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El derecho, como conjunto de normas que regulan el comportamiento 52
cial del hombre, lo protege en su esfera individual, familiar y social, a
traves de disposiciones que se fundan en la permanente naturaleza, indivi
dual y social, de la persona humana y que también toman en cuenta las cir
cunstancias variables de tiempos y lugares. Vemos asi que a través de la
historia se han dictado diferentes normas relativas a la familia, al pa—
trimonio, a conductas en centros de trabajo, a la obligacién de contri —

buir a los gastos piblicos, etcétera, etcétera.

De esas normas, nos interesaron para los efectos de nuestra tesis -

profesional las relativas al adulterio.

En relacién a €l nos formulamos diversos cuestionamientos, sobresa—
liendo, por ejemplo, los siguientes: Si por el hecho de haber quedado ti
pificado como delito en nuestra legislacién penal, se protegen realmente-~
los valores e intereses de la familia mexicana; si el bien juridico prote
gido por el tipo del delito de adulterio es el que general y tradicional-
mente consideran los autores; si puede haber relacién entre el delito de-

adulterio y otros tipos delictivos.

Después de haber revisado la literatura juridica relativa al tema, -
nos convencimos de que en torno al tipo delictivo de adulterio pueden —
plantearse serios y agudos cuestionamientos. No basta, en efecto, con -
que un tipo penal haya sido incluido en la legislaciSn penal para que por

ese solo hecho se justifique su conservacién, de la misma manera que no —



se justifican ciertas instituciones del Derecho Civil o del Derecho Admi-
nistrativo por el s6lo hecho de haber sido elevadas al rango de institu—
cionesylegales por determinados intereses politicos o sociales del momen-

to y que luego desaparecieron.

En tal virtud, después de reflexionar sobre las disposiciones lega—
les y jurisprudenciales, asi como scbre las ensefianzas de los autores, -
llegamos a la conclusidén de que debe desaparecer del Cédigo Penal el tipo
penal de adulterio por varias y diversas razones que expondremos y funda-

mentaremos en el cuerpo de esta tesis.

Presentamos ésta en cuatro capitulos dedicados, el primero al con—
cepto, naturaleza juridica y antecedentes del adulterio; diversos aspec—
tos del tipo penal de adulterio son analizados en el segundo; se analizan
las relaciones entre adulterio civil y penal en el tercer capitulo, y en-
el cuarto se estudian las relaciones del adulterio penal con otros tipos-

de delito.

Consideramos que en esa forma queda completo nuestro andlisis. En -
efecto, hemos comenzado por ubicar nuestro problema dentro de un adecuado
marco tedrico de referencia, integrado por conceptualizaciones bisicas de
nuestro problema, a saber, concepto y antecedentes de adulterio; analiza-
mos ensegyida la figura y tipo de delito, a la luz de la legislacién, la-
jurisprud...cia y la doctrina, a efecto de desentrafiar el contenido, alcan

ce y efectcs-normativos; y para entender todavia mejor la figura por via-



de contraste, lo comparamos con el adulterio civil, primero, y después -

ar

con las figuras delictivas de bigamia y concubinato.

Los resultados de nuestra investigacién van expuestos en las conclu-
siones y el aparato critico en que fundamentamos nuestro estudio estd —
constituido por las notas a pie de pigina, que colocamos a fin de cada ca

pitulo, y por la Bibliografia, que corona esta tesis.



CAPITULO PRIMERO

CONCEPTO, NATURALEZA JURIDICA Y
ANTECEDENTES DEL ADULTERIOQ



1.1 Concepto de Adulterio.

"ADULTERIO. El acto de una persona casada que violando la fideli--
dad conyugal concede sus favores a otra persona; o el acceso carnal que-
un hombre casado tiene con otra que no sea su mujer legitima, o una mu-—
jer con un hombre que no sea su marido", escribe don Joaquin de Escriche
{(1). Adulterio, continGa el mismo autor, del latin, adulterium: Ayunta-
miento carnal ilegitimo de hombre con mujer, siendo uno de los dos o am—

bos casados.

Las siete partidas establecian que '"Adulterio es yerro que ome face
faciendo a sabiendas, yaciendo con mujer casada o desposada con otro. -—
El tomd este nombre de dos palabras del latin, alterius et thorus, que -~
quieren tanto dezi como ome que van o fue al lecho de otro; por cuanto -
la mujer es contada por lecho del marido con quien es ayuntada, e non de

della.”" (2).

Adulterio es la unidn carnal ilegitima habida entre un hombre y una

mujer, siendo alguno de ellos casado.

La ley de las 7 Partidas sefialaba como culpable de adulterio Gnica-
mente a la mujer casada y a su amante, por cuanto dicha mujer pertenecia
ya a un hombre distinto, al cual debia fidelidad absoluta significando —
delito cometido en lecho ajeno, por tal motivo. El adulterio del hombre

sélo era considerado por su comisién en el hogar conyugal, con escandalo



o concubina.

Coﬁ e; afianzamiento del patriarcado en los diferentes pueblos se en
cuentran sanciones muy severas para los adilteros. La pena de muerte ha-
sido la mas violenta. En esos casos era ejecutada por lapidacién, garro-
te, fuego, horca: "los bramas condenaban a las mujeres adilteras a ser co
midas por los perros" (3). También se concedié derecho al marido de ma——
tar a los adiilteros cuando los encontraba infraganti, pero no podia dejar
vivo a alguno de ellos. Hubo con el tiempo, sanciones menos violentas pa
ra con los adilteros, llegéndose al destierro y al pago de una pena pecu-—
niaria. La mujer casada que cometia adulterio era recluida en un monaste

rio de duefias, con la pérdida de la dote, arras y gananciales.

El adulterio en el México actual, es reglamentado por el Cddigo Ci—
vil, como causal de divorcio; y en materia penal como delito, por el Cédi
go Penal. Estad sancionado para cualquier cdnyuge, sin distincién de se——

X0.

"El concepto de adulterio desde el punto de vista genérico y amplia-
mente gramatical encierra la idea de angafio, falsificacién o alteracidn -
de alguna cosa o ayuntamiento carnal ilegitimo de hombre con mujer siendo

uno de los dos casado" (4).

El Cédigo Civil del Distrito Federal no define la infidelidad conyu-
gal, pero ésta se encuentra de manera implicita en el art. 267, fracc. I,

al establecer como causal de divorcio "el adulterio debidamente probado —
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de uno de los cényuges", de lo que se desprende que toda infidelidad con-
yugal con;tifuye adulterio civilmente contemplado y es por tanto causa de

divorcio. (5).

En materia penal, la infidelidad conyugal no es suficiente elemento-
constitutivo del delito de adulterio, requiere para su realizacidn, bien-
se ejecute en el domicilio conyugal, bien con escéndalo, como lo estable-
ce el art. 273 del Cbdigo Penal, lo que requiere para la adecuacién de la
conducta al tipo penal, que el adulterio sea cometido en el domicilio con

yugal o con escandalo (6).

El ilicito penal, adulterio, tiende a desaparecer de la legislacidn-
mexicana por sus caracteristicas especiales de inicio de la accién penal,
por querella necesaria; por su escasa penalidad, hasta de dos afios de pri
vacién de la libertad; y por el hecho que el perddn del ofendido procede-
en cualquier momento del procedimiento y aun en la aplicacién misma de la
sentencia que declare la culpabilidad del adilterio; asimismo parece mas—

bien venganza, justa o no, que el derecho concede al ofendido.

