por otra parte, esta Ley borra la distincién -~
entre hijos naturales e hijos espurios, disponiendo que
los hijos naturales tenfan el Gnico derecho de llevar el
apellido del progenitor, sin disponer nada en relacién -
al derecho a alimento ni al derecho a heredar en relacién
con dicho progenitor, aln cuando estos ya se encontraban
regulados por los C6digos Civiles de 1870 y 1884.

En la actualidad, la figura del adulterio en -~
las legislaciones extranjeras, se concibe, en términos ge
nerales como causal de divorcio. (Alemania, Francia, Gre-
cia, Italia, Suiza, BE&lgica, Dinamarca y Suecia).

En los paises latinoamericanos, resulta conve--
niente senalar que en el Salvador, se prevee como causal -
de divorcio el adulterio de la mujer u hombre, si est§ --
acompafiado de escdndalo pfiblico o con abandono de la mu-~-
jer,



19.

En Guatemala, Honduras y Nicaragua entre otros,
se contempla como causal de divorcio el adulterio de la
mujer y el concubinato del maride cuando se haya manifes-
tado notoriamente, y en algunos casos, con determinadas -~
condiciones como que la concubina habite con 8l en la ca-
sa del domicilio conyugal o que el concubinato se lleve a
cabec en circunstancias que constituya en si mismo una in-
juria.

En Argentina, el adulterio sin distincién al-~
guna entre hombre y mujer se consagra como causa de sepa-
racién de cuerpos. En Colombia y M&xico, se asimila el =~
adulterio de la mujer al del hombre.

También es importante mencionar que en Cuba vy
Costa Rica, se ha suprimido la figura del adulterio, como
tipo penal. (19)

Por lo que respecta a MExico, también se han
observado diversas adecuaciones en la regulacibn jurfdica
del adulterio. En este sentido cabe destacar que si bien
el C6digo Civil para el Distrito Federal en materia Fede~-
ral 45 unpa connotaci6n al adulterio, que ser& analizada -
en loé siguientes capftuleos, como causal de divorcio, cau
sa de nulidad y como impedimento para contraer matrimonio,
¥ que en el C6digo Penal, se considera up-delito sexual,
el adulterio lo comete tanto el hombre como la mujer sin-
distincién. Asimismo no en toda la Repiblica, el adulte-
rio tiene los mismos efectos jurfdicos.

{19) MONROY Cabra, Marco Gerardo, op. cit; p.p. 101, 102 y
1
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En efecto, actualmente algunas legislaciones de
las entidades federativas se han inclinado a la supresién
del adulterio en los c6digos represivos, tales como, los
C6digos Penales de Michoacdn (1963), Puebla (1943), Vera-
cruz (1947) y Yucatdn (1938). (20)

Como podri advertirse el adulterio ha tenido --
una evolucién de acuerdo a las circunstancias tanto, so--
ciales como, culturales de cada pafs y regibn, en funcibén
de lo cual su determinacién para efectos punibles, obser-
va diversas tendencias. En témminos generales, subsisten
las definiciones antiguas respecto de los elementos que -
integran el adulterio, s6lo modificados en cuanto a sus -
condiciones, principalmente respecto de las gue corresron
den al hombre para ser motivo de adulterio v por lo que -
se refiere a la demostracifn de la existencia del propio
adulterio.

Asimismo se advierten dos corrientes en la ac-~
tualidad, respecto de las consecuencias del adulterio, pa
sando desde los mas severos castigos hasta, meras sancio-
nes de carfcter civil y su despenalizacifn., Esto tam --
bién se observa en lo que toca a las legislaciones civi--
les y penales de México.

(20) CARRANCA y Trujillo Raul y otro. C6digo Penal Comen-
tado; 3a. Edicién; Edit., PorrQa, S.A.; 1971; México
D.F.; pp. 675 y 676.



CAPITULO IIX

EL ADULTERIO EN EL DERECHO POSITIVO MEXICANO.

E: propSsito primordial de este Capftulc, ana-
lizar en el &mbito del derecho mexicano la figura del --
adulterio, entendido &ste fltimo desde un punto de vista
formal, como un tipo delictivo especifico y, por otra par
te, como acto causal de consecuencias jurfdicas especifi-
cas en el &mbito civil.

Adn cuando en tcorfa se ha manejado la distin-
cién formal del adulterio civil y penal, en realidad con-
sidero que no debemos partir de tal supuesto, pues exis-=-
ten elementos para estimar al adulterio como una fiocura
unitaria. En efecto, atendiendo exclusivamente a las con
secuencias del adulterio, encontramos ¢ue son &stas, por
su esencia, las que hacen distinguir entre el concepto ci-
vil y el penal. Por otra parte, podemos afirmar gue aun-
que en cl derecho mexicano se regula como un tipo delicti
vo y como causal de divorcio, de nulidad de matrimonio o
impedimento para contraerlo, ello no debe significar que
tal regulaci6n obedezca a factores o circunstancias que -
diferencien la figura del adulterio, sino finica y exclusi
vamente a la via que el c6nyuge ofendido puede elegir pa-
ra gue se sancione al adGltero, partiendo del supuesto de
que s61lo dicho cényuge ofendido es quien puede iniciar la
accifin -ante la autoridad civil o penal.
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A} EN EL DERECHO PENAL

La polémica respecto de la inclusién del adul-
terio dentro del Derecho Penal no es nueva. Ya desde el
siglo XVI Julio Claro sostuvo que la infidelidad conyugal
era problema de la competencia enclusiva del campo de la
moral, sosteniendo, al igual que Beccaria, la improceden-
cia de incluirlo dentro del catilogo de los hechos puni--
bies, por responder a sentimientos, a pasiones, a impul~~
sos biolbgicos irresistibles y tan fatales como la ley de
la gravedad, asf como la dificultad que ofrece su prueba.
f21).

Por otra parte, Tissot, citado por Gonzdlez -~
Blanco, expresa gque "El adulterio es un simple atentado a
la moral. No es un delito por ser violacién de una promg
sa, ya que el perjuicio por s{ mismo s6lo es un atentado
a la moral. El deber conyugal no ha sido objeto nunca de
una ley, aunque la incapacidad absoluta, haya sido consi-
derada algunas veces motivo de divorcio. No es la viola-
cifin de la promesa lo que se castiga, sino las consecuen-
cias dafosas que de ella se derivan: introduccién de hi--
jos extrafios, etc., etc... Es decir, que en el adulterio
no se castiga el hecho en sf mismo, sino las consecuen --
cias. El hecho en si =--el perjurio-- es solamente un --
atentado a la moral." (22)

A lo anterior es necesario agregar la observa-
cibn de que la norma penal preserva un deber, el de fide-
lidad, gque se manifiesta por una conducta externa del --

{21} Tratado de los Delitos y de las Penas. Librerfa la
Rosa. Par{s 1828, pag. 157. Tomado de Delitos Sexua
les en la Doctrina y en el Derecho Positivo Mexicano
Editorial Porrda, S.A. Mé&xico 1969.

{22) GONZALEZ Blanco Alberto, Delitos Sexuales en la Doc-
trina y en el Derecho Positivo Mexicano, Edit. Porrfia
México 1969, pag. 198.
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hombre; sin embargo, este deber estd {ntimamente vincu-
lado con una expresifn sentimental afectiva, que no puede
ni debe ser regulada ni reprimida por el derecho, asf co-
mo con manifestaciones de Indole sexual, que se rigen por
orincipios eminentemente biol&gicos, los cuales pueden --
derivar en patologfas, sea por falta de satisfacci6n o -=-
por superabundancia, que hacen dudar de la libre vo--
luntad del sujeto activo del delito en la realizaci6n de
la conducta.

Gonzé8lez de la Vega cita entre otros autores a
Langle Rubio y a Vicente Tejera, cuienes sostienen que el
adulterio, al originarse por la falta de amor, constituye
un hecho absolutamente privado, el cual puede ser remedia
do con medidas de Derecho Privado, segln nos comenta Gon-
z8lez Blanco (23), agregando gue si la consideracién del
adulterio como delito se apoya ern el hecho de que altera
el orden de la familia, entonces el delito debe tener un
warficter pGblico y no el cardcter privado que se le con~
fiere en nuestra legislacifén vigente al considerarlo como
un delito de querella necesaria en el que cabe la posibi-
lidad de otorgarse el perd6n y con ello dejar extinguida
la accidn penal.

En el derecho positivo actual, las legislacio-
nes de Inglaterra, Suecia, Uruguay, Colombia y Costa Rica,
entre otros, han excluido la figura del adulterio como he
cho delictivoe, en tanto que en nuestro pafs, con excep --
cién del Estado de Veracruz, asf{ como en Espafa, Francia,
Alemania, Italia, Brasil, Chile, Nicaragua, El Salvador,

{23) Xdem.
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Honduras, Paraguay, Panamd, Venezuela, Guatemala y Ecua-
dor, el Derecho Penal sigue albergando 2l tipo penal del
adulterio. (24)

Ahora bien, antes de referirnos a nuestro de-
recho positivo en materia penal, y especificamente al ~--
tratamiento que da a la figura del adulterio, es impor--
tante sefialar qué es lo que se entiende por delito, para
de ahi tener una base s6lida que nos permita valorar si
el adulterio debe considerarse como tal.

El artfculo 70 del C6digo Penal nos da la defi-
nici6n legal de delito,al disponer que "Delito es el acto
u omisién que sancionan las leyes penales."

En esta definicifn se contemplan los aspectos
positivos y negativos de la actividad humana, el hacer y el
no hacer, que pueden constituir conductas delictivas: de
las cuales, adelantando un poco al an8lisis del tipo que
nos ocupa, la de accién es la finica que puede dar origen
al delito de adulterio, toda vez que &stec entrafia un ha--
cer conciente y voluntario que se expresa con la propia -
realizacién de la conducta tipica.

Igualmente, en la definicién de delito encon-
tramos que el requisito sine gqua non para que un acto u -
omisién puedan ser catalogados como delitos, es que la —-
ley penal los sancione. Con lo anterior la discusibn so-
bre si el adulterio es o no un delito, queda resuelta ba-
jo el criterio de que al haber sido estimada por el legis

(24) Idem.
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lador come un delitec, su sola inclusibn como figura tfpi-
ca en el Cé6digo Papal le otorga tal carécter.

Luego entonces, lo que a partir de las anterip
res consideraciones cabe preguntarse, es si el legislador
aplic6 un criterio acertado para conferir al adulterio el
cardcter de conducta delictiva, ya que dicha calificacién
en sf queda fuera de toda duda en atenci6n a la defini --
cibn legal del delito.

Nuestro Derecho Positivo Penal encuadra al --
adulterio dentro de los llamados delitos sexuales, atn -
cuando no comparte con los otros delitos de la clasifica
cién (atentados al pudor, estupro, violacién, rapto e in
cesto) la caracterfstica de ataque a las garantfas de la
libertad sexual, ya que &ste presupone la voluntad de --
sus autores.

AGn cuando ya se mencionb repetidamente, es im
portante recalcar que la Ley Penal no proporciona una de-
finicién del concepto de adulterio ni refiere especifica-
mente en qué consiste la conducta gue lo integra. A es-
te respecto es indudable el hecho de que el legislador dg
46 una laguna cn este sentido, toda vez que al referirse
a otras conductas gque igualmente son del conocimiento pG-
blico en cuanto a su esencia, p.e. el homicidio, el legis
lador no omiti6 el establecer el contenido de la conducta
con lo que evit6 las interpretaciones contradictorias que
ahora se presentan con respecto al adulterio, pues aunque
sc conozca lexicogrificamente su connotacién, otra cosa -
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es lo que jurfdicamente deba entenderse por ella para los
efectos penales.

Un aspecto que nos revela la necesidad de la -
descripcibn de la conducta adulterina, lo es el que en la
tradicién legislativa espaficla y sus derivaciones se con-
sidera Gnicamente posible sujetc activo del delito a la -
mujer casada, toda vez que para el hombre se han manejado
figuras como amancebamiento o concubinato (25), de donde
al no existir un concepto unitario y generalizado respec-
to de tal conducta, la ley debid ser descriptiva al efec~
to, mixime cuando de su contexto se infiere que tanto el
hombre ccmo la mujer casados o que tengan cfpula ccn un -
casado pueden ser sujetos activos del delito.

AGn cuando el presente trabajo no pretende ser
un estudio dogmitico del delito de adulterio, para los =--
efectos de este apartado es importante describir las no--
tas esenciales de la conducta delictiva.

El tipo penal de adulterio es un tipo incomple-~
to anormal en virtud de que carece de una descripcifén de
la conducta tfpica al establecer que “se aplicari prisién
hasta de dos afios y privacién de derechos civiles hasta -
por seis afos, a los culpables de adulterio cometido en -
el domicilio conyugal o con escédndalo." {26)

La omisidn de la descripcién de la conducta que
se presenta en nuestro C&digo Penal fué subsanada por el
C6digo Penal de Aguascalientes que establece gue “"Cometen
el delito de adulterio el hombre y la mujer que tengan --

(25) Con la palabra concubinato se hace referencia al de-
lito que con tal nombre manejan algunas leglslacxonegl
el cual no debe ser confundido con la figura del misg
mo nombre que contempla nuestra legislacién. N. del A.

(26) Art. 273 c6digo Penal para el Distrito Federal
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entre sf relaciones sexuales, si uno de ellos o los dos -
estén casados con otra persona, siempre que el hecho se -
ejecute en el domicilio conyugal o con escidndalo." (27)

Al igual gue otros aspectos, se ha discutido -~
por los diversos autores cufll es el bien jurfdico tutela-
do por el tipodel adulterio, proponiendo que lo es el de-
ber de fidelidad conyugal, la garantfa de pureza de los -
hijos, la integridad de la familia, la honestidad o el de
rechs de exclusividad de las relaciones sexuales, sin em-
bargo, en mi particular criterio la tutela recae sobre la
integridad del vinculo matrimonial, conllevando en cierto
sentido los conceptos antes mencionados, pero esencialmen
te desde el punto de vista de proteccibn a una institu --
cibn jurfdica que conforma la unidad fundamental del gru-
po social.

AGn cuando no hay una definici6én de la conducta
adulterina, no puede considerarse que las disposiciones -
relativas al adulterio son ineficaces en aplicacifn del -
prircipio que sefilala que no hay delito ni pena sin ley, -
toda vez que no es necesario que la descripcifn legal de
la conducta deba ser exhaustiva para que el dogma de la -
legalidad tenga vida jurfdica.

Por otra parte la jurisprudencia ha establecido
que la caracterizaéién Jurfdica del adulterio se debe ---
realizar -atendiendo a su significacién gramatical ordina-
ria, tal como fué mencionado en el Capftulo I, indepen---
dicntemente de gue, agotando la extraccifn del concepto -
de adulterio, el artfculo 310 del C6digo Penal al descri-

127) CSdigo Penal de Aguascalientes Art. 249



bir una medalidad atenuada del homicilio, denominada uxo-
ricidio, se¢ apoya la atenuacifn on el hecho de a
una persona casada sorprenda & su cbnyuge en el acto car-
nal o préxizo a st co sumacién, Lé que indirec

describe i: conducta acdulterina.

Ls presupus

_2 de dulito de adulterio la exis--
tencix de ur vinculo matri.._nial absolutamente vdlido per
lo menus de uno de los sujertos activos, con persona dis--
tinta del otro de ello:

Se clasifica .. adulteric como delito autdnomc

va que no depende de ciro, ncrrmal por ser de mera descrip

cibn cbjeti-ra, de acciba y Zzrmal porque ¢ consuma al --

realizcrse la cépula, entre los sujetos.

Lz —onduc+n tfpicz= on ¢l adulterio se integra
por la conjunzifn carna. veluntaria entre hombre v mujer
estando ambos o uno de ellos casados con otro. La natu-
raleza del acto sexual conlleva una serie dec problemas -
respecto de su esencia, entre ellos el establecer si se
configura exclusivamente por la cdpula normal, si se ==
exige la seminatio intra vas, es decir, la introduccibén -
del 6rgano sexual masculino en un conducto femenino o si
se requiere Gnicamente la unién de los Srganos genitales.
De estos tres criterios, ¢l 4ltimo es el m&3 srteptado por
la doctrina aunque al ig 'l que 12s otros dos criterios,
evita referirsec a la: relaciones homosexuales y a si Estas
pueden configurar adulterio; a este respecte, estimo que
no debe descartarse el adulterio por relaciones hcmosexua
les entre hombres, ya que en ellas es posible la c&pula,
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atin cuando &sta tenga un cardcter impropic, pues de lo

contrario existirfa contradicecién con el citado criteric.

La conducta del adulterio exige dos regu:isitos
de procedibilidad, consumandose el delito al concurrir uno
de ellos, ios cuales sen el escéndalr o la comisién Zel
adulterio en el do

lic conyugal.

El domicilio conyugal, para los ei~ctos dc' de
lito que nos ocupa, es aquel cue los cfnyuges establecen
para su convivencia, sin i

oarcar su carlcter Jde perma--

nente o transitorio.

El escédndalo implica la comisibn dei adulterio
en condiciones tales de publicidad, que causen ofensa no
s6lo a la sociedad sino también,al cényuge ofendido por
el ridfculo a gue se le expone ante lcs demds.

La atipicidad en este delito surge por la vio-
lencia para el acceso carnal o por el desconocimiento in
culpable del sujeto activo célibe de la situacibn de ca-
sado del otro.

Para la integracifn del delito se requiere de
la participacién de los sujetos, ambos agentes, El adul
terio es un delito de dafio y requiere de dolo especifico,
es decir, de la voluntad de realize. la conducta tipica,

Nuestra Ley reconoce como causas de inimputa-
bilidad los estados mentales anormales y lo edad del sol
tero menor de 18 afios. No existen excusas absolutorias.
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De igual manera la legislacién penal admite la
coparticipacién por complicidad o encubrimiento, pero al
ejercitarse la acci6n en contra de alguno de los sujetos,
la aplicacif6n debe referirse a todos, al igual que el -
otorgamiento del perdén los beneficia a todos.

El adulterio puede concurrir con otros deli =--
tos, pero nuestra legislacifn niega la existencia de este
delito en grado de tentativa al disponer expresamente gque
s6lo se sancionard el adulterio consumado.

Del anterior andlisis estimo que la pena de -~
hasta dos afios de carcel para los autores del adulterio,
no resulte un medio eficaz para combatirlo, mixime que -
el ejercicio de la querella corresponde al cényuge ofen-
dido, de donde se desprende que su consideracibfn como de
lito no es de orden ptiblico y por tanto implica un grado
de persecusifn y venganza particulares.

No hay discusifn sobre la inmoralidad de la --
conducta adulterina, pero sf sobre la justificacién de -
un tipo penal para su sancién, toda vez que de conformi--
dad con la evolucifn manifiesta del Derecho, serfa conve-
niente resolver civilmente esta cuestién, pues del exa--
men de las disposiciones penales salta a la vista que -
mis que al adulterio por sf mismo, €l castigo corresponde
a las circunstancias en que este se ejorruta, por conside~--
rarlas altamenta gravosas para el cbényuge ofendido y para
la integridad del vinculo matrimonial.
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B) EN EL DERECHO CIVIL

Como se ha mencionado en repetidas ocasiones,
nuestra legislacifn no incluye precepto alguno en el que
se d& la definicif6n del concepto de adulterio ni en el -
Derecho Civil, ni en el Penal.

Atento a lo anterior, la conducta adulterina
carece de una definicifn legal a pesar de que su realiza
ci6én conlleva diversos efectos civiles y de que estd con
templada dentro de un tipo penal que la encuadra y san--
ciona bajo ciertas condiciones objetivas de punibilidad.

En efecto, confirmande lo anterior, nos encon-
tramos dispersas en el C6digo Civil, diversas disposicipo
nes relacionadas con el adulterio, asf se hace referencia
a este filtimo como impedimento para celebrar un contrato
de matrimonio (artfculo 156, fraccidn V), comoe causa de
nulidad del matrimonioc (artfculo 235, fraccién II} y co-
mo causa de divorcio {(artfculo 267 fraccién I), dando --
por sentado en cada uno de los preceptos indicados que -
la conducta que loc constituye es del conocimiento pGbli-
co y por tanto opta por excluir una definicién,
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En este orden de ideas, la trascendencia del
-adulterio en el campo del Derecho Civil, se reduce a la
regulacidn de los efectos gue la propia ley atribuye a --
tal conducta, sea entre los sujetos que la realizan, con

respecto al cbnyuge ofendido o a las hijos habidos de la
relacién.

Tales efectos constituyen la parte tor&l del
presente trabajo y su andlisis serd objeto de un detalle
do estudio en el Capftulo IV, por lo gque en este apartado
s6lome circunscribiré a destacar la necesidad de inte-~
grar a nuestra legislacifn una definicibn especifica que
incluso puede ser tomada de las propias ejecutorias de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacibn citadas en el Capf
tulo I, con el objeto de evitar en lo posible la incerti-
dumbre que propicia la ausencia de dicha definiecifn en --
cuanto a su contenido y alcance legales.

-

Por otra parte, no es dable un sistema juridico
organizado en el gue se pretenda regular una conducta tan
s8lo por sus efectos, sin atender a la exposicidn de su
naturaleza y caracteristicas dentro de un contexto jurfdi
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co, alGn cuando tal conducta se encuentre definida en el -
lenguaje comin.

A pesar de lo anterior, la doctrinayla juris-
prudencia coinciden en sefialar que el adulterio en mate--
ria civil, consiste en la infidelidad de los cényuges =--
sexualmente consumada, sin que necesariamente existan los
extremos de punibilidad que en materia penal se exigen, -
es decir, en el domicilio conyugal o con escdndalo. So=--
bre este particular, podemos citar la té&sis sustentada --
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién que sefala
que “Tomando en consideracitn gue de acuerdo con la té--
sis jurisprudencial No. 55 de la compilacién 1917-1954 pa
ra la comprobacibn de las relaciones sexuales como elemen
to constitutivo del delito de adulterio, basta la prueba
presuntiva, con mayor razbn lo serd para la demostracibn
del adulterio civil comc causa de divorcio, gue no exige
gue el acto sexual se realice en el domicilio conyugal o
con escéndalo, como lo requiere el c6digo penal. Para -
aceptar la prueba indirecta del adulterio, se ha dicho--

e come los actos adulterinos se realizan clandestina-

serfa casi imposible demostrarlos mediante prueba
directa." {28)

De acuerdo con lo expresado en la anterior --
tésis jurisprudencial, es dable afirmar que en materia -
civil la figura del adultcerio tiene entre otros ofectos,
la constitucibn de una causal de divorcio, ya que, por -
su propia naturaleza, el adulterio afecta a uno de los -
deberes que nacen del matrimonio, es decir, el deber de
fidelidad de los cbnyuges.

(28) ADULTERIO, Como causal de divorcio prueba del; ampa
ro directo 72261 1965, Antonio Verde Barrbn, oct.-
G-1361; Unanimidad de 5 votos; Ponente Maestro ---
José Lbépez Lira 3o. Sala, Suprema Corte de Justicia.
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Al respectc, estimo conveniente sefalar que,
tal como se establece en el siguiente Capftulo, el adul-
terio, tanto en materia civil como penal requiere de

existencia legal del matrimonio, as decir, gue los coin
ges sean civilmente casados, adem&s e que existen hecihcs
que creen la presuncidn venemente ée gue existe la visla-
cién a ia fidelidad que se deben recfprocamente 1los abnyu
ges, derivada del citado vinculo matrimonial.

Por lo que respecta a Bsta dltima afirmacidn,
relativa a la presuncifn vehemente de gue exista viola --
eién al deber de fidelidad conyugal, la jurisprudercia ha
sostenidc Que para la comprobacibn de las relaciones sexua-~~
les, al igual gue en materia penal, basta la prueba pre~~
suntiva., Lo anterior en virzud de gue por la esencia de
los aci-s adulterinos v la £--ma cn que éstos se reali~~

. zan, serfa casi irmg

zegible .emost- .rlos rediante prueba -
directa.