A mayor abundamiento, el espiritu originador del adulterio como deli
to ha ido cayendo en desuso, tanto en lo relativo con la procreacién, (ag
ticoncepcidn, inseminacién artificial y aborto inclusive), como también -
en la desaparicién del concepto de propiedad de una persona con respecto-

de la otra.

En cambio. el adulterio, en materia civil, como causal de divorcio -

no puede desaparecer ficilmente, porque protege en algo los derechos pa -



5.7

trimoniales de los inocentes que padecen:i;s consecuencias de una conduc~
ta que los ofende. En cuanto que el comporﬁémienta infiel lesiona los in
tereses familiares al distraer la propia persona causante del adulterio y
recursos econdmicos de los fines de la familia provocando desaveniencias-~
conyugales serias. Tal conducta debe ser considerada y sancionada por la
lLegislacidén Familiar, toda vez que destruye la familia, en la que puede -~

haber hijos menores de edad, incapaces de valerse por si mismos.

1.2 Antecedentes Histbricos

1.2.1 Origen del Concepto de Adulterio

La aparicién de la familia patriarcal, representd para la humanidad-
una gran evolucidn, porque vino a conformar la estructura bésica de las -
sociedades actuales y a dar origen a los estados, politicamente estableci

dos.

El patriarcado nace como sistema organizativo de la familia, con la-
aparicién del concepto de propiedad privada que se opone al concepto de -
propiedad comunal, fGnico que tenia aplicacién hasta entonces y del que se
dice tenia como forma la organizacién al matriarcado, por ser la linea ma

terna de parentesco la \inica conocida y posible de conocer.

El patriarca fue adquiriendo el derecho de propiedad exclusiva sobre
las extensiones territoriales que consideraba suyas (sea por concenso po-—

pular o por la fuerza) y, por tanto, de la produccibén obtenida en ellas,—




incluyendo a los animales; derecho‘que transmitia a través de la herencia
a sus descendientes. FPero para saber quiénes eran sus descendientes nece
sitaba asegurarse de la conducta fiel femenina y por tanto de la total su
misién a su potestad. Dicha sumisién, indica violencia fisica o moral, -
que pudo existir o no, y que fue dindose como todos los procesos evoluti-
vos de la humanidad, a través del trabajo, configuréndose la primera divi
sién del trabajo y es la referida a la divisién por sexos, en la cual los
roles femeninos fueron dirigidos a la procreacidn de los hijos y al desem
pefio de las labores del hogar; no obstante tal divisidn se encontraba di~
rectamente proporcionada a la cantidad de riquezas posibles de obtener en
la extensién patriarcal. A mayor riqueza natural, menor mano de obra fe-
menina; mayor sumisifn al no ser necesario su trabajo en el campo o el —
pastoreo; caso contrario, si la extensién territorial del hombre ofrecia-

pocas ganancias la mano de obra femenina era necesaria.

El paterfamilias para poder heredar a sus hijos, necesitaba la certe
za de quienes lo eran; origindndose asi la opresidén femenina a través de-
su calidad como mujer, quien por el simple hecho de nacer hembra fue de—
clarada incapaz y sometida a los arbitrics de los varones pertenecientes-

a su familia, quienes ejercian alguna potestad sobre ella.

Para considerar ciertos los lazos de parentesco entre los miembros -
de la familia patriarcal, la sexualidad femenina quedd sujeta a la repro-
duccién de la especie, siendo duramente castigada si daba uso distinto a
su sexo. Asi es como nace el concepto de adulterio y tal es el motivo de

castigo violento a los adllteros, considerados como tales sdlo a la mujer



casada que compartia lecho .con.hombre dis into ‘de su-marido, mientras que

en el hombre, el adulterio no:fue.co era social o juridica-

mente inmoral, en un principio. .

La historia del sometimiento femenino es la historia misma del pa- -
triarcado, no siendo tan brutal en todas las sociedades antiguas; sobre -
todo al principio, las mujeres tuvieron igual estimacién que los hombres,
pero poco a poco fueron quedando sujetas irremisiblemente, conforme la —

institucidén patriarcal evolucionaba.

1.2.2 Grecia

En la sociedad de la Grecia de Homero era mayormente repudiado el a-
dulterio cometido por el marido, mientras que para los espartanos, el ——
adulterio era casi desconocido, debido a la gran libertad sexual que goza
ban los jévenes antes de contraer matrimonio. También se debia al hecho-
de que la familia era considerada de orden piblico y no privado, al grado
que la solteria era delito. La edad para contraer matrimonio entre ellos
era para los hombres de 30 afios, mientras que para las mujeres de 20 - -
afios. Las mujeres gozaban de gran libertad sexual, igual que los hom- -

bres.

Ya en Atenas fue reglamentada la prostitucién, quedd establecida la—
prohibicién de violencia a mujeres libres y fue otorgado el derecho de ma
tar a cualquiera que cayera a otro en la comisidn de adulterio. Aparcce-—
ya el repudio como manera de disolver el vinculo matrimonial, déndose al-

hombre la potestad de realizarlo por cualquier motivo.



1.2.3 Egipto

La poligamia para los egipéibs,'era considerada como derecho masculi
no, exclusivo de las clases altas, déndose a una de las esposas el rango-
honorifico de favorita. A la mujer adidltera le era cortada la nariz como-

sefial de deshonra.
1.2.4 Roma

En la Roma primitiva la sancién para el adulterio femenino quedaba -
reservada a las decisiones familiares; el masculino no era contemplado, -~
por considerarse de orden privado y al hecho que el paterfamilias tenia -

derecho absoluto sobre la vida y bienes de los miembros de su familia.

La Ley Julia sienta las bases definitivas para la interpretacidn del
adulterio y la severidad de sus sanciones; le otorga al adulterio la cali
dad de delito pablico pudiendo ser acusado por cualquier ciudadano. Pos-
teriormente aparecen las Leyes de Augusto sobre el matrimonio y el adulte
rio, debido a la cantidad alarmante de divorcios y de solteros, siendo ——

creado el impuesto sobre solteros y leyes favorables a la gente casada.

Considerado el adulterio como ofensas al pudor, la Ley se hacia car-
go respecto a las mujeres libres y casadas; dejando al margen de su apli-
cacién a las mujeres esclavas y a las piablicas, casadas o no. Sin embar—
go, éstas dltimas fueron sujetas a las sanciones de las leyes penales re-
lativas a delitos contra la honestidad, que abarcaban también la aplica -

cién a sus amantes, a menos que probasen desconocer el estado civil que -



guardaban dichas mujeres.

l.a.Ley Julia considera el adulterio de las mujeres casadas y de las-

concubinas; en cuanto a las uniones por esponsales, las relaciones carna-:

les las consideraban estupro.

"El derecho de interponer accién por causas de ofensas a la honesti-
dad era muy extenso. La Ley otorgaba un derecho general de preferencia a
personas que la promovieron de su propio intéres, cuando se diera el caso
de haber procedido el divorcio por motivo de adulterio. Lo demuestra la-
circunstancia de si pasados sesenta dias después de la separacidn de los-
conyuges no se permitia hacer uso de la accién aludida a otras personas -
mas que al marido en primer lugar y después al padre de la mujer. Para -
conceder este derecho de preferencia, era preciso la existencia de un ma-

trimonio romano plenamente legitimo" (7).