Zn este sentid:, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién ha sostenido que "Como los actos adulterinos
se realizan clandestinamente, si para demostrarlios se =—--
exigiera Gnicamente la prueba directa, equivaldrfa a impg
ner al cényuge ofendido una carga casi imposible de rea-~
lizar, y es por &sto que salvando el escollo insuperable
de la pureba directa, se admita la prueba presuntiva."
(29}

Si los testigos estuvieron acordes cn la parte
substancial de su declaracidn sobre lo gue se trataba de
probar, no importa que hayan discrepado en las cuestiones
(29) Adulterio Civil, comprobacibén del; amparo directo --

7226/1965. Antonioc Verde Barrén, oct §/1961 Unanimi-
dad de S5 votos., Ponente Maestro Jos& Lépez Lira; 7o.

sala 60. epoca vol., LVII, cuarta parte, pag. 16,
suprema Corte de Justicia.
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accidentales, de modo gue los testigos wirecidos por la
actora en el juicio de divorcio para probar el adulteric,
estuvieron contestes en que el ter-~ero perjudicadc estuvo
en el interior de un motel {(cuyo nombre y ubizacidn se --
precisa) en la tavde del dfa de los hechos, y en gue lg
vieron cuando salfa del establecimiento en su automovil
acompafiade de una sefiora, no es motivo para desestimar -
su testimonio del hecho de gque uno de los declara..tes ha-
va dicho que todos salieron de la casa del otro incluso a
la actora y en cambic -1 otro testigo declar$ que ambos
salieron de su casa y que la actora los esperb ei. las --
afueras del motel; tampoco tiene relevancia que, mientras
uno de los testigos declar$ que fue el otro el que le in-
form6 a la actora cel paradero de su espcso, en cambio el
otrc declarante dijo que fué la actora quien le llam$ pa
ra que la acompanara; ni menos importa afin que ambos tes-
tigos hayan declaraao gue ninguno ..ablé con el dsrmandadc
(tercero perjudicado en este amparo) mientras que la acto
ra dijo que para hablar con su esposo la acompaié un solo
abogado, por que tales cuestiones son accidentalcs o se-~
cundarias frente a la esencia del hecho que se trataba --
de probar con las declaraciones de los testigos: el adul-
terio como causal de divorcio invecado por la actora en -
la demanda (30)

En la especie, £i los testigos llamados por la
actora o por su abogado, para que se percatara de que -~
cierto dfa a determinada hora se hallaba el demandado en
el interior del un motel del establecimiento sali6 el de-
mandado en su automévil acompafado de una mujer, es indis

(30) ADULTERIO, como causal de divorcio, prueba de testi-
gos amparo directo 226G/62/2a fallado el 20. de octu
bre de 1964; Ponente: Maestro Mariano Azuela; 3a. --
sala, Suprema Corte de Justicia.
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cutible que estos hechos crean la presuncién vehemente, -~
por no decir la certeza de que el demandado tuvo ayunta--
miento sexual con dicha mujer, guedando asf evidenciado -
con las declaraciones de dichos testigos el adulterio, --
si se tiene en cuenta que el demandado estd casado civil-

mente con la actora, segln consta de la copia certificada

del acto matrimonial que corre agregada a los autos del -
juicio del orden comGn y puesto que en el derecho civil,

se entiende por adulterio, la violaci6n de la fidelidad -
que se deben reciprocamente los cSnyuges, consistente en

el ayuntamiento carnal ilegfitimo de hombre con nmujer, --
siendo uno de los dos o ambos casados. (31)

En lo que respecta al grado que debe existir
en las relaciones sexuales, no se exige que el acto car--
nal sea de suyo apto para la generaci6n de la prole como
en cl derecho canfnico, por lo que basta la presuncién de
la c6pula carnal aunque no sea perfecta, independientemen
te de que basta que &sta se realice una sola vez, ya que
la ley no exige estabilidad o frecuencia en las relacio--

nes sexuales.

En este sentido, la doctrina sostiene que "la
cb6pula perfecta implica la penetraci6n del miembro viril
eﬁ la vagina de la mujer, de modo natural v la efusién de
verdadero semen dentro del drgano femenino, clpula imper-
fecta, consiste en la penetraci6n indicada, sin efusibn -
de semen dentro de la vagina de la mujer y sin polucién;
coito vestibular (inseminatio ad os vagine }:; onom&stica,
que tiene lugar cuando la unién carnal es desviada de ma-

{31) ADULTERIC como causal de divorcio, prueba del .
amparo directo 2260/G2/2a; octubre 2 de 1964.
unanimidad de 4 votos, Ponente; Maestro Mario Azu
la 3a. sala; Suprema Corte de Justicia -
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nera positiva de su eficacia procreadara"” (32}

La prueba testimonial de las relaciones sexua-
les como elemento de adulterio, ha sido aceptada por la -~
Suprema Corte de Justicia, sin que medie gradeo en cuanto
se refiere a la unidn carnal, estableciendo en diversas -
tésis jurisprudenciales, que si el cényuge adfilterc se --
halla en determinado dfa y hora en el interior de un ho~~
tel, y de dicho establecimiento salié el demandado en su
avtondvil, acompafado de una mujer, es indiscutible que es
tas hechos presuman, por no decir la certeza gue el deman
dado tuvo avuntamiento sexual con dicha mujer.

Para finalizar, es importante mencionar que la
conducta del adulteric puede producir consecuencias de ca
ricter civil independientemente de la consumacidn del de-
lito, asi como también pueden coexistir con é&ste y se pug
de dar el caso de gue se sancione penalmente sin gue se -
produzcan consecuencias civiles.

{32) MONROY Cabra Gerardo,“las relaciones sexuales extrama-
trimoniales como causal de divorcio; Revista del Cole-

- gio Mayor de Nuestra Sejfiora del Rosario Vol. 71 Nos.
506~505 Epne~Dic. 1987, Colombia, pag. 107



CAPITULO IIX.
INSTITUCICNES DE DERECHO FAMILIAR RELACIONADAS CON
EL DERECHO MEXICAND

A) MATRIMONIO

Por 1o que corresponde a nuestro estudio, dado
que para la exisgencia del adulterio es necesario que uno
© ambos de los sujetos adllteros deben estar casados ci--
vilmente, a continuacifn se precisan aguellos elementos
de mayor importancia gue, conforme a la legislacién civil
vigente permiten establecer la existencia y validez del
matrimonio.

En principio, conviene mencionar que la pala--
bra matrimonio deriva de la voz latina Matrimoniwm, gue
significa “Carga de la Madre" (32}, y en cuanto a su ~--
esencia se le ha definido desde diversos puntos de vista,
lo gue no ha permitido establecer un concepto Gnico o -
universal al respecto.Al igual que en el caso del adulte
rio, nos encontramos con gue nuestra legislacifn no nos
proporciona una definicién de esta figura juridica.

En la doctrina dentro de nuestro derecho posi-
tivo se concibe al matrimonio como la forma legal de --
constitucién de la familia a través del vinculo jurfdice
establecido entre dos personas de distinto sexo, que -
crea entre ellas una comunidad de vida total y permanen—
te con derechos y obligaciones reciprocas determinadas -
por la propia Ley" (33}



39.

Por otra parte Sara Montero Duhalt cita a di-
versos autores que definen a2l matrimonio, entre ellos a
Baudrit Lacantinerie que dice gque "es el estado de dos
personas de sexo diferente, cuya unién ha sido consagra-
da por la ley" (34)

Desde el punto de vista canénico P. Ferreres
estima que el matrimonio "es un sacramento de la Nueva -
Ley que confiere gracia para santificar la legfitima unién
entre el varén y la mujer y para engendrar y educar pia y
santamente la prole" (33)

Asimismo Joaquin Escriche, inspirado en las
partidas, define al matrimonjo como "la sociedad legfitima
del hombre y la mujer, gue se unen en vinculo indisolu--
ble para perpetuar su especie, ayudarse a llevar el peso
de la vida y participar e una misma suerte." (36)

Por otra parte, el matrimonio produce derechos
y oblicaciones con respecto a los cbnyuges, ya sea por la
naturaleza en sf de la propia instituciba, © bien, por --
disposicién de ley.

En este sentido, el C6digo Civil, en el capf--
tulo Denominado"De los derechos y obligaciones que nacen
del matrimonio", dispone que:

Los c6nyuges estdn obligados a contribuir cada
uno por su parte a los fines del matrimonio y a socorrer-
se mutuamente, y gue los derechos y obligaciones que na-

{ 34) MONTERO Duhalt Sara Derecho de Familia; Edits PorrGa
S.A.; Mex. 1984, pag. 76
( 35) Idcem
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cen del matrimonio serd&n siempre iguales para los cényu~-
ges e indpedientemente de su aportacifn econémica al sos-
tenimiento del hogar.

Yo obstante ello, existen diversos deberes, no
previstos en forma expresa en el propio CT6digo Civil, pe-
ro que algunas disposiciones del mismo las reconocen td--
citamente como en el caso del deber de fidelidad,que a --
pesar de no ser reconocicdo expresamente, su vioiacién -~
constituye una causal de divorcio a donde a contrario =-
sensu se infiere la existencia de la obligacidn conducen~
te.

Por cuanto se refiere a la naturaleza jurfdica
del matrimonio, ha dado origen a diversas concepciones =-
que la doctrina ha plasmado sobre el particular, de las
cuales prevalece la que lo considera un acto jurfdico bi-
lateral, mediante el cual se atribuye a los consortes
un estado civil particular.

El matrimonio es un acto jurfdico porgque im--
plica la manifestaci6n de voluntad, sancionada por el de-
recho conforme a las disposicones que lo rigen,y una vez
realizado, produce consecuencias jurfidicas, entre los cén

yuges.

Asimismo, podemos senalar que el matrimonio es
un acto jufidico de contenido no econfnico, pues no debe-
mos involucrar los bienes y derechos econfmicos de los -=
contrayentes que son materia de acuerdo en las capitula--
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ciones matrimoniales. En relaci6n a las partes que inter
vienen se ha dicho que es un acto bilateral, por el acuer
do de voluntades de los esposos y por las consecuencias -
jurfdicas gue se darfn en la esfera jurfdica de ambos con
sortes; hay quienes sostienen gue es un acto plurilateral
ymixto en raz6n de las personas que intervienen en &1, ya
que en el mismo los contrayentes expresan su consenti --
miento, y en forma administrativa el juez bilateralmente
expresa su declaracibn.

Su efecto es crear un estado familiar, de don-
de derivan deberes familiares y derechos y obligaciones -
patrimeniales. En relacién a los menores que se casan, -
produce su emancipacién, que significa adquisici6n de una
relativa capacidad de ejercicio y, como consecuencia, ex-
tincifin de esa incapacidad.

Por lo que respecta a la delimitacién de la cg
pecie del acto jurfdico, se estima que es bilateral, en -
virtud de que debe surgir por el acuerdo de voluntades -
&2 las personas que lo celebran, y por las consecuencias
jurfdicas que implica para dichas personas.

En razdén de lo anterior, se afirma que el
matrimonio es un convenio en sentido lato, es decir, un
contrato por que es un acuerdo de voluntades para crear
o transmitir deberes y obligaciones reci{procas entre los
cényuges.

En este sentido Sara Montero afirma qu¢ “sin-
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desconocer que el matrimonio configura un estado civil
de las personas, y que ¢l mismo estd regido por un con--
junto de normas de carfcter imperativo que arménicamente
enlazadas forman una institucién; el matrimonio, crecmos
surge a través de un contrato“. (37)

Tomando en consideracifn que una institucibn
es un conjunto de normas de cardcter imperativo que regu-
lan un todo orgdnico y persiguen una finalilJad de nterés
pGblico, el matrimonio tambié&n tiene esta calidad, ya que
en la ley se establecen los diferentes aspectos que lo in
tegran, requisitos para contraerlo, y dereclios y obliga--
ciones que origina, los cuales son independientes e impe=-

rativos a la voluntad de las partes gue lo contraen,

Como sucede en todos los actos jurfdicos fami-
liares, los fines institucionales es-&n previstos, o bien
en la naturaleza del acto, en la ley, o en ambos, sin ---
que las partes estén en posibilidad de omitirlos o preten
der la obtencibn de fines contrarios. En ese sentido, en
el matrimonio existen elementos que permiten garantizar -
la consecucifn de sus fines, los cuales se derivan de su
naturaleza yrdc la ley. Cabe sefialar que &sto no impi--
de que en cada acto jurfdico familiar las partes puedan -
tener motivos determinantes de la voluntad, personales y
propios.

Dado gque el matrimonio es un contrato, su cons
titucién conlleva a la necesaria conjuncién de elementos

(37) MONTERO Duhalt, Sara Derecho de Familia; Edit. PorrQa
S.A.; Mex. 1984, pag. 112.
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para su existencia v validez, para que surja a la vida -
jurfdica y surta efectos plenos. Asi pues, los elemen--
tos de existencia son: La voluntad expresa de ambos cén-
yuges; objeto {fundar una familia, establecer comunidad
de vida permanente eontre un hombre y una mujer, y ayuda
mutua), y solemnidad la cual consiste en gue el juez del
Kegistro Civil leerd en voz alta la solicitud del matri--
nonio, los documentos gue con ella se hayan presentado y
las diligencias practicadas, e interrogar a los testigos
acerca de si los pretendientes son las nismas personas a
que se refiere la solicitud. En caso afirmativo, pregun--
tar8 a cada uno de los pretendientes si es su voluntad --
unirse en matrimonio,y si est&n conformes, los declararéd
unidos en nombre de la ley y la sociedad ({art. 102 del -~
C6digo Civil, y levantamiento del acta (art. 103, frac =--
cién I y VI del Cédigo Civil.)

A partir de que el contrato de matrimonio que-
45 perfeccionado, se puede afirmar que la conducta de
ideleerio en materia civil, puede darse en los términos--

4e han guedado asentados.

Es importante tener en cuenta los elementos y
requisitos para la existencia del matrimonioc, toda vez -
que para la existencia del adulterio, es indispensable -
que el matrinonio est& perfeccionado y no existan causas
de invalidez o de nulidad del mismo.
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Conforme a nuestra legislacién, son impedi -~
mentos para celebrar el contrato de matrimonio la falta
de edad requerida por la Ley, cuando no haya sido dis-=-
pensada; la falta de consentimiento del gue, o los que,
ejerzan la patria potestad, el tutor o el juez en sus -
respectivos casos; el parentesco de consagnidad legfti-
ma o natural sin limitacién de grado en la linea recta,
ascendente o descendente. En la lfnea colateral igual,
el impedimento s¢ extiende a los hermanos y medios her-
manos. En la colateral desigual el impedimento se ex --
tiende solamente a los tfos y sobrinos siempre que es~-
tén en tercer grado y no hayan obtenido dispensa; el pa
rentesco de afinidad en lfnea recta; el adulterxio habi-
do entre las personas gue pretendan contraer matrimonio
cuando ese adulterio haya sido judicialmente comprobado
el atentado contra la vida de alguno de los casados pa-
ra contraer matrimonio con el gque quede libre; la fuer-
za o modo graves. En caso de rapto subsistente el impe
dimento entre el raptor y la raptada, mientras ésta no
sea restituida a lugar seguro donde libremente pueda --
manifestar su voluntad, la embriaguez habitual; la mor-
finomanfa, la eteromanfa y cl uso indebidc y persisten-
te de las demds drogas enervantes; la impotencia incura
ble para la cépula; la sifilis, la locura y las enfer--
medades crinicas e incurables que sean ademds contagio-
sas o hereditarias; el idiotismo y la imbecilidad; el -
matrimonio subsistente con persona distinta de aguella
con quien se pretenda contraer.
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De dichos impedimentos s6lo son dispensables
la falta de edad y el parentesco de consagnidad en 18--
nea colateral desigual, (artfculo 156 del Cédigo Civil).

Por otra parte, conviene sefalar, que confor-
me al C&6digo Civil, son causas de nulidad del matrimonio
el error acerca de la persona conquien se contrae cuando
entendiendo un cényuge cclebrar matrimonio con persona -
determinada, lo contrae con otra; que el matrimonioc se -
halla celebrado concurriendo algunos de los impedimentos
ennumerados en el Artfculo 156 de dicho C6digo Civil que
se sefialan en el pirrafo anterior, y en los que se en -
cuentra el adulterio; que se haya celebrado en contraven
cibén a lo dispuesto en los articulos 97, 98, 100, 102 y
103 del propio Cédigo (artfculo 235 del C6digo Civil).

Las causas antes citadas dan origen a accio-
nes que deben deducirse ante la autoridad judicial en -
forma y tfrminos que en ¢l propio CGdigo se prevén para
cada una de ellas. Por lo que se refierc a la relativa
a la nulidad del matrimonio por cuestibén del adulterio,
en los términos previstos en el artfculo 156 fraccibn -
V del Cc6digo Civil, en el Capitulo 1V de este estudio -
se analizarin con mayor profundidad.

Por Gltimo, estimamos pertinente senalar que
el vinculo matrimonial se disuelve mediante el divorcio
en nuestra legislacibn vigente, mismo que se tratard en
el siqguiente apartado.



B) DIVCRCIO

La ascepcifn Divorcio, proviene de las voce: --
latinas "divortim y divertere" que significa separar lo

gue estaba unido, torar lintas divargentes.
g

"Seqflin el pensamientc etimolSgico, el divorcio
significa[dos sendas que se aparten del caminc)”

"En un sencido metaférico, mas amplic v moder-
n. divorcio es l. separaci®n de cvnlesquiera cosas gue -
estaban unidas" (38)

Desde .1 pun*o de vista jurfdico, el divorcio
significa la disolucién del vir:ulo matrimonial y s&lo -
tiene lugar mediante la declaracién judicial y en ciertos
casos de la autoridad administrativa, dentro de un proce
dimiento senclado por 12 ley; en este procedimiento se -
debe conprobar la imposibilidad para que subsista la vi-
da matrimonial, ya sea por que en el juicio se comprue--
ben hechos graves que se consideren dentro de las causa-
les sefialadas por la ley, que en &ste caso se le denomi-
narfa Divorcic Contencioso o Necesario; o por que los --

c6nyuges estén de acuerdo en hacer cesar su vida matrimo
nial, al que se le llama Divorcio por mutuc consentimien

to.

Como ya lo lemos visto con anterioridad, al -~
igual gue otros conceptcs, teneuos que la legislacibn ci
vil no ha definido al divorcio ya que Gnicamente nos ---

(38) ROJINA Villagas, Rafael; Derecho Civil Mexicano, --
Edit. PorrGa, S.A.; Méx. 1975, pag. 383.




habla de sus efectes en el articulo 266 del (6digo Civil,
el cual establece que "El divorcio disuelve el vinculo -
del matrimonio y deja a los c¢bnyuges en aptitud de con--
traer otro”.

Ep la doctrina encontramcs qgue se ha conceptuz
do por distintos autores de lc siguicnte mansra:

Rafacl de Pina nos dice gue "la palabra divor-
cio, en el lenquaje corriente, conticne la idea de sepa-
racitn; en el sentido juridico, significa extincién de
la vida conyugal, declarada por autoridad conpetente, eu
un procedimiento sedalado al efecto, y por una causa de-
terminada de modo expreso®. (3!}

Para Sara Montero, "el &ivorcio es la ant{tesis
del matrimonio. Matrimonio significa vnibn,ccmunidad -
enccntrarse dos seres enlazados bajo el mismo yuge conyy
gal.

Divorcio es rompimientc del vinculo de la =--
unién. Sequir sendas diferentes las gue antes marchaban
por el mismo camino.” (40)

Asimismo, la autora mencionada nos dice que ~
el concepto jurfdico de divorcio es “la forma legal de
extinguir un matrimonio v&lido en vida de los cbnyuges,
decretado por autoridad competente que permite a los ~~
mismos contraer con posterioridad un nuevo matrimonio -
vAlido." (43)

(39) DE PINA, Rafael; Derecho Civil Mexicano; Edit., -~
Porrfia, S.A.; MEx. 1963; pag. 340

{40) MONTERO buhalt, Sara; Perecho de Familia; Edit, -
Porrta, S.A.; MEx. 1984, pag. 196.

(41) Idem.




Para que se pueda dar la figura del divorcio -
es necesario gue exista un matrimonio v&lido, como ya se
ha menciorado, cuando se contrae matrimonio se deben de
cumplir todos los requisitos sustanciales y formales que
la ley exige para que &ste sca perfecto y por lo tanto -
vdlido, y s6lo puede extinguirse en forma natural, por
la muerte, y anticipadamente por el divorcio. En los ca
sos en que el matrimonio se realizé incumpliéndc ccn al-
guno o varios requisitos necesarios para su validez, ope

ra la nulidad, pero no el divorcio.

Por lo anterior, para extinguir un matrimonio
valido en forma anticipada, el orden jurfdico consagra -
la fiqura jurfidica del divorcio, mismo que s6lo puede --
llevarse a cabo ante y por decisién del juez de lo fami-
liar, cuando se ha demandado por las causas que especifi
canante sefizcla la propia ley, o por la autoridad adminig
trativa cuandc ha transcurrido mds de un afo desde su ce
lebracién, no se procrearon hijos y de existir sociedad
conyugal se encuentra disuelta o no se han aportado bie-

nes a la misma.

Por otra parte, Chivez Asencio, sostiene que -
*el divorcio engendra un estado civil especial entre los
divorciados, ya que origina restricciones a sus respecti
vas capacidades para contraer nuevo matrimonio y produce
ademss, otras consecuencias en cuanto a la patria potes-
tad y custodia del hijo. Se pasa de casados a divorcia--
dos. En.cuanto a. la posibilidad de contraer un nuevo
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matrimonio, estd la limitacién de esperar un afio para po
der celebrar segundas nupcias, en caso de divorcioc volun
tario; en el contencioso,el cbnyuge culpable deberi espe
rar dos anos." ( art, 289, C6digo Civil) (42}

A lo anterior cabe aclarar que la ley no reco-
noce, sino dos estados civiles finicamente, el de casados
o el de solteros, aunque hayan sido casados y se hukie-
re extinguido el matrimonio por divorcio.

El adulterio constituye una causa perentoria -
del divorcio, es decir, es una sancifn civil a la viola-
cién del deber de fidelidad que se origina con el matri-
monic., Cabe sefalar que el divorcio no constituye la --
finica sancién civil de dicho deber, como se advertird -
en el desarrollc de este estudio.

En nuestra legislaci6n civil vigente, se pue-
de decir que contempla cuatrce formas distintas de divor

cio gue son:
~ Divorcio necesario, tambi&n llamado Conten-
cioso.

- Divorcio voluntario o de mutuo consentimien
to.

~ Divorcio voluntario de tipo administrativo.
- Separacifn de cuerpos.

(42) CHAVEZ Asencio Manuel; La Familia en el Derecho; -
Bdit, PorrGa, S.A.; Méx. 1984 pag. 257.
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El divorcio necesario o contencioso tiene su -~
origen en las causales seflaladas en las fracciones I a ~

XVI del articulo
de ser demandado

267 del Cédigo Civil, el cual s6lo pue-
por el cényuge inocente, y dentro de --

los seis meses siguientes al dfa gue se tuvo conocimien-

to de los hechos

que funden la demanda, de acuerdeo a lo

egstablecido por el artic 278 del Cédige Civil, para -
gue esta accifén pueda licvarse a cabo; por otra parte, -

se requiere que no haya perdfn expreso o tdcito, por par

te del cSnyuge ofendido, ya que ésto extingue la causa.

La ley es enunciativa y limitativa en cuanto ~
al establecimiento de las causales de divorcio,a saber:

“Artfcule 267.~ Son causas de divorcio:

I. El
de

II, El
te
de

adulteric debidamente probado de uno -
los cSnyuges;

hecho de que la mujer dé a luz duran~
el matrimonie, un hijo concebido antes
celebrarse el contrato, y que judicial

mente sea declarado ilegitimo;

IXI. La

propuesta del marido para prostituir a

su mujer, no s6lo cuando el mismo marideo -

1o

haya hecho directamente sino que se --

pruebe que ha recibido dinero o cualquier
remunperacién con el objeto de permitir que
otro tenga relaciones carnales con su mu--~
jer;

Iv. La

incitacién a la violencia hecha por un

cfnyuge al otro para cometer algtin delito
aunque no sea de incontinencia carnal;



v.

VI.
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Los actos inmorales ejecutados por el mari
do o la mujer con el fin de corromper a --
los hijos, asf como la tolerancia en su co
rrupcibén;

Padecer s{filis, tuberculosis o cualquier
otra enfermedad cr6nica o incurable, que -
sea, ademis,contagiosa o hereditaria, y la
impotencia incurable que sobrevenga despufs
de celebrado el matrimonio;

VII. Padecer enajenacifn mental incurable;

VIII.La separacién de la casa conyugal por més

IX.

X,

XI.

de seis meses sin causa justificada;s

La separacifn del hogar conyugal originada
DOr una causa que sea bastante para pedir
el divorcio, si se prolonga por mds de un
afio sin que el cényuge que se separd enta-
ble la demanda de divorcio;

La declaracifn de ausencia legalmente he--
cha, o la de presunci6bn de muerte, en los
casos de excepcifn en que no se necesita -
para que se haga gue proceda la declaracibn
de ausencia;

L.a sevicia, las amepnazas o las injurias --
graves de un cbnyuge para otro;

XII. La negativa injustificada de los c6nyuges

a cumplir las obligaciones sefialadas en el
artfculo 164 y el incumplimiento, sin jus-
ta causa.de la sentencia ejecutoriada por
alguno de los cényuges en el caso del artf
culo 168;



XIII., La acusasifn calumniosa hecha per un cén-
yuce contra el otro, por delito ¢ merez
ca rena mayor de dos ahos de prisiéng

XTv, Hat-v come*ido uno de los cSnyuges un dg
lito ctc no sea polftico, pero gue sea -
infamante, to- le cual tenga gue sulrir
una .ena fe prisién mayer de dos «fos;

Xv. Los ..dbitos del juego o embriaguez, o el
uso indebido y persistente de drogas ener
vantes,cuando amenazan de causar la ruina
de la familia o constituyen un contlinuo -
moti-o de dcsaveniencia cznvugal;

XVI. Come%er un ~Tonyuge contra la persona o -~
los bienes del otro un acto gue serfa pu-
nible s: se tratare de persona extrafia, -
siempre que tal acto tenga sefialada en la
ley una gena gue pase de un afo de pri --
sib:,

XWTT. El mo-uo corsentimiconto.