Para que la accién por ofensas a la honestidad pudiera ser ejercita-
da, el requisito de que la mujer hiciera vida marital con tercero era ne-
cesario. No se podia entablar esta accidén penal por ofensas al matrimo-——
nio existente, sino que la separacidén de los cényuges era requerida. La-
accidn se dirigia contra el hombre designado amante, y la condena se ejer
citaba también contra la mujer. Cuando el adulterio era cometido por mu-
jer no separada del marido, el actor podia entablar querella en contra de
la mujer y luego en contra del hombre, no pudiendo hacerse en contra de -
ambos a la vez. La prueba de adulterio fue severa y no podian rendir tes

timonio los esclavos en contra de su amo.



"La accién de adulterio prescribe de 1a siguiente manera: en primer-
lugar todés las acciones derivadas de la Ley Julia prescriben por el - -
transcurso de cinco afos, contados desde el dia de la comisidn del deli -
to. En segundo lugar, separados los cényuges por causa de adulterio, la-
accidn debe interponerse en un plazo de seis meses si la mujer es célibe-
y desde el dia de la separacidn de los cdényuges si es casada. De estos -
seis meses, los dos primeros quedan reservados al marido anterior y al pa
dre de ia adlltera para ejercitar el derecho preferente de querellarse" -

(8).

Las penas establecidas a los culpables de adulterio fueron; relega--
cién, repudio y merma del patrimonio; para las clases sociales inferiores
las penas corporales fueron aplicadas. La mujer adiltera no podia con- -

traer matrimonio nuevamente.

Constantino decreté la pena de muerte para los condenados por adulte
rio. Justiniano la suavizé y aplicé para la mujer addltera azotes y en—
cierro en manasterio con la obligacién de tomar los hibitos si el marido-

no otorgaba el perddn.

Las causas legales para la disolucidén del matrimonio, concedidas a —
los hombres fueron: adulterio probado de la mujer, atentado contra la vi-
da del marido, trato de la mujer con hombres sin autorizacidén del esposo-
y asistencia a actos piblicos sin licencia. Para que la mujer pudiese pe
dir divorcio de su marido, debia atenerse a las causas de: alta traicién-—

oculta del marido, atentado contra su vida, intento de prostitucién, fal-



sa’'acusacidén de.adulterio, concubinato:ostensible del esposo y en el Ho-=

gafjcqhyugal;’
1.2.5 Israel

Donde la familia patriarcal tuve su mayor expresidon fue sin duda en-

las sociedades de origen semita.

Entre ellos la poligamia era practica comiin, el hombre vivia con una
esposa y varias concubinas, los hijos de aquélla eran considerados legiti
mos, los de éstas naturales. El repudio como disolucidén del matrimonio -
era practica comﬁh, teniendo el esposo mayor facilidad para hacerlo vali-
do, la mujer sélo tenia derecho de repudio en contra del esposo si éste —
padecia lepra o la obligaba a hacer votos abusando de su dignidad. E1 hom
bre s6lo perdia el derecho cuando acusaba falsamente a la mujer de comer-

cio carnal premarital o la obligaba antes del desposorio.

Con la venida de Jesucristo, ya en el Nuevo Testamento, encontramos—
la elevacidn de la mujer a la misma calidad del hombre: Evangelio de San
Marcos'...y se acercaban los fariseos y le preguntaron para tentarle si -~
era licito al marido repudiar a su mujer. El, respondiendo les dijo: -
¢qué os mandé Moisés? Ellos dijeron: Moisés permitié dar carta de divor
cio y repudiarla. Jesis respondiendo les dijo: por la dureza de vuestro-
corazén os escribidé este mandamiento, pero al principio de la creacién, -
vardén y hembra los hizo Dios. Por esto dejard el hombre a su padre y a -~
su madre y se unird a su mujer. Los dos serédn una sola carne, lo que - ~

Dios juntd, no lo separe el hombre. En casa volvieron los discipulos a —~
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preguntarle de lo mismo.

Cﬁélqdi ra-que-=repudia a su mujer y -

se casa con otra, comete adulterio.con.ella .81 1la mujer repudia y se ca

sa con otro, comete adultepio“;(gjl

De la interpretacidn al citadé‘éasaje biblico se desprende: a) Igua-
16 al hombre y a la mujer, con:los mismos derechos y responsabilidades; -
b) Instituyé la indivisibilidad del matrimonio; c) Declaré al matrimonio-
monogémico como Unico posible; d) Equiparé el adulterio masculino con el-

femenino.

No ob%tante esto, no le evitd perdonar a la mujer que siendo encon——
trada en adulterio, protegid con la celebérrima defensa: "el que esté 1li-
bre de culpa, que lance la primera piedra" y al consolarla le dijo: "vete
¥ no peques mas", segtn lo refiere San Juan (10). Sentando un criterio -

mds, el de que el adulterio no merece la pena de muerte.

Se analiza al pueblo israeli, toda vez que sus principios son deter-
minantes para la formacidn de la sociedad Mexicana, ya que de ella se de-

riva en alguna forma su conformacién de tipo religioso.

1.2.6 La Bdad Media

Al principio del medioevo, debido a la inexistencia de una forma pd-
blica que diese validez a los matrimonios, las uniones libres fueron comu
nes, la excomunidén de la Iglesia Cristiana era la sancidn mas severa que-
recibian los adilteros. Pero aln no llegaba en aquel entonces a ser tan-

poderosa la iglesia como posteriormente lo ha sido.
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‘Poco a’poc
co -cristiana, cuyos fundamentos basicos:establecidos por Jesucristo, son
la indisolubilidad del matrimonio y la monogamia como dnica forma vélida-

"de ‘establecimiento familiar.

Como escribe Buhler, '"es verdaderamente asombroso y figura entre las
contradicciones de la Edad Media c6mo, mientras de una parte se enlazaban
y encarecian entre los deberes mds importantes la virtud de la castidad y
fidelidad conyugal, de otra parte se contemplaba con cierta pasividad las
infracciones a estos preceptos. Su frecuencia la sefialan dos obispos al-
declarar en un sinodo celebrado en Aquisgran el afio 862; "son pocos y has
ta nos atreveriamos a decir ninguno, los hombres que van al matrimonio en

estado de completa castidad". (11)

Asi pues, en estas circunstancias, la existencia de hijos naturales-
era comin, por lo que no caia sobre ellos infamia alguna, la dnica res— -
triccién para este tipo de hijos, era de que no heredaban las dignidades-—
sociales del padre ni compartian derechos de familia. Aunque sus padres-
podian dejarles legados por testamento, asimismo eran educados de igual —

manera que los hijos legitimos y considerados miembros de la familia.

El cardcter patriarcal del Cristianismo se acentia en esta época, -
las mujeres tenian derechos limitados, la Iglesia les ordena obediencia,-
paciencia y humildad para soportar las injusticias sociales. Las conside
ran sujetas a sus maridos, quienes eran sus duefios y sefiores con derecho-

de castigarlas.

o fue que ée ééﬁséiﬁﬁo 1a conformacion dé la familia judair st s
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" 1737 Espaha
El adulterio fue considerado delito contra la castidad. ‘Cometido -~
por mujer casada; y por el hombre, 561b éi conocia el estado civil de és-

ta. Perseguible por querella deltmabido.

La regulacién juridica del adulterio quedé asentada en las legisla——
ciones: Fuero Juzgo, Fuero Real, CSdigo de las Siete Partidas y la Novisi

ma Recopilacidn.
Fuero Juzgo, Libro III, Titulo sexto:

a) Se prohibe al vardn casarse con mujer dejada por su marido, salvo
el caso de haber sido dejada por escrito o con testigos. Si viola 1la pro
hibicién y las personas unidas en segundo matrimonio son de calidad so——-
cial, el sefior de la ciudad, el vicario o el juez, deben separarlos inme-—
diatamente y poner a disposicidén del primer marido a la mujer y al casado

con ella para hacer con ellos su voluntad.

b) Si el marido abandona a su mujer sin motivo legal, pierde la dote

recibida y no tiene derecho a los bienes de su mujer.

c) Si la mujer abandonada en forma injustificada le ha dado a su es-

poso algin bien por escrito, la donacién no vale.

Con claridad se nota, ya en esta legislacidén el carécter sumiso de -

la posicidén femenina, respecto del hombre; ella no puede disolver el ma—



Fuero Real, Libro-1V, Tifulo‘VIi,nde los ‘adulterios:

Ley 2a.- Si la desposada legitimamente se casa y hace adulterio con-
alguno, ambos con sus bienes, sean sometidos en poder del esposo como- -
siervos y no los puede matar. De los bienes haga lo que quisiere si no -

tiene el esposo ni ella hijos legitimos.

Ley 3a.- A la desposada y casada adiltera, cualquiera puede acusarla

de este delito, a menos que el marido lo impida o contradiga.

Ley 4a.- La esposa adiltera puede impedir la acusacidn de su marido,

si prueba antes de la contestacidén que &1 habia adul terado.

Ley 5a.— El marido no puede acusar el adulterio hecho de su orden o-
consejo, ni debe admitir a su mujer en la mesa ni a su lecho después de —
conocer el delito, Si la acepta, no puede acusarla ni tiene derecho a —
los bienes de ella. Estos bienes pasan a los hijos legitimos y a falta -

de éstos, a los parientes miAs cercanos.

El Fuero Real reglamenta con mayor precisién al adulterio, subsis—--
tiendo el principio anterior y tradicional de que el cometido por mujer —
casada es sancionable, mientras que el del hombre sélo le sirve a la mu—
jer como defensa. Las penas pecuniarias son aplicadas, desaparece la pe-

na de muerte como sancién al adulterio.



Cédigo de las Siete Partidas, partida 7, titulo 17:

"De los adulterios: uno de los mayores errores que los ome pueden fa
zer es adulterio. Non se les levanta tan sélo dafio, mas aiin desohonra.
Onde, pues que en el titulo anteseste fablamos de los engafios, queremos -

qui dezir en este de los adulterios, que se fazen engafiosamente'.

La Novisima Recopilacién, Ley 2, Tit. 28, libro 12, dié facultad al-
marido para matar a los adiilteros sorprendides infraganti, con tal que al
mismo tiempo quitase la vida a los dos y no tan solo a uno. Aparece cas-—
tigado el hombre casado po;.tener concubina dentro de la casa conyugal o-

notoriamente fuera de ella.

"He aqui el resumen de nuestras leyes sobre las penas de adulterio.
Mas la pena capital es demasiado rigurosa y no tiene proporcidén ni analo-
gia con el delito; y la de azotes a las mujeres es contraria al decoro y-
a las costumbres. La de poner a los adilteros en poder del marido para -
que disponga de ellos como quisiere, equivale ponerlos legalmente hasta -
este punto al estado natural en que no habia leyes, pués por ella se resu
cita la venganza individual cuya supresién habia sido uno de los principg
les objetos de la institucién de la sociedad civil y se orilla la vengan
za de la Ley, que siendo arreglada por la razén y la justicia, debia ha—

cerse siempre con utilidad del ofendido y ofensor" (12).

1.2.8 Francia

Con el triunfo de la Revolucidn francesa, el matrimonio secularizado



sale del derecho candnico y pasa a formar parte del C6digo Civil Francés.
El divorcio es reglamentado por primera vez en este pais. '"La Ley de dil
ciembre veinte de 1792, instituye el divorcio. Es una consecuencia de la
libertad; los cényuges han sido libres para unirse deben ser libres para-
separarse. Se admite el divorcio por mutuo consentimiento. Los contra—
tantes pueden destruir por acuerdo el contrato formado por voluntad. Se-—
Admite el divorcio por voluntad unilateral de uno de los consortes, incom
patibilidad de caracteres, dispuesto a crear con su conducta la incompati

bilidad que justifique la ruptura del vinculo matrimonial® (13).

Reglamentado de esta manera el divorcio, los franceses se dan a su -
desenfrenado uso, lo que provoca discusiones largas entre sus redactores,
llegando al acuerdo de la subsistencia del divorcio, pero su reglamenta—
cidén fue mas estricta a fin de frenar los abusos. El divorcio-sancién a-
parece entonces: el abandono del domicilio conyugal o adulterio de su cén
yuge. E1l divorcio por mutuo consentimiento subsiste, limitdndolo a una -
friple reiteracién de la voluntad de los esposos, cada una por trimestre,
Larbbligacién de obtener el consentimiento, se referia a la situacién que
guardarian los hijos del matrimonio solicitante. reaparece la separacidn

de cuerpos para quienes no querian divorciarse.

En el titulo sexto, capitulo primero, art. 299 del Cédigo de Napo~—
leén, aparece como causal de divorcio el adulterio de la mujer y el del —
hombre, siendo éste Gltimo caso el cometido por el esposo en el hogar fa-

miliar.
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La Ley francesa del 8 de mayo de 1816 declara abolido el divorcio y-
deja subsistente la separacién de cuerpos. Pero los Franceses, que ven -’
en el matrimonio la existencia de un contrato libremente creado y por tan
to posible de romperse por voluntad, se opone a la citada ley y asi el 27
de julio de 1884 aparece la Ley Naquet, donde se concede el divorcio nece
sario por las causales de adulterio y abandono del domicilio conyugal. El
divorcio por mutuo consentimiento no puede ser obtenido por la sociedad -
francesa nuevamente. Con la Ley del 6 de junio de 1908, se vislumbra ya-
la aparicién del divorcio voluntario, al establecer la obligatoriedad del
Tribunal de lo Civil de convertir la separacidén de cuerpos en divorcio, -
quedando restringida esta obligatoriedad, por Ley de 2 de abril de 1941 -
a) la disposicién de un poder de apreciacidén respecto de la demanda pre—
sentada por el cényuge culpable; b) queda prohibida la formulacién de de
manda durante los tres primeros afios de celebrado el matrimonio; c) casti
go para los agentes de negocios que inciten al divorcio por mutuo consen-
timiento. Y ya por Gltimo, por ordenanza del 12 de abril de 1945, se de-
Jja sin efecto la anterior ley, restableciendo la obligacién de los tribu-
nales de pronunciar la conversidn de separacién de cuerpos en divorcio, —
incluso la presenéada por el conyuge culpable. Desaparece la prohibicidn

de pedir divorcio durante los primeros tres afios de matrimonio.