Otra de las foramas de divorcic es el voluntario
o de mutuo consentimiento, en el gue los cbnyuges gue --
pretendan divorciarse deber8n acudir ante el juez compe-
tente. Con su demanda deberdn presentar un convenio, en-
el que estipulen las cliusulas que exige el artfculo 273
del Cddigo Civil, debe de haber transcurride per lo me--
nos un afo desde la celebracifn del matrimonio; si los -
cbnyuges se reconcilian durante la tramitacién del divor
cio se da fin al litigio y cuando antes de dictarse sen-
tencia de divorcio los cbnyuges convengan en una reconci
liacién, no podrdn volver a solicitar e! divorcio por mu
tuo consentimieno, sino pasado un afio a partir de la mis

ma.
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Al solicitar el divorcio voluntario el convenio
‘que ha de agregarse a la solicitud deber$ contener:

I. Designacifén de persona a guien sean confia
dos los hijos del matrimonio tanto durante
el procedimiento como despu&s de ejecuto -
riado el divorcio;

1. El modo de subvenir a las necesidades de
los hijos, tanto durante el procedimiento
como despues de ejecutoriado el divorcio;

III. La casa que serviri de habitacién a cada -
uno de los cbnyuges durante el procedimien
to;

IV, ©La cantidad que a tftulo de alimentos un -
cbnyuge debe pagar al otro durance el p.o-
cedimiento, la forma de hacer el pag: y la
garantfa gue debe darse pura asejurarlo- ¥

v. La manera de administrar i1os bicnes de ..
sociedad conyugal durente el procedimiento
Y la de liquidar.

Como tercera forma de divorcio, tenemos el Divor
cio voluntario de tipo administrativo, que es una forma
de facilitar la disolucién del matrimonio por mutuo con-—
sentimiento, al cumplirse los requisitos que menciona el
artfculo 272 del C6digo Civil para gque los consortes pug
dan acudir ante el Oficial Jdel Registro Civil, par: que
levante un acta que dé por terminado el matrimonio, la --
cual, ratificada a los guince dfas, surte todos sus efec-
tos legales.

Toda esta facilidad que les d& el legislador a
los consortes, es con la condici6n de que no haya hijos
del matrimonio;
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haya transcurrido un afio desde su celebracién, y de --
comln acuerdo, se haya liquidado la sociedad conyugal, si
fue el régimen bajo el cual se casaron; en este tipo de
divorcio no interviene la autoridad judicial.

El divorcio asi obtenido nc surtird efectos le-
gales si se comprueba que los cényuges tienen hijos, son
menores de edad y ne han liquidado su sociedad conyu--
gal, y entonces aquéllos sufrirdn las penas gue establez
ca el Cédigo de la materia.

Por Gltimo, a la separacibén de cuerpos, se le -
ha considerade como un tipo de divorcio, aunque no encua
dra en el concepto de divorcio, ya que el vinculo matri-
monial perdura. Para su tramitacién, deben concurrir --
las causales de las fracciones VI y VII del artficulo 267
gue contemplan los casos en que uno de los cényuges su--
fre alguna enfermedad crénica o incurable y que ademis -
sea contagiosa o hereditaria,o que después de celebrado
el matrimonio padezca de impotencia, o bien, cuando su--
fra enajenacién mental incurable, en donde el cbnyuge sa
no, si no desea hacer vcler éstas causas para disolver -
el vinculo matrimonial, puede solicitar del Juez compe--
tente la autorizacifn de la suspensién del deber de coha
bitacién, quedando subsistentes las demds obligaciones -
del matrimonio, como ¢l deber de fidelidad y de ayuda ~-
mutua. Como consecuencia de la extincién del deber de -
cohabitaci6én, termina también la figura del domicilio --
conyugal, ya que cada cSnyuge tiene derecho a sefalar su
propio domicilio.
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Sobre el particular Sara Montero nos dice gque
"El legislador establecib estas causales con sus conse-
cuencias disyuntivas de divorcio o simple separacifn to
mando en cuenta dos factores primordiales: primero, que
la convivencia de los cbnyuges en las circunstancias de
enfermedad descritas puede ser nociva y hasta peligrosa
para el esposo sano y para los hijos; y sequnda, los po
sibles sentimientos religiosos o afectivos del cbnyuge
sano y la ausencia de culpa en el que da la causa. No -~
se quiere romper el vinculo, sino s6lo suspender la con-
vivencia sin incurrir el que quiere separarse en la cau-
sal de divorcio sefialada en las fracciones VIII y IX -~
que hablan de la "separacién de la casa conyugal. Al ex-
tinguirse el domicilio conyugal no puede haber separa --
cién del mismo, justificada ni injustificada,”(43)

La figura del divorcio se relaciona con el =--
adulterio en que la realizacién de éste concede al c6n-~
yuge inocente la accibn para demandarlo en la via con--
tenciosa descrita como divorcio necesario, en donde la
sentencia gue resuelve la cuestibn, independientemente
de la disolucibn del vinculo matrimonial y, en su caso,
de la sociedad conyugal, puede traer aparejada la pérdi
da de la custodia o de la patria potestad de los hijos,
imponer la obligacifén de proporciocnar alimentos tanto a
los hijos habidos del matrimonio, como al cbnyuge ino--
cente y la prohibicién de contraer matrimonio por un --
término de dos anos en forma genérica y especfficamente
la imposibilidad permanente de contraerlo con el coparti
cipe del adulterio.

(43) MONTERO Duhalt Sara; Derecho de Familia, Edit. Porrda
Mex. 1984, pag. 219.
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C) FILIACION

En principio, conviene sefialar que por filia--
cibn se entiende la relacién entre padres e hijos regula
das por la ley, siendo a la ver el punto para establecer
derechos y deberes entre padres e hijos recf{procamente.
A este respecto, diversos autores nos dan su concepto =--
de filiacibn:

Galindo Garfias cita la definicifn de Rivert --
en la que sefiala que es ".,. la relacidn que existe entre
dos personas, de las cuales una es el padre o la madre -
de otra" (44)

Para Rafael de Pina es " una relacidn de origen
que permite senalar una ascendencia precisa a la persona
fisica."(45)

De acuerdo con el criterio sostenido por la =~-
Suprema Corte de Justicia de la Nacibén, "es la proceden-
cia de los hijos respecto de los padres y trae como con-
secuencia diferentes derechos y obligaciones correlati--
vos, reciprocos, dando origen a la patria potestad"“.
(46)

(44) GALINDO Garfias, Ignacio; Derecho Civil; Edit. -
PorrGa, S.A., Mex. 1987, pag. 618.

(45) DE PINA Rafael; Derecho Civil Mexicano; Edit. --
Porrfa, S5.A. Mex. 1963, pag. 352

(46) Semanario Judicial de la Federacifn, T. XXV,pag.817
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Junto al concepto de filiacién van unidos los
de maternidad y paternidad, la primera viene a ser unp --
hecho indudablemente comprobado por los datos del embara
20 y del parto., El segundo es siempre una presuncién ju
ri{dica juris tantum, solamente surge con certeza relati-
va dentro del matrimonio, la paternidad fuera del matri
monio es incierta y solo puede reconocerse voluntariamen
te por parte del padre o por sentencia que lo declare en
un juicio de investigacién de la paternidad,

El C6digo vigente,a diferencia de las legisla-
ciones anteriores:reconoce tres clases de filiacibn:

Por matrimonio, habida fuera del matrimonio y
por adopcién. En estas clases de filiacibén las conse --
cuencias juridicas son iguales para todos, no hay discri
minacién para los hijos ni diferentes calidades entre --
ellos, como en las antiguas legislaciones, lo unico dife
rente es la forma de establecer el lazo de la filiacién.

Para los fines que nos ocupan, me referiré& a la
problemitica del adulterio con relaci6én dnicamente a los
hijos de matrimonio y a los habidos fuera de &1, toda --
vez que los hijos adoptivos por la naturaleza de su rela
cibdn filial, guedan fuera de los mismos.

Los hijos nacidos de matrimonio son considera--
dos aquellos cuyo padre y madre estaban casados en el mo-
mento de la concepcién, se dice que son hijos de los --
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c6nyuges los nacidos despuss de ciento ochenta dfas con-
tados desde la celebracién del matrimonio, y los nacidos
dentro de los trescientos dfas siguientes a su disolu --
cibén, {artfculo 325 C6digo Civil), asimismo la filiacibn
de los hijos nacidos de matrimonioc se prueba con el ac-
ta de matrimonio de sus padres y con la partida de su na_
cimiento, si éstas son defectuosas, incomplctas o falsas,
se puede probar con la posesién del estado de hijo naci-
do de matrimonio, y en defecto de ésta, son admisi - - -
bles todos los medios de prueba gue la ley autoriza. La
posesifn constante del estado de hijo nacido de matrimo-
nio es, a falta de la prueba normal de la filiaci6n 1la
mas segura. Los elementos que constituyen la posesién -
de estado son el nombre, el trato, la fama y la diferen-
cia de edad.

La filiacifén extramatrimonial se establece por
el reconocimiento voluntario que realiza el presunto pa
dre en la forma y con los reguisitos legales o por la -
imputacibn de paternidad gque en sentencia definitiva re
caiga a la accifn de reclamacién de estado, ejercitado -
por el hijo o su representante legal.

Genéricamente la filiacién, tanto matrimonial,
como extramatrimonial tiene las consecuencias jurfdicas
.que la ley establece para todo parentesco, es decir el
derecho-deber alimentario, la sucesién legfitima, la tu-
tela legftima, etc., adem&s, en lo particular, la filia--
cién tiene como consecuencia el derecho al nombre, la -
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patria potestad y la posibilidad de la existencia de -
ciertes delitos, tales como el infanticidio y el parri-
cidio.

El padre es el (nico que puede desconocer la fi
liacién del hijo habido durante ¢l matrimonio,y s6lc lo -
puede hacer en casos muy especiales que son: si el hijo
de su mujer nacid fuera de los plazos legales, es decir,
antes de transcurricdos 180 dfas contados a partir de la
celcbracidn del matrimonio, o después de 300 dias conta
do a partir de la autorizacibn judicial de separacibn;
en casos de nulidad de matrimonio o de divorcio al igual
gue si nace durante la vigencia del matrimonio bajo los
supuestos gque el Coédigo Civil establece en sus articulcs
325y 326, normas gue para algunos autores parecen con--
tradictorias, en atencién a que la primera seflala gque -
contra la presuncién de la paternidad no se admite més
prucba que la de haber sido impedido fisicamente a te--
ner relaciones sexuales con su mujer en los primeros -
120 dfas de los 300 que han precedido al nacimiento,y -
la seqgunda dispone que el marido no podr& desconocer a
los hijos alegando adulterio de la madre, aunque ésta ~
declare que no son hijos de su esposo, a no ser que el
nacimiento se le haya ocultado, o gue demuestre que du-
rante los diez meses que preccdieron al nacimiento no -
tuvo acceso carnal con su esposo.

La contradicecién, seqfin tales autores,consiste
en que los dos preceptos menciocnados contienen el mismo
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supuesto, © sea que la esposa tenga un hijo dentro de
los plazos legales para reputar la paternidad al marido
Y que el propio marido no pudo ser el que engendr$ al -~
hijo por no haber tenido relacibn sexual con su esposo
en la época en gque &sta gued$ encinta, pero aunque el --
supuesto es el mismo.en ambas normes, la disposicidn le-
gal es diferente.

Cierto,ya gque sin fundamento alguno se dispo--
nen plazos distintos para uno y otro caso, a pesar de
que las posibilidades de paternidad quedan totalmente -
excluidas en el primer supuesto y no existe razbn algu-
na para ampliar el plazo que en &1 se dispone.

En el artfculo 325 sblo se exige la prueba de
que el marido no tuvo relacifn con su mujer durante =--
los 120 dfas primeros 3e los 300 gue precedieron al na-~
cimientoren tanto gue en el artfculo 326 se exige gque -
se pruebe que durante los 300 dfas que precedieron al =~
nacimiento el marido no haya tenido contacto sexual con
su esposa.

Al respecto, cabe mencionar, la interrogante -
que surge respecto de cual de las dos pruebas admitirén
los jueces cuando tengan que resolver sobre el descono-
cimiento de la paternidad basados en esos supuestos.
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Ahora bien, la legislacién vigente dispone que
el marido gue pretende desconocer la paternidad del hi--
jo habido en las circunstancias antes mencionadas, cuen-
ta Gnicamente con un término de 60 dfas para deducir su
accién,mismos que correrdn a partir del nacimiento si ~-
estd presente; a partir del dfa en que llegé al lugar, -
si estuvo ausente, o desde el dfa en que descubrif el --
fraude, si se le oculté el nacimiento.

Es de mencionar que el artfculo 326 del C&digo

Civil, sujeta la accifn de desconocimiento a dos elemen-—
tos gue son:primero, el adulterio y segundo, la oculta--
ci6n del nacimiento o la ausencia del marido, siendo in-
correcta la interpretacidén del numeral en comento,gque --
pretende establecer que genéricamente para el desconoci-
miento de paternidad no se puede alegar el adulterio, ya
gque del texto completo de esta disposicibn,encontramos
una salvedad o excepcifn a este planteamiento que consis
te precisamente en el ocultamiento del nacimiento o la =~
ausencia del marido, casos en los cuales se considera la
imposibilidad de que el hijo sea producto de la relacibn
conyugal, pues se presume que lo es de la relacifn ilegf
tima y por tanto es posible alegar el adulterio .

Para concluir vale hacer la observacifn de que
los hijos habidos de una relacifn ad@ltera, a pesar del
impedimento legal para contraer matrimenio entre los --
adfilteros, pueden llegar a ser legftimados si los padres



contraen matrimonio y la accifn de nulidad no es ejerci-
tado dentro de los seis meses siguientes a su celebra --
cibn, en cuyo caso el matrimonio adquiere plena validez y
la legitimacién puede llevarse a efecto.

D) PATRIA POTESTAD.

La patria potestad tiene su origen en la filia-
cifn y ha sido definida por Sara Montero como "...la ins
titucién derivada de la filiacifn que consiste en el con
junto de facultades y obligaciones que la ley otorga e
inpone 3 los ascendientes con respectc a la persona y -
bienes de sus descendientes menores de edad." (47)

Por su parte, Rafael de Pina nos dice que es =~
"...el conjunto de facultades que suponen también debe-
res conferidas a guienes la ejercen en relacién a las -
personas y bienes de los sujetos a ella con el objeto

de salvaguardar en la medida necesaria." (48)

Galindo Garfias sefiala que "Es una instituciébn
establecida por cl derecho, con las finalidades de asis-
tencia y proteccifn de los mencres no enmancipados cuya
filiacién ha sido establecida legalmente, ya se trate de
hijos nacidos de matrimonio, hijos habidos fuera de &l1,0
de hijos adoptivos. Su ejercicio corresponde al progeni
tor o progenitores respecto de los cuales ha quedado es-
tablecida legalmente la filiaci6n." @9

{47) MONTERO Duhalt, Sara; Derecho de Familia; Edit. -~
Porr@ia S.A., mex. 1984; pag. 339

{48) DE PINA Rafael; Elementos de Derecho Civil Mexicano
Edit. PorrGa, S.A. Mex. 1563, pag. 377

(49) GALINDO Garfias, Ignacio, Derecho Civil; Edit. PorrGa
S.A., M&x. 1987, pag. 669
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Respecto de la denominacién de éste concepto -
jurfdico se ha sefalado por diversos autores que en la
actualidad resulta inadecuado:toda vez que no es "Patria”
por no ser ejercida exclusivamente por el padre, ni -
"Potestad", por no ser tanto un poder, sino una verdade-
ra funcién que conlleva deberes y obligaciones.

En cuanto a su contenido,de la propia defini --
cidén eoncontramos que se conceden facultades y se imponen
deberes a qguien © guienes la ejercen y que conforme a la
ley son, sucesivamente, el padre, la madre, el abuelo y
la abuela paternos y el abuelo y abuela maternos.

Estos deberes y derechos se reputan a los suje-
tos activos y al menor, dividiéndose los correspondien--
tes a los primeros segfin se relacionen con los bienes o
con la persona del menor; entre los primeros tenemos, la
administracién de los bienes y el derecho a la mitad del
usufructo de los bienes gque el menor adquiera por tfitulo
distinto del trabajo, entre otros; y entre los segundos,
la obligacién de educacibn y ejemplaridad, la quarda y -
asistencia, la facultad de corregir y castigar moderada-
mente Yy la representacién del menor en juicio y fuera de
8l. En cuanto al menor tiene la obligacién de obedien--
cia y respeto a guienes la ejercen, tienen su domicilio
legal en la casa de quien la ejerce, no pueden abandonar
dicho domicilio sin autorizacifn y no pueden comparecer
en juicioc ni contraer obligacifn alguna sin el expreso -
consentimiento del que o de los que la ejerzan.
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Se han sefialado como caracter{sticas de la pa--
tria potestad su naturaleza de cargo de interés pGblico,
irrenunciable (pero excusable),intransferible (salvo en
el caso de la adopcibn), imprescriptible y temporal.

La excusa para el ejercicio de la patria potes-—
tad se concede a quien la ejerce cuando se solicita por
un mal estado habitual de salud o por tener m&s de sesen
ta anos de edad.

La patria potestad se inicia con el nacimiento
del menor y concluye por extincién, suspencibn o pérdida.

La extincién de la patria potestad se da por ha
ber llegado el sujeto pasivo a la mayorfa de edad, por =~
haberse emancipado o por la muerte., La suspensibn proce
de por la capacidad de gquien la cjerce por ausencia de--
clarada judicialmente y por sentencla expresa. La pérdi
da de la patria potestad s6lo puede ser decretada por -~
condena expresa, por comprometerse la salud, seguridad o
moralidad del menor, por su exposicién o abandono prolon
gado por mis de seis meses o cuando el sujeto activo es
condenado dos o mas veces por delitos graves.

Finalmente es importante sefalar que anterior--
mente a las reformas de diciembre de 1983, la Patria Po-
testad también se perdia por causa de divorcio. En este
sentide al decretarse el divorcio por causa de adulterio,
el cbnyuge addltero no pierde necesariamente la patria -
potestad respecto de sus menores hijos, salvo que su con
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ducta adGltera entrafie costumbres deprabadas, abandono
de sus deberes o algfin otro hecho que resulte igualmente
nocivo para los hijos, En cuanto hace a la suspensién -~
de derechos civiles que puede contener la sentencia pe--
ral de adulterio, el derecho al ejercicio de la patria -
potestad, puede ser suspendido sin menoscabo de gque las
obligaciones del padre para con el menor queden Subsis--
tentes y la suspensifn afecte exclusivamente las faculta
des o derechos gue le corresponden al sujeto activo.



CAPITULO IV.

LOS EFECTOS JURIDICOS DEL ADULTERIO EN
MATERIA CIVIL.

A) COMO CAUSAL DE DIVORCIO

Las causas de divorcio son aquellas circunstan
cias que permiten obtenerlo, apoyadas en una disposicién
expresa de la legislacién y mediante el procedimiento ~-
que la misma ley prevé para el efecto. Dichas causas or-
dinarjamente se encuentran seifaladas en forma taxativa --
por el C6digo Civil o por las leyes especiales que regu-
lan esta Institucién.

En este orden de ideas, es dable concluir que
no ex.sten mis causas que permitan declarar el divorcio
que las que el legislador ha sefialado, en nuestro caso,
en el C6digo Civil para el Distrito Federal, excluyéndo-
se la aplicacién de alguna otra causa, aln por analogfa.

Las causas de divorcio pueden derivar de culpa
de uno o de ambos cényuges o por alguna otra razén que -
se ha estimado trascendente y en la que no se puede impu
tar culpa a algunc de ellos.

Para la clasificacién de las causales de divor
cio se han empleado diversos criterios doctrinales, no -
existiendo una hegemonfa en virtud de que algunas de las
causas pueden clasificarse en distintos grupos atendien-
do a los criterios aplicados, asf, especificamente por lo
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que respecta al adulterio se le ha considerado como deli
to, como divorcio sancibn, como incumplimiento de los de-
beres que implica el matrimonio, como conducta desleal, -
como injuria, por citar algunos.

A este respecto, Consentini, citado por Rafael
de Pina, realiza la siguiente clasificacién:

I.- Causas de orden criminolégico, conexas a un
heche castigado, m&s o menos seriamente, por la ley.

II.- Causas de orden eugénico, ligadas a cier--
tas ineptitudes fisicas para la vida conyugal (alcoholig
mo: abuso de estupefacientes v de exitantes, enajenacibén -
mental incurable, enfermedades crénicas, contagiosas y heg
reditarias, impotencia).

I1I.- Causas indeterminadas, admitidas por algu
nas legislaciones para abarcar todos aquellos casos gra--
ves de perturbacién de la vida familiar, que serfa diff--
¢il precisar de una mancra categfrica y concreta,

IV.- Causas de orden puramente individual {in--
compatibilidad de caracteres, consentimiento mutuo). (50)

En general, los criterios de clasificacibn de =~
las causas de divorcio se pueden agrupar en dos sectores,
a saber, causas que implican culpa y causas objetivas, las
cuales tienen en comfin el ser muestra de la quiebra efec-
tiva, total y comprobada del matrimonio.

50) DE PINA, Rafael, Derecho Civil Mexicano; Edit PorrGa
S.A; México 1963; p.p. 342 a 344
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Nuestra legislacién civil, en la fraccién I del
artfculo 267 del C6digo de la materia, establece que es -
causal de divorcio el adulterio de uno de los céniuges.
De acuerdo a lo antericr se entiende que, independiente--
mente de que al cényuge ofendido le pueda corresponder -
el ejercicio de una accifn penal al integrarse la conduc~
ta tfpica, el simple acto del adulterio le confiere el de
recho de demandar el divorcio, siendo necesario que &ste
se pruebe en cualquier circunstancia en que hubiers ocu--
rrido.

Por lo que respecta al té&rmino gue el cdnyuge -
ofendido tiene para demandar el divorcio,es de seis meses
contados a partir de que se tuvo conccimiento del adulte
rio,

En cuanto hace a la prevencién de gue el adulte
rio tiene que estar debidamente probado, es importante to
mar en consideracidén 1lo que Sara Montero Duhalt nos -
dice al respecto:

" La prueba plena del adulterioen la mayorfa de
los casos es diffcil de obtener, pues los addlteros se re
fugian en la clandestinidad. Por ello la Corte admite la
prueba indirecta: 'Para la comprobacién del adulterc como
causal de divorcio, la prueba directa es comunmente impo-
sible, por lo gue debe admitirse la prueba indirecta para
la demostracifn de la infidelidad del cényuge culpable.®

Existen otros casos de prueba plena del adulte-
rio sin que #sto impligue la prueba directa de la comisién
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del mismé in fraganti. Cuando un hombre casade registra
un hijo habido con mujer distinta a su cGnyuge, o cuando
vive probada y pGiblicamente con otra mujer. Este segundo
caso se conoce como "adulterio permanente" y al respecto
la Suprema Corte de Justicia de la Nacifn ha sostenido el
siguiente criterio: "tratdndose de adulterio permanente -
debe considerarse que, aungue la antiguedad de su inicio
exceda de seis meses, el cb6nyuge ofendido conserva su de-
recho a demandar =1 divorcio hasta seis meses de conclui--
do tal estado: pensar de otro rmodo llevarfa al absurdo de
que si ese estado no terminara en muchos anos, se reduci-
rfa al cbnyuge inocente, que por amor y respeto a los hi
jos por ejemplo, haya prolongado por mis de seis meses —-
sus instancias de reconciliacibén a padecer indefinida e =~

irremediablemente, esa forma de agravio.(31)

De lo anterior, encontramos el razonamiento gue
la citada autora apoya en los criterios vertidos por la -
Suprema Corte de Justicia, por 1o que nos dejan marcada -
la directriz para la valoraci6én de los medios de prueba
del adulterio.

Al tenerse por comprobado eladulterio procede la
declaracifn de divorcic en sentencia definitiva.en la que
se puede condenar al cényuge culpalbe, independientemente
de la disoluci6n del vinculo matrimonial y la disclucién
y liquidaci6n de la sociedad conyugal si la hubiere, a la
pérdida de la custodia, la tutela y aln de la patria po--
testad con respecto de los hijos habidos del matrimonio.

(51) MONTERO Duhalt Sara:; Derecho de Familia; Edit. PorrGa
S.A. M&x. 1984; p.p. 224-225
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Igualmente, el cényuge culpable podri ser san--
cionado con dos afios de espera para contraer otro matrime
nio, con la pérdida de todo lo recibido por el ociro, o --
por otra persona en consideracibfn al matrimonio, la impo-
sibilidad de reclamar sus donaciones, la obligacién de --
dar alimentos a sus hijos y en los casos expresamente pre
vistos por la ley, tambié&n ai cbnyug. inocente y el pago
de dafies y perjuicios en caso de que se le originen al -=-
inocente.

La sancibén de dos afos de espera para contraer-
matrimonio es genérica e independiente de la condena ci--
vil que impide permanentemente contraer matrimonio con el
coautor del adulterio.

Para finalizar es necesaric subrayar gue tanto
la reconciliacibn como el perdon extinguen la causal de -
divorcio por adulterio.

B)COMO IMPEDIMENTO PARA CONTRAER MATRIMONIO:

La falta de los elementos esenciales o de los -
requisitos de validez del matrimonio, impide que &ste pue
da celebrarse vdlidamente.

La palabra impedimento significa, segln Rafael-
de Pina "... En orden al matrimonio que se pretende con--
traer, cualquier circunstnacia que produzca prohibicién -
de llevarse a efecto. Constituye, pues, el impedimento,
un obstficulo legal para celebrar el matrimonio.” (22)

(52} PINA Rafael de,Derecho Civil Mexicano, Edit, Porr€a
S.A. M&x. 1963, pagi2y,




71.