1.2.9 México

Los Codigos Civiles promulgados en el México Independiente, tienen -
como fuentes formales el Derecho Romano y la doctrina francesa. También-
quedan remembranzas de las viejas legislaciones espafiolas y el derecho —

prehispanico.
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En las sociedades existentes antes de la conquista espafiola, el di—

vorcio era ya conocido. Comparecian los casados ante el juez a dirimir
sus controversias conyugales; el adulterio era sancionado con pena de —~ -
muerte por aplastamiento de la cabeza de los adilteros, el delito debia —
ser plenamente comprobado. Si el marido encontraba a su mujer en adulte-

rio, no podia matarla, si lo hacia, recibia igual pena.

Y"Acostumbraban castigar a los adidlteros de la siguiente manera: he—
cha la pesqﬁisa y convencido alguno de adulterio, se juntaban los princi-
pales en la casa del sefior y traido el adiltero atdbanle a un palo, lo en
tregaban al marido de la mujer delincuente y si él1 lo perdonaba era libre
si no, lo mataban con una piedra grande en la cabeza. A la mujer, por sa
tisfaccidén, bastaba la infamia que era grande y comin. Por eso a las mu-

jeres, los hombres las dejaban' (14).

Con la conquista, fue aplicada la legislacién de Castilla, las Siete
Partidas y otras leyes espafiolas, siendo complementadas por disposiciones
contenidas en cédulas, provisiones, ordenanzas e instrucciones reales, —
que iban resolviendo casos concretos y que fueron reunidos en la Recopilg

cién de las Indias.

La Recopilacidn de las Indias siguid en vigor por disposicién de 10-
de enero de 1822 del reglamento Provisional Politico del Primer Imperio -
Mexicano, donde se establece que "seguiran siendo aplicadas las disposi--
ciones contenidas en las leyes, 6rdenes o decretos promulgados con ante—-—

rioridad y hasta el 24 de febrero de 1821, en cuanto no pugnen con el pre



Dﬁfante los/primeroé aﬁos‘ée‘Vida de México ya cdmo nacién Indepen—
diente, no hubo codificacién ci?il pro#ia, seguia siendo de aplicacidn de
Recopilacién de Indias, con' las modificaciones que iban siendo necesarias
a través de leyes y decretos, que dieron por fin forma al primer Cédigo -
Civil Mexicano en 1870. Sin embargo, en Oaxaca aparecio en 1828 la prime
ra legislacion de la materia de origen Mexicano considerada como la prime
ra en Iberoamérica. Reglamenta el divorcio en el libro primero, titulo -
sexto, articulo 144; por divorcio debe entenderse solamente la separacién
de marido y mﬁjer en cuanto al lecho y habitacién. El divorcio puede - -
ser: perpetuo y temporal. E1 Art. 145 permite la solicitud de divorcio ~
perpetuo, pudiendo efectuarla tanto el marido como la mujer. Conoce de -
los divorcios por adulterio exclusivamente el tribunal eclesiastico. El
art. 147 ordena que pone fin el divorcio por adulterio el perddn otorgado
por el cényuge inocente al culpable, no pudiendo solicitar el divorcio —
por el mismo adulterio, siendo factible por otro adulterio acaecido poste
riormente al perddén, donde sirve de apoyo el adulterio perdonado. Tam—-
bién pone fin a la accién de divorcio, cuando el demandado prueba la infi
delidad del actor y del que no ha mediado el perddén. En cuanto a la si-—-
tuacién de los hijos, éstos quedaban bajo la custodia paterna, fuere de—
mandado o actor en el juicio, sin embargo, el juez podia disponer lo con-
trario para el bienestar de los propios hijos. Las sanciones econdmicas-
que establecia la mencionada ley para el cdnyuge culpable de adulterio -~
eran la pérdida de las donaciones hechas antes del matrimonio. Las poste

riores quedaban sin efecto.
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Los primeros Cédigos Civiles Mexicanos, comprendiendo entre,ellbsjel
de Oaxaca, no reconocen al.divorcio como desvincilador del matrimonio;*si:
no como la’simple.-separacidn de cuerpos de los codnyuges, pudiéndo ser tem -

poral o perpetua, segin la causa en que se funde la solicitud, siendo la-

de -adulterio, causal perpetua de divorcio.
La Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917, establece la desvincula-
rizacién del matrimonio, por divorcio, quedando los conyuges libres para-—

contraer uno de nuevo.

1.3. Naturaleza Juridica del Adulterio

Existe discrepancia doctrinal acerca de la naturaleza juridica del -

adulterio, por considerarse como un ilicito, ya civil, ya penal.

En la antiguedad, el adulterio de la mujer fue sancionado severamen-—
te, al considérarse como violador del honor de su esposo, dandose mayor -
valor al honor que a la vida. Sin embargo, tal valoracién es resultante-
del afianzamiento patriarcal y de sus fundamentos: la propiedad privada y
la herencia de la misma. Esta es la razdn por la que el adulterio femeni
no fue juridicamente considerado grave, la posible introduccién de un hi-
jo ilegitimo en la familia del esposo, legitimamente constituida. Ldgico
es suponer que los hombres tuvieran hijos nacidos fuera de su familia, éE
tos no heredaban el haber familiar, ni sus tradiciones. Por tanto no con
flictuaban a la familia, si bien, podia recibir legados, pero no dignida-—
des. Mientras que el hijo concebido por mujer casada, por causa de adul-

terio, llegaba a formar parte de la familia, habida la imposible prueba -
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de filiacién, heredando igual que un ﬁijo legitimo. de ahi pértevia apré
piacién del ser femenino por parte del hombre; y de ahi la sancién penal.
Siendo justificada juridicamente y considerada ldégicamente valida la pena

de muerte de los adiilteros (la esposa y su amante), para lavar el honor -

patriarcal, elevandose a la calidad de bien juridico el citado honor.

Al igual que evoluciona el sistema familiar, evoluciona la concep—-
cidn del adulterio; suavizandose la pena, deja de ser la pérdida de la ——
propia vida el castigo para convertirse en encierro y azotes; la infamia-~-
caia como sancidn social, apareciendo el honor femenino en su aspecto ne-
gativo, el deshonor. La fidelidad conyugal, término subjetivo, aparece -
como bien juridico, la familia civil también lo es, porque con la sancidn
al adulterio, se separa a la mujer del hogar, quedando a salvo de hijos -

adulterinos.

No siempre la {nica sujeta a las consecuencias del adulterio fue la-
esposa, también lo fueron la concubina y la desposada, al ser equiparadas.
S6lo hubo dos casos en que la mujer unida a un hombre no podia cometer ——
adulterio: prostituyéndose o siendo esclava. La prostituta, aunque estu-
viera casada, era sancionada con otro tipo de penas; mientras que la es—

clava carecia de personalidad juridica.

El adulterio fue siempre castigado cuando lo cometia una mujer, pero
para que el hombre fuése sujeto de sancidn, requeria cometerlo con mujer—
casada o en concubinato o con manceba, cuando éstos Gltimos fueren ocasio

nadores de grave afrenta para la esposa.
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Desde antes. de.la.aparicién-del Imperio” Romano, el divorc por.repu.:

by,

dio ya era conocido y una de sus causales mas graves era el adulterio,’ ——

principalmente el femenino y aparece por tanto la sancidn civil.

Cuando Jesucristo reconocié al matrimonio monogémico, como Gnico po-—
sible y valido, equiparo a la mujer con el hombre; consideré al adulterio
como acto igualmente culpable para ambos, y le negdé la pena de muerte co-

mo sancién, por injusta.

La doble sancidn al adulterio, civil y penal, ha sido guardada desde
entonces, siendo castigado con penas menos violentas y causal de divorcio,

y asi llega hasta nuestros dias.

La defensa doctrinaria que considera al adulterio como ilicito, se -

divide en cuanto a la esfera juridica de aplicacidn, ya civil, ya penal.

Hay autores que sostienen que el adulterio constituye delito, porque
afecta a la sociedad misma y destruye a la familia.

Para Pacheco, citado por Gonzdlez de la Vega: "Seria necio y seria -
malsonante, el detenerse un momento a demostrar que el adulterio debe - -
ser, no puede menos de ser, considerado por la lLey como delito. El adul-
terio es el mas grave de los de esta esfera, porque ninguno causa a la so

ciedad a la vez, tanto desorden material®.

Gonz3lez de la Vega continla diciéndonos que "Carrara manifiesta: —

Que la fidelidad conyugal incontravertiblemente constituye un deber juri-
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dico porque a €l corresponde el derecho, en el otro cényuge, a exigir su-
observancia. La violacidn de este derecho reprobable enfrente de la Ley-
moral y de la juridica, es el adulterio tanto cuando la infidelidad se co
mete por la mujer en perjuicio del derecho marital, como cuando se comete
por el marido en ofensa de su consorte. De esta verdad juridica extraen-
algunos la consecuencia de que debe elevarse a delito tanto el adulterio-
del marido como el de la mujer y que ambos son merecedores de igual repre
sion penal, aun cuando generalmente los publicistas y los legisladores —
disienten en tal parecer considerando el adulterio de la mujer como deli-

to gravisimo y no admitiendo la punibilidad del marido" (15).

El Cédigo Penal Francés de 1810 explica: "Es una infraccién contra -
las costumbres menos piblica que la prostitucién, transformada en oficio,
pero casi es tan culpable; si el adulterio no supone como la prostitucién
hédbitos tan depravados, presenta en cambio la violacién de miltiples debe
res. Colocando en todos los Cédigos en el niimero de los mis graves aten-
tados contra las buenas costumbres, con perjuicio de la moral, la opinidén
parece excusar lo que la Ley debe punir; esta contradiccién entre la opi-
nién y la Ley ha obligado al legislador a hacer descender a la categoria-
de delito lo que no estuvo en su potestad colocar en el rango de los cri-

menes".

En opinién de Gonzdlez de la Vega, el delito de adulterio debe se—
guir considerado en la legislacidn penal: '"Nos parece indudable que, por-
lo menos los adulterios cometidos en forma de grave ultraje contra el —

ofendido alteran o comprometen la paz y tranquilidad de la familia matri-
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”ﬁonial. Por. eso nos pareée plau;iblé:la-éaufglpéal;ctitﬁd del legislador
mexicano que, limitadamente cohtempla como délito la injuriosa y despecti
va actitud de ejecutar el adulteiio invadiendo la residencia matrimonial-
o con la grave publicidad que entrafia el escdndalo. M&s que un delito se
xual propiamente dicho, el adulterio es delito de injuria con su lato sen
tido, siendo el vinculo del menosprecio la despectiva actitud asumida por
sus protagonistas contra el cényuge burlado". Arguelles reconoce que “El
delito de adulterio deberia sancionarse en casos muy especiales y s6lo en
razén de la injuria que se causa al cdényuge inocente". Ceniceros acepta-
la anterior interpretacién e ingica: "Propiamente, mas que el adulterio,-

lo que se pune es la desverguenza de los ad(lteros" (16).

Pero hay otros autores que sostienen que el adulterio debe ser consi

Jos ado Gnicamente como causal de divorcio:

Beccaria fue uno de los primeros en sostener la improcedencia de in-
cluir el adulterio en el catdlogo de los hechos punibles por responder a~
sentimientos, pasiones, impulsos biolégicos irresistibles y tan fatales -

como la ley de la gravedad y por la dificultad que ofrece su prueba (17).

Tissot al referirse a esta cuesti6én expresa: "El adulterio es un sim
ple atentado a la moral. No es delito por ser violacién de una promesa.
El perjuicio por si mismo sélo es un atentado a la moral. El deber conyu
gal, no ha sido objeto nunca de una ley, aunque la incapacidad absoluta -
haya sido considerada algunas veces motivo de divorcio. No es la viola—

cidén de la promesa lo que se castiga, son las conseccuencias dafiosas deri-
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én-de hijos.extrafios.” En el-adulterio no'se cas:

Vad

tiga. el ‘derecho en si, el’perjuicio es sélo un atentado:'a 1a moral (18)

Pessina seﬁé}a: "Si hay una materia en donde un arcano y misterioso-
poder superior a nuestra libertad manifiesta toda su terrible eficacia, -
es la vida afectiva. Recorre todos los estratos de la naturaleza humana,
desde los pensamientos mas puros de la inteligencia hasta las efusiones -
de los sentimientos. El predominio del pathos en la vida sexual, llega a
tal punto de superabundancia, que la exigua parte dejada a la libre volun
tad confina con la falta de responsabilidad juridica en el mds alto senti
do de la palabra; asi los hechos relativos a la misma son mas necesidad —
por predestinacién que fruto de libre eleccién. El amor no puede ser ma—
teria de precepto juridico. El buen sentimiento dicta la fidelidad, como
observancia de las mas graves. ¢Qué marido, ni qué esposa pueden aceptar
dignamente gue su consorte le ame, mejor dicho, finja demostraciones de —
carifio por deber, por espiritu de sacrificio o por puro acatamiento de la
ley penal? ¢Qué valor puede tener en tales circunstancias una caricia, —

ni la vida en comun" (19).

Langle Rubio, por su parte, citado por Gonzélezbde la Vega, sefiala —
que "Reprimir el adulterio por entender que quebranta la fidelidad conyu-~
gal, equivaldria castigar la infraccién de los deberes morales mas que ju
ridicos; pero aunque llegdsemos a admitir que dicha fidelidad fuése un de
ber juridico por corresponder a €l, en el otro cdnyuge un derecho de exi-
gir su observancia, eso no bastaria para elevar su incumplimiento a la ca

tegoria de delito...A nadie se ha de procesar y condenar criminalmente ——
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por inmoralidades que sélo afectan a si propio... Luego no puede servir -
de bases el delito de la inmoderacién lujuriosa de los culpables... ¢Se--
ria la honestidad del marido inocente la que sufra ultraje? Apenas tiene
sentido la pregunta... Imposible alegar que es un ultraje al honor porque
es absurdo e injusto proclamar que sufra ultraje la honra de una persona-
inocente por la conducta de otra culpable... Tampoco puede apoyarse su pu
nibilidad en que ataca el orden de la familia. OGObservemos, en primer lu-
gar, que cuando en un matrimonio se da el adulterio, ya no existe el or--
den, la armonia y el amor familiar, sino de una manera nominal, ficticia-
... En segundo término, si el adulterio perturba el orden de la familia,-
debe sostenerse que infiere a la sociedad un dafio de caricter pGblico; en

contra de ello, las legislaciones lo declaran delito privado" (20).