Los impedimentos para el matrimonio han sido di-

vididos para su estudio en dos especies:

a} Impedimentos Dirimentes, que son aquellos en
los gue la violacifin de la prohibicién produce la nulidad
© inexistencia del matrimonio. Dentro de &sta especie se
encuencra ¢l adulterio habido entre las personas gue pre-
tenden contraer matrimonio.

b} Impedimentos Impedientes, que son aqufllos -
en los cue la trasgresifbn de la prohibicién legal no inva-~
lida el matrimonio y sélo produce su ilicitud dando lugar
a la aplicacién de sanciones de otra fndolc gue se apli--
can al Juez del Registro Civil gque autoriza un matrimonice

prohibido por la Ley.

La prohibicifn que entrafa el impedimento para
contracr matrimonio en virtud del adulterio habido entre
los contrayentes cuando haya sido judicialmente comproba-
da, estd contemplada en la fraccifn V del articulo 156 --
del C6digo Civil.

Galindo Garfias sosticnce que "Obvias razones de
orden moral y social, impiden que dos personas gue han --
perpetrado entre si el delito de adulterio, que constitu-
ve un atentado grave en contra de la solidez de la fami--
lia, puedan contraer matrimonio, para constituir de esta
rnanera legalmente una familia. Se requiere sin embargo, -
que el delito de adulterio haya sido comprobado fehacien~
temente y declarado en una sentencia judicial firme®. {53)

(53} GALINDO Garfias Ignacio, Derecho Civil, Edit. Porria,
S.A. Mex. 1987 pp. 494,495,
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Sin embargo, estas consideraciocnes, 2n primer término «l
citado autor las refiere exclusivamente al delito de -~
adulterio, lo que resulta inesacto en atencién a los ar-
gumentos vertidos con anterioridad en el sentido de que
el adulterio es simplemente una conducta que contraviene -
el deber de fidelidad 2 zue estan obligados los cbnyuges.
lo cual puede tener consecuencias de fndole civil o penal
sin gue ésto haga variar la esencia dc la conducta adulte
rina, por lo gue la referencia os aplicable a la conducta
en sI y no en lo particular a su faceta como delito. =n
sequndo lugar la afirmacién de gue las personas gque han -
perpetrado el adulterio estén impedidas para contraer ma-
trimonio por las razones que apunta Galindo Garfias, en -
cierto sentido y desde un purto de vista préctico implica
un medio de venganza que 32 le otorga al ecbnyuge ofend:ido
¥ que trasciende al matrimonio vy su extincién, va que a -
pesar de haber sido disuelto el vinculo matrimonial = de
haber sido impuesta una pena al autor del delitc, todavia
el cényuge inocente puede seguir interviniendo en la vida
privada del otro, en virtud de la accién de nulidad que -
le corresponde al trasgredirse el impedimento que se ana-
liza; Galindo Garfias se apoya en obvias razones de orden
social y moral, y no obstante existen iguales razones pa-
ra impedir que una vez sancionado el cényuge addltero, =--
el inocente detente un derecho de venganza para intervenir
en la vida post matrimonial del adfiltero.

Existe una fntima relacién entre el impedimento
para contraer matrimonio en virtud del adulterio y su --
ctransgresidn como causa de nulidad del mismo, en virtud -~
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de lo cual las consideraciones que expresaré en el si --
guiente inciso estln fntimamente vinculadas con el presen
te.

C)COMO CAUSA DE NULIDAD DEL MATRIMONIO:

En este apartado entraremos al estudio de un =--
punto que por su naturaleza requiere d2 un amplio predmbu
lo, toda vez que, al estimar nuestra legislacién al adul-
terio como causa de nulidad del matrimonio, se presenta -
una problemitica muy compleja que debe ser examinada con-
detenimiento.

Galindo Garfias nos advierte que "La invalidez
del matrimonio, entrafia problemas, algunos de ellos muy
graves de naturaleza especifica y con caracteristicas pro
pias, que no pueden ni deben ser resueltos aplicando sin
més, la teorfa general de las nulidades, relativa a los
actos patrimoniales, de la autonomfa privada." (S4).

Esta afirmacién se apoya esencialmente en el he
cho de gque¢ el matrimonio, al prolongarse en el tiempo, -
origina situaciones jufidicas en relacién a los hijos y
a los propios cényuges que no pueden pasarse por alto,--
independientemente de que la sentencia que resuelve la nu
lidad del matrimonio no puede tener efectos restitutorios.

El autor en comento,nos indica que para poder -
abordar debidamente estas cuestiones es necesario tomar -
en cuenta los siguientes principios:

(54) GALINDO Garfias, Ignacio, Derecho Civil; Edit. Porr€a
S.A. ME&x. 1987; pag. 517 :
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"a) El matrimonio, tiene a su favor una presun-

cibn de validez, mientras no se hava pronunciado una sen-
tencia que declare su nulidad {articulo 253 del Cédige Ci
vil).

b) El matrimonis declarado nulo, perc contraf-
do de buena f&, produce todos sus efectos, mientras dure,
en favor de aguel de los consortes que ignora los vicios
del acto (articulo 225 Cédigo Civil),

c) Siempre se presumec la bucna fe de los cényu
ges, salvo prueba en contrario (articule 257 C6digo Civill).

d)} La sentencia de nulidad no destruye los e--
fectos del matrimonio, en favor de los hijos (art. 255 -~
Cédigo Civil).

e} La posesibn del estado de matrimonio, unido
a la existencia del acto, subsana los vicios de forma de
que adolezca el acto e impide la impugnacién de su vali--
dez (artfculo 250 del C6digo Civil). (55)

Ahora bien, con el prop6sitoc de partir de una -
base concreta, a continuacibén cito el concepto que Sara -
Montero nos refiere sobre la nulidad de matrimonio, como
"la disolucién del vinculo en vida de los cényuges, por -
causas anteriores a la celebraci6n del matrimonio, o por
faltar formalidades en el acto de celebracifn." (56)

(55) Op. Cit. pag. 518
(56 ) MONTERO Duhalt Sara:; Derecho de Familia; Edit. -
Porrfia; Méx. 1984; pag. 174.
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Ahora bien, para ubicar adecuadamente la nuli--
dad del matrimonio derivado del adulterio,es necesario --
distinguir la nulidad de la inexistencia y sefialar que €s
ta Gltima s&lo puede derivarse de la falta de declaracién
de voluntad, de la falta de solemnidad o de la falta del
objeto. Nuestra legislacién no se ccupa expresamente de
losmatrimonios inexistentes, sino Gnicamente de los matri
monios nuleos, pero del contexto de la misma, se infiere -
gue la existencia de alguna de las tres hipStesis plantea
das,impide cue el estade jurfdico matrimonial surja verda
deramente.

Respecto de la inexistencia del matrimonio, ca-
be apuntar lo que Galindo Garfias nos dice: "La inexisten
cia del matrimonio no requiere declaracién judicial, no -
produce ningtin efecto legal. La nada no produce ningfn -
efecto. Las consecuencias gque produjere el matrimonic --
inexistente; son conscecuencias de hechc y no de derecho.”
57

Por lo que respecta a las causas de nulidad del
matrimonio, el artfculo 235 del C6digo Civil,los agrupa -
de la siguiente manera:

a) El error sobre de la persona

b) La existencia de impedimentos

c) La falta de formalidades que deben observar
se en la celebraci6n del matrimonio.

(57) GALINDO Garfias, Ignacio; Derecho Civil; Edit. PorrGa
S.A., México 1987, pag. 523.
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El adulterio como causa de nulidad del matrimg
nio se encuentra contemplado en la fraccién b), toda vez
que es correlativo al impedimento por la misma causa cue
ha sido examinado con anterioridad.

Para que el adulterio constituya causa de nuli
dad del matrimonio.debe haber side judicialmente probado.
Toda vez que la prueba judicial del adulterio puede darse
en el juicio penal por el delito del mismo nombre o du--
rante el juicio de divorcio necesario, a mi juicio cual-
quiera de ellos basta para gue pueda aplicarse la causa
de nulidad y no necesariamente que dicha prueba se verifi
gue en el juicio de divorcio, pues en el caso de que el
adulterio se pruebe penalmente y que los cényuges opten
por el divorcio por mutuo consentimiento en vias de evi-
tar mayores trastornos, igualmente se debe tener por pro
bado judicialmente el adulterio.

El efecto de esta causa de nulidad segln Sara
Montero es que: "cuando un matrimonio se ha extinquido -
por divorcio necesario por causa de adulterio de unc de
los c6nyuges, el declarado cényuge culpable gqueda impedi
do legalmente para contraer matrimonio con la persona =--
con quien cometid el adulterio(58)

Con la salvedad de que, conforme con lo antes
mencionado, es mi opinién gque el aduvlterio también puede
comprobarse en la vfa penal,alin cuando no haya divorcio ne
cesario, la prohibicién legal de referencia, al serviola
da, concede la accibn de nulidad del cbnyuge ofendido y al

{58) MONTERO Duhalt Sara, Derecho de Familia, Edit. PorrGa
S.A., Mé&x. 1984, pag., 179. )
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Ministerio PGblico, la cual debe ejercitarse dentro de ~~
los 6 meses siguientes a la celebracibn del matrimonio en
tre los addlteros.

Con sobrada razén Sara Montero, analizando la
misma inquietud que di6 origen al presente trabajo.nos -
dice que "El derecho de la accién de la nulidad al c6nyu-
ge ofendido se convierte en un medio de venganza otorgado
por la lev y, lo peculiar del caso es el otorgamiento de
la acci6n al Ministerio PGblico, como si toda la sociedad
se hubiere visto ofendida por el adulterio cometido.™ (59)

A mayor abundamiento es de destacarse que ni si
quiera el derecho penal, que es un derecho pfiblico, le --
confiere al adulterio el car§cter de delito pGblico toda
vez gue lo cataloga dentro de los delitos que se persiguen
a peticifn de la parte interesada exclusivamente.

Es cierte quec el adulterio es una conducta daiio
sa jurfdicamente reprochable, sin embargo su gravedad es
relativa y de dificil apreciacibn,en virtud de que el daiio
que se produce cs eminentemente moral cn perjuicio finica y
exclusivamente del c6bnyuge ofendido, por lo que su sancibn
debe ser en todo caso proporcional a dicho dafio y no pro--
longarse indefinidamente en perjuicio del c6nyuge addltero.

Los efectos civiles que la Ley prevé respecto
del cényuge culpable en el divorcio necesario, asf como -
la penalidad que la lcy de la materia establece para el -
delito de adulterio, son a mi juicio consecuencias mds que

{59) Idem. pag. 179
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suficientes para sancionar al addltero y estd por demis
el conferirle al cﬁnyuqe inocente una accién.que entrafa
egsencialmente un medic de venganza que tendrd efectos con
posterioridad a la disoluci6n del vinculo matrimonial, -=-
cuando se supone gue cada uno de los cényuges trata de =--
reorganizar su vida.

Sara Montero (60) nos dice que, entre wn nfimero
infinito de causas a las que puede obedecer el adulterio.
tenemos frivolidad, aburrimiento, inmadurez, insatisfac--
¢ién con el propio cbnyuge, crisis emocional, necesidad -
de reafirmar el ego, situaciones circunstanciales pasaje-
ras, y a los que podemos agregar estados patolbgicos, --
venganza, celos y muchos otros mis de carfcter personal,
Y que en gran parte de los casos pasan por alto, sea por
el descenocimiento por parte del cbnyuge © por la existen
cia de arrepentimiento y perdbn por lo que no puede esta
blecerse una consecuencia idéntica para cada caso de adul
terio, ya que en otras circunstancias &ste produce el --
rompimiento total y absoluto del matrimonio, sin olvidar
que de igual manera se puede generar una nueva relacién -
afectiva con el copartfcipe del adulterio.

A pesar de lo reprobable de la conducta adulte-
rina, en base a la naturaleza humana existe una tendencia
a que una vez disuelto el vinculo matrimonial, el cbnyuge
culpable desee entablar una relacién lfcita y permanente
con la nueva pareja, con la que incluso pudo ya haber pro
creado descendencia. En ese sentido Sara Montero recalca
que "La prohibicifn legal para contraer matrimonio en es--
tas circunstancias y la destruccidn del vinculo a través -~

(60} MONTERO Duhalt Sara, Op. Cit.
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de la accién de nulidad si, pese al impedimento los addl-
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teros hubieren contraido matrimonio, trae consigo la --
disolucién de la familia, propicia el concubinato y conde
na a los hijos a ser nacidos fuera del matrimonioc, situa-
ciones todas ellas contrarias al espfritu de inter&s pGbli
co y proteccién al nlGcleo familiar que se persigue a tra-
vés de la normatividad del derecho de familia.,(61)

Para concluir, el cardcter relativo de la nuli-
dad gue nos ocupa, en atencién al término de seis meses ~
posteriores a la celebracién del matrimonio que la ley --
concede al cényuge ofendido y al Ministerio PGblico para
ejercitar la accidn correspondiente, provoca que los adf}l
teros recurran al disimule y al ocultamiento para provo--
que al no --

car la ineficiencia de la nulidad, es decir,

exigir la ley que el Ministerio Plblico o el cényuge ofen

dido deban tener conocimiento del matrimonio y que a par-

tir de ese momento corra el término para ejercitar la --
accifin correspondiente, basta con que los adGlteros evi--
ten que el mismo llegue al conocimiento de los titulares
de la acecién durante los seis meses siguientes a su cele-

bracidn, para que éste sea totalmente vdlido.