Diego Vicente Tejera, en su monografia sobre el adulterio, indica: -
"La familia propiamente dicha es la que crea dos seres de sexo contrario-
unidos por el amor. El adulterio de uno de los cényuges destruye esta —
unidad formada para la propagacién de la especie, si no estaba de antema—
no destruida, porque produce abandono por parte de uno de esa entidad, o
la desatencib6n de sus obligaciones, perjudicédndose gravemente los produc—
tos del matrimonio... Pero lo que afecta a este grupo tan necesario para-
la vida ;debe considerarse como producto de afectos sociales? Ciertamen—
te no... Todos los actos de las familias son de orden privado... jPor qué
pues, cuando se comete un acto que no es mas que una violacién de un pac-
to que ataca a la familia ha de llevarse el asunto al Derecho Penal? ¢No
hay bastantes sanciones civiles para castigar y evitar el estado de desi-

lusién que crea un adulterio? Ciertamente si; estd el divorcio; estd la-



pérdida de ganancialé%. de‘ipg dotéigg, estan las indemnizaciones y mu-——
chas mids incluso la prohib;ciéﬁ de nuevas ﬁupcias. El adulterio ataca en
muchos casos la institucidn privada de la familia, pero todas sus conse--
cuencias deben ser privadas y deben ser tratadas dentro del Derecho Priva

do general" (21).

Don Mariano Jiménez Huerta sefiala: "E1 adulterio debe ser unicamente
causal de divorcio. Su signo antijuridico no puede rebasar este ambito.
Es atentatorio contra la dignidad y la libertad humana el servir en nues-

tro tiempo de base a una condena penal' (22).

Gonzélez Blanco manifiesta: '"El problema de la incriminacién del —-
adulterio se rige en su contenido y efectos por el derecho privado. No -~
vemos razén para continuar concediéndole relevancia en materia penal. Sal
vo si la conducta humana ocasiona un dafio mayor el previsto por la norma.
Para borrar el adulterio del catdlogo de los delitos, serd neccsario pre-
venir y reprimir en su caso, el dafio al estado civil. La supresién del -
adulterio deberd ir acompafiada de la creacién de una figura del delito —
contra el estado civil. Asi lo hizo el proyecto argentino, suprimidé y a-
cepto la suposicidn de filiacién legitima hecha por mujer casada en favor

de un hijo adulterino" (23).

Hay, por fin, autores que se refieren a la falta de amor como causa-
de adulterio, debiéndose remediar con medidas del derecho privado, al ser
violacién de un deber privado. El divorcio es la sancién; no justifican-

la penal incriminacién.



De las anteriores argumentaciones 'se deduce
undnime en cuanto al bien juridico sefialado, aunque 'si convergen con el =

criterio de que la conducta de desiealtéd»cbnyugal provoca rupfura fami—

liar.

La familia como grupo social, encuentra adecuada organizacién juridi
ca dentro del matrimonio legalmente contraido, idnico reconocido por la le
gislacidn mexicana, cuya conformacidén monogémica es creadora del deber Ju
ridico de exclusividad sexual reciproca entre los cényuges, siendo su con
secuencia natural la perpetuacién de la especie. Al sobrevenir la conduc
ta adiltera de alguno de los cényuges, puede provécar desestabilidad y ——
ruptura del acto matrimonial, habida la concepcidén tradicional de ofensa-
implicativa de apropiacién sexual, cuyo término comin es conocido como in

fidelidad conyugal.

Por tanto, se deduce que los posibles bienes protegidos con la san—
cién al adulterio son: El amor; la fidelidad conyugal; el deber de exclu-
sividad sexuai. Incluyendo el honor y la sociedad, ésta Gltima se encuen
tra protegida solo de una manera mediata como se desprende del analisis -

que hacemos mds adelante. Veamos cada una de cllos enseguida:

El amor. Es una actitud afectiva del hombre, de manera subjetiva no
puede ser impuesto normativamente. No hay ley que nos obligue a amar a -
las personas. Por tanto carece de consideracién juridica, no puede ser -

tuteladv por el Derecho.
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La fidelidad conyugal. Fidelidad: Observancia de la fe que uno debe
al ‘otro.  Infidelidad: Falta de fidelidad, deslealtad. Este concepto su§
Jjetivo, implica fe, confianza; el Derecho no puede tutelar aspectos inte-
lectuales. Aunque éste aspecto contiene valor cultural, requiere de una-
materializacién y ésta con el adulterio se presenta al violarse el débito

conyugal no la confianza.

El honor. Jiménez de Asua dice: "Imposible alegar que es el adulte-
rio un ultraje contra el honor, porque es absurdo e injusto proclamar que
padece menoscabo la honra del marido o de la mujer engafiado por la conduc
ta del cényuge infiel" (2 ). Diego Vicente Tejera Jr. sostiene: "Es ver-
dad que hay franca agresién contra el derecho de fidelidad y que ésta a——
gresién es ilegitima, porque no la autoriza ningin precepto legal, ni las
conveniencias sociales..., pero los actos de otlra persona no pueden ja--——
mas, sin contar con la voluntad del agente pasivo, quitarle su honor'" - -
(25). El honor requiere de consideraciones subjetivas; se refiere a la -
estimacién que una persona tiene de si misma; al mismo tiempo, también se
refiere a un aspecto cultural que la sociedad considera como elemental pa
ra la convivencia pacifica de todos los elementos que la conforman. El -
honor pues, es un bien que el derecho protege contra las agresiones inju§
tas; sin embargo, con la conducta adiiltera no consideramos que sea agredi
do, pues consideramos, igual que Tejera Jr., que los actos de otra perso-
na no pueden jamas, sin contar con la voluntad del agente pasivo, quitar-
le su honor. Y légicamente en el adulterio, el cényuge inocente jamds ——
consentirad la conducta desleal; por tanto, no puede afectar su honra la -

comisidn de la figura en estudio.



Deber de exclusividad sexual reciprdca. Como consecuencia del caréac
ter monogdmico del matrimonio, aparece el deber juridico de relaciones sé
xuales exclusivas entre los cbényuges. Es deber juridico, porque cada uno
de los esposos tiene la obligacién de observarlo y al mismo tiempo, el de
recho de exigir su cumplimiento. Es pues, este bien uno de los protegi—
dos por el Derecho. Porque de esta manera se asegura la adecuada organi-
zacién juridica de la familia y, al sancionarse el adulterio, se busca —

provocar el menor dafio posible.

La sociedad. Esta encuentra repercusién en su seno, cuando se come-~
ten ilicitos, todo tipo de violacién juridica de alguna maneravla afec—-
tan, algunos en menor, otros en mayor grado, por tanto, regula las rela—
ciones sociales a través de un sistema de organizacién juridico adecuado,
creador de normas, cuya aplicacidn general son de caricter coercitivo. -
Dichas violaciones, cuyo grado de gravedad dependen de su repercusién en-
la misma sociedad, de su posible gancién y de los sujetos afectados. Con
el aculterio encontramos que los afectados directamente son el cényuge —
inocente y la familia de ambos; por tanto, han sido creados los instrumen
tos juridicos necesarios para la sancién debida, a fin de reparar en algo
el dafio causado por el citado adulterio. Siendo, por tanto, objeto de tu
tela de manera inmediata la familia, solamente de manera mediata es prote

gida la sociedad.