(61) Idem., p.p. 179,180
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D} EFECTOS CIVILES DE LA SENTENCIA PENAL DE ADULTERIO.
Como se ha establecido a lo largo del presente tra-
bajo, la conducta del adulterio se maneja en forma inde--
pendiente, en el Derecho Civil y en el Penal, sier?n neceg
sario que.para que la conducta se encuadre dentro del tipo -
penal correspondiente, ésta debe cometerse en el domici--
lio conyugal o con esclndalo. Al integrarse los elementos
materiales del ilfcito y realizarse su ccmpropacibn en el
juicio penal, asf{ como de la culpabilidad del o los proce
sados el juzgador debe dictar una resolucién ern la que se
les condenari a una pena que, de conisrmidad con el ar---
tfculo 273 del C6digo Penal, consistird en prisién hasta -
de dos anhos y privacién de derechos civiles hasta por - -

seis anos.

Ahora bién, para los efectos de nuestro estudio y
toda vez que es trascendente en el campo del derecho civil
a contipuacién se estudiard la suspensibn de derechos ci-
viles a que alude el preceptce antes mencionado, as? como
la reparaci@n del dajio, consistente en el pago de alimen--
tos para los hijos que llegaren a resultar a consecuencia
de la comisién del adulterio, al igual que a la madre de
&stos, que dispone el artfculo 276 bis del C6digo Puniti-

VO.
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Antes de abordar los dos aspectos antes referidos -
consideroc conveniente exponer una nocibn general respecto
de la naturaleza jurfdica de la pena y del tratamiento --
que el C6digo Penal da a la suspensifn de derechos dentro
de la clasificacién de las penas y medidas de seguridad --

contenida en el capftule I del Tftulo Segundo.

For pena debemos entender la consecuencia que la Ley
sefiala para el autor de un delito, que s6lo puede ser im-~-
puesta por el Estado mediante las resoluciones de los Tri-

bunales previamente establecidos para el efecto.

Franco Sodi neos refiere las siguientes definicio ~-
nes de Pena, seg@n los siguientes autores:
Segdn Carrara " Es el mal que se inflige al delincuente -
por razones de justicia, con el fin de tutelar jurfdicamen
te los bicnes de las personas "; en tanto que Para Carran-
c& " La pena es un mal infligido legalmente al delincuen-
te, como consecuencia del delito y del proceso correspon- -

diente ", {g2)

(62) FRANCO Sodi,Carlos ; Nociones de Derecho Penal, edi-

ciones Botas, Méx. 1930, P.P 111 y 1liz.
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Por otra parte, Fernando Castellanos nos dice que
Bernaldo de Quiros lo definid como " La reaccién social
jurf{dicamente organizada contra el delito Y, que para --
Cuello CTal6n es " El sufrimiento impuesto por el Estado,
en ejecucifin de una sentencia, al culpable de una infrac

cién penal", y que para Franz Von Liszt *

Es el mal gue
el juez inflige al dclincuence a causa de su delito, pa-
ra expresar la reprchacién social con respecto al acto v
al autor ", y nos dice gue en su concepto " La pena es -

el castigoe legalmente impruesto por el Estado al delincuen

te para conservar el orden juridico". (63)

De lo anteriormente expuesto encontramos que la no
ta deteminante de la pena es un castigo gque se inflinge
al delincuente atendiendo el interés de la sociedad de --

preservar el orden jurfdico.

Sin hacer una distincién en particular, nuestra lg
gislaci6n penal, en el artfculo 24 del C6digo de la mate-
ria, enumera las penas y medidas de seguridad, de donde es
necesario aclarar que la diferencia entre unas y otras, -
atin cuando no ha quedado totalmente resuelta por los tra-
tadistas, consiste en que los primeros llevaron consige -

la idea de expiacifn en tanto que los segundos se encami -

(63) CASTELLANOS Fernando, Lineamientos elementales de De

recho Penal, edit. Porrdia, S.A. Méx. 1981 P.P. 305 y
306
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nan prirncipalmente a evitar la comisifn de nuevos deli--

tos.

El precepto antes mencionado, cataloga en su frac--
©ifn X1l a la.suspensifn o privacién de derechos dentro

de las penas v medidas de seguridad.

La suspensién de derechos puede aplicarse de dos -
maneras a saber como consecuencia necesaria que resulta
de otra sancifn y por disposicifn expresa de la senten--

cia que le impone como sancién.

En el primero de los casos tencmos que la prisién
produce la suspensifén de los derechos politicos y los de
tutela, curatela, ser apoderado, defensor, albacea, peri
to, depositario o interventor judicial, sfndico o inter-
ventor en guiebras, arbitro, arbitrador o representante -
de ausentes, prolongdndose dicha suspensién de derechos
desde que cause ejecutoria la sentencia y hasta que con-

cluya la condena.

En el segundo caso tal como s¢ establece para el -
adulterio, la propia Ley dispone como pena poxr la comie-

sién de un delito la propia suspensién de derechos.
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Ahora bien, el diccionarioc jurfidico mexicano nos -
dice que los derechos civiles son las" Prerrogativas bdsi
cas y libertades fundamentales reconocidas y garantiza-~
das a todo ser humano, por el sblo hecho de serlo, donde
quiera gue se encuentre y sin distincién de ninguna espe
cie. También suele denominarseles " Derechos Individua-=-

les ¢, P.E., en México garantlas Individuales " 64).

En este orden de ideas tenemos cque el adulterio --
probado judicialmente en un proceso del orden penal. pue-
de implicar para el o los procesados una sancifn que - =
abarca dos aspectos:por una parte la pena corporal de =-
prisifén hasta por dos afios que, de conformidad con la le
gislaci6n vigente se podrd conmutar por una multa,y por
otra la limitacién temporal de la capacidad jurfdica del
condenado hasta por seis afios lo cual resulta ademés de

injusto desproporcionado.

Cierto, tal como se asentS al hablar del adulterio
como una figura del Derecho Penal, se debe estimar gque -
el tipo delictivo correspondiente afecta exclusivamente-~
intereses particulares, razénpor la cual es necesario la

querella del ofendido para proceder en contra del adflte

(64) Diccionario Juxidico Mexicano, tomo IXI-D, Edit. Po

rrGa, S.A, Méx. 1985 P.P. 209 y 210
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ro, extinguiéndose la accifin porx el pexdbn que aguel le-
otorgue a esté. Si estimamos ademds, que el bien jurfdi-
co tutelado es el deber de fidelidad a que estan obliga-
dos los conyuges, el cual es objeto particular de su re~
lacidén matrimonial, la imposici6n de una pena corporal -
al adiiltero:gue como se ha mencionado, constituye pricti-
camente un medio particular de venganza, debe ser en to-
do caso castigo mas gue suficiente para el cbnyuge culpa
ble, y no existe un razonamiento legal que justifique gue
ademds se le pueda restringir drdsticamente su capacidad
de obra y de ejercitar sus derechos civiles, mixime que

no ha existido una ofensa a la sociedad de tal gravedad

gque amerite afectar los derechos del addltero para ejer-
cer la patria potestad, la tutela los derechos conyuga--

les, el patrimonio y su disposici6én o administracién,etc.

En atencién a lo anterior, resulta que la suspen--
sién de derechos civiles con que puede ser castigado el
adGltero,redunda en efectos mis perjudiciales para 8&ste,
que los gque la propia pena corporal puede producirle, ==
independientemente de que, el haber violado el deber de -
fidelidad hacia su cényuge:no debe traer aparejada la -

presuncién de que su desempefio en el ejercicio de sus de
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rechos civiles se encuentra viciado,y por tanto, le dete

ser restringido,

A este respecto, Gonzélez de la Vega (65) nos dice
que la suspensitn de derechos generalmente es una pana -
complementaria de otra mas grave que priva al delincuen-
te de su ejercicio cuande se ha mostrado indigno o inca-

paz en sus relaciones,

Considero gue si no se justifica la exclusifén del
tipo penal del adulterio por las circunstancias especial
mente gravosas que la Ley exige para que sea punible, la
exci<sién de la pena de suspensién de derechos civiles -
hasti por seis afics, si lo es.en virtud de la despropor-
ciﬁn que existe entre la gravedad de la conducta y la de
la sancién, independientemente de la violaci{Sn del deber
conyugal de fidelidad, no implica que el addltero sea in-
digno o incapaz de ejercitar sus derechos civiles, por -
lo que la aplicaci6n de esta pena es desproporcionada e

inadecuada para sancionarla.

Por otra parte,la cita que Gonzdlez de la Vega ha-
ce de Cuello Caldn en el sentido de gque "... la declara-

cibén de estas incapacidades no constituye hoy dfa una --

65 ) GONZALEZ de la Vega, Francisco; El C6digo Penal ano-

tado ;¢ Edit. Porrda, S.A. Méx. 1985 Pég. 128
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agravacifén de la pena, ni tienen como fin maxcar al con-
denado con una nota de infamia; son simples medidas que

tienden a impedir males futuros y a garantizar el ejer--
cicio y la dignidad de ciertas funciones” (66). No es -
aplicable 1la suspensién de derechos al adGlitero, to-
da vez que con la misma no se logra el impedir males fu-
turos en virtud de que el delito no se comete en cl ejer
cicio de los derechos civiles que se le restringen al -

addltero con dicha sarcién.

Finalmente, cuando a consecuencia del adulterio se
procrean hijos, el artfculo 276 bis del C6digo Penal dis
pone que la reparacién del daho comprenderd el pago de
alimentos para &stos y para la madre en los términos que
Eija 1la legislacién civil para los casos de divorcio. En
este aspecto, se procura la proteccién para el producto
del adulterio que nada tiene que ver con la relacifn que
di6 origen a su nacimicnto,as; como a la madre en los --
términos que la legislacifn civil dispone para el divor-
cio, sin embargo, el aspecto econfmico no es el dnico en
el que se les .ocasiopa perjuicio a los hijos habidos del
adulterio, ya que su situaci@n como hijos nacidos fuera
del matrimonio, no deja de entrafiar por lo menos en algu-~
nos sectores sociales, el rechazo del ndcleo en que ha de

desenvolverse, o por lo menos la deshonra y el menosprecio,

(66) IDEM.



CONCLUSIOHNES

Después de valorar el contenido del presente tra

» bajo, estimo pertinente proponer las siguientes conclusio

nes:

I.

1T,

113,

Iv.

Nuestra legislacién no contempla la definici&n del
concepto de adultexio y, a pesar de que en la doc-
trina ha sido profusamente tratado el tema, serfa
conveniente que se expresara con claridad en el de
recho positivo, el contenido y alcances de dicho -
concepto.

El adulterio es la violacién del deber de fidelidad
conyugal, consistente en la c6pula de un cSnyuge --
con persona distinta del otro cbnyuge.

Existe una tendencia en el plano hist&rico gue va
del adulterio como delito pGiblico, a ser considera-
do como delito privado con consecuencias limitadas
al dmbito del Derecho Civil.

En estricta té&cnica jurfdica no existe en realidad
un adulterio civil o penal; se trata tan sflo de -
una misma conducta que puede tener efectos en el -
campo civil y/o en el campo penal.

La distincién entre la conducta adulterina que pue-
de producir s&lo consecuencias civiles y la que ---
ademds puede tener efectos penales, radica en que -~
ésta se cometa con escindalo o en el domicilio con
yugal.



VI.

VII.

VIII.

IX.

X1z1.

En la actualidad, conforme a nuestro derecho positi-
vo, el adulterio es delito en virtud de que el C&di-
g¢ Penal lo encuadra como tipo sancionable.

El adulterio no es en realidad un delito sexual, --
aln cuando la ley lo clasifique como tal, ya que ~-
s6lo se pretende proteger la institucién del matri-

monio y las obligaciones inherentes a esta ¥ no -~ -
restringar la libertad sexual.

Para gque el adulterio llegue a tener consecuencias
tanto civiles como penales, es necesario que concurra
la voluntad del cbnyuge ofendido.

Nuestra legislacién civil contempla al adulterio co-
mo causal de divorcio, consecuencia que a mi juicio
es la inica que debe prevalecer como sancifn para di

cha conducta.

El adulterio debe despenalizarse en atencifn a que
su inclusién como delito de querella necesaria, im-
plica hasta cierto punto un medio de venganza.

La convalidacién de que puede ser objeto el matrimo--

nio contraido entre los adGlteros redunda en la ing
ficiencia de las disposiciones relativas a su nuli-
dad.

La sancifn penal a los adflteros consistente en la
privacidn de derechos civiles hasta por seis afos
es exagerada, inadecuada y excesiva.
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