En cuanto a las garantias sexuales, protegidas por la legislacidén pe
nal, dentro del capitulo de los Delitos Sexuales, se excluyen en lo rela~

tivo la comisidn del adulterio, porque éste presume la existencia de vo-~
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lunﬁadfpor‘paﬁté-del;casado, el ayunta
"les elementos constitutives del: adulteric: pene
la;voluntad en la relacidn sexual con tercefo~ajeno al vincul

nial.

Por todo lo anteriormente expuesto, se desprende que la naturaleza -~
juridica del adulterio se reduce a las relaciones sexuales voluntarias -~

ilicitas habidas entre hombre con mujer, siendo uno o ambos casados.

En cuando a su ambito de aplicacidn, deben considerarse los bienes ~
juridicos que se protegen con la sancidn; la familia y el débito conyugal

de exclusividad sexual reciproca. Y la sociedad de manera solo mediata.

La sancién, en materia civil es; el divorcio, que desvincula el ma--
trimonio y que garantiza los derechos econdmicos de la familia; en mate--
ria penal, la constituyen la privacién de la libertad y la pérdida de de-
rechos civiles al declarado culpable. Por tanto, ni la familia se benefi
cia con la condena, ni se desvincula el matrimonio. Por lo tanto, la so-
ciedad no encuentra reparacién alguna, porque la familia, su grupo mis im

portante, queda desprotegida.

1.4 Elementos del Adulterio

Si el adulterio es la relacién sexual, voluntaria, habida entre una-
persona casada y otra ajena al vinculo matrimonial, se desprende gue sus-

elementos son:
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a) Ayuntamiento sexual v@luhtario:r La’voluntad por-parte del casa—
do, es requisito indispebsable, porque: ésta. es- constitutiva del adulterio;

en caso contrario, se integraria un tipo penal especifico: Violacidn.

Las relaciones sexvales son derechos inherentes y correlativos del -
matrimonio, la procreacifén su consecuencia natural: El articulo 4o. Cons
titucional y su correlativo, art. 162 del Cédigo Civil, establecen: "Toda
persona tiene. derecho a decidir de manera libre, responsable e informada,
sobre el numero y espaciamiento de sus hijos. En el matrimonio este dere

cho serd ejercido de comin acuerdo por los cdnyuges'.

Con el adulterio se corre el peligro de violar el derecho del cényu—
ge inocente; la mujer puede introducir un hijo de otro a la familia; el -
hombre, si bien no llega a introducirlo de manera directa, puede llegar a
hacerlo de manera indirecta, pero en ninguno de los dos casos se encuen——
tra, obviamente, la voluntad conyugal de nacimiento de un hijo, por haber

sido concebido fuera del matrimonio.

La exclusividad de las relaciones sexuales conyugales se pierden —
cuando uno de los cdnyuges realiza ayuntamiento carnal con un tercero aje
no al matrimonio, produciendo consecuencias de derecho, divorcio o deli—

to, segin las circunstancias del caso concreto.

"En materia penal, el conocimiento y voluntad por parte de los acti-
vos en la realizacién delictiva es esencial para considerarlos culpables-—

del delito que se les imputa. La ausencia de alguno de estos elementos -



- b) Existencia de’un’matrimonio legitimo.  La Ley reconoce fnicamente

eficacia juridica al matrimonio civil, celebrado con las formalidades es-—

tablecidas en el art. 146 y relativos del Cédigo de la materia, ante los-—

funcionarios por ella sefialados.

Entre las formalidades encontramos la de expresar claramente, que no
se tiene impedimento legal alguno para contraer matrimonio. Uno de los -
impedimentos lo encontramos, cuando los presuntos contrayentes hayan sido

causantes de divorcio por adulterio.

Celebrado el matrimonio, con las formalidades debidas, éste empieza-—

a tener eficacia juridica, desde el momento de su celebracidn.

c) Ayuntamiento carnal con tercero ajeno al matrimonio. Para la co-
misidén del adulterio, es un elemento indispensable, porque viola la exclg
sividad de las relaciones sexuales. Por lo tanto, la naturaleza juridica
del adulterio se establece en la violacidén de la exclusividad sexual debi
da por uno de los cényuges, en virtud de un contrato matrimonial eficaz,—

siendo esta violacidén voluntaria.

1.5 Conclusidn

Por todo lo anteriormente expuesto, llegamos a la conclusién de que-—
el adulterio debe considerarse tnicamente como causa de divorcio y no co-

mo delito. El matrimonio se rige exclusivamente, en su contenido, por el
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Der;;ﬁo éiy;ilréélro;den féﬁilia;; Lé e;;iusividad sexual es un deber —
esencial entre los coényuges para lograr la estabilidad y armonia en el hé
gar. Al violar alguno de los esposos el derecho, desestabiliza las rela-
ciones familiares provocando ruptura de hecho en el matrimonio. E1 aban-
dono que implica la conducta desleal causa graves daiios a la familia, que
debe ser protegida. La sancidn penal provoca mas dafio, al privar de la -

libertad al culpable, la deja en estado de abandono.

Con el divorcio se protegen los derechos del cényuge inocente y de -
los hijos; en cambio con la privacién de la libertad, nada. Debe, por —

tanto, excluirsc como tipo, el del adulterio, de los cédigos penales.
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CAPITULO SEGUNDO

DIVERSOS ASPECTOS DEL TIPQ PENAL DE

ADULTERIO



Tla Léyvéstaglec” sin definifiel tipo Adulteric,.lo-que hace nécesa—-

rio acudir a su significado etimolégico:

La etimologia, de origen latino, de la palabra adulterio: Alterius -
et thorus significa "andar en tdlamo ajeno", expresa el sentido material-
delictivo, la violacién del lecho conyugal. Sentido inexacto, al haberse
establecido para la adecuacién, la comisidn, bien en el démicilio conyu—

gal o bien con escéandalo.

Gonzalez de la Vega dice: "Es la relacién carnal coito normal com——
pleto o incompleto, de un casado con persona que no sea su cdnyuge reali-
zado en condiciones de grave afrenta para el cényuge inocente, domicilio-

conyugal o con escandalo" (27).

Existe la definicidn del delito adulterio en el Cédigo Penal para el
Estado de Aguascalientes: Art. 249: "Comete el delito de adulterio el hom
bre y la mujer que tengan entre si relaciones sexuales, si uno de ellos o
los dos estin casados con otra persona, siempre que el hecho se ejecute -

en el domicilio conyugal o con escandalo..." (28).

Carrancd y Trujillo explica: "La comparacién legislativa, nacional y
extranjera, ensefia que no hay concepto unitario juridico de adulterio" -

(29).



Existe jurisprudencia en'la l1a. - Sala de la H. Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacidn, que explica el concepto del delito adulterio, crite—
rio que debe ser aplicado en las entidades federativas cuyas legislacio—

nes adolecen de definicidn.

ADULTERIO, DELITO DE. LEGISLACION DE
CHIAPAS.— AGn cuando el Articulo 275
del Coédigo Penal con el sistema de o
tros, no lo define, la etimologia in
dica que consiste en la violacién de
la fe conyugal consumada corporalmeﬂ
te con los tres requisitos clasicos:
Unién sexual, matrimonio de uno o am
bos prevenidos y dolo o voluntad de-
la persona casada. Si por la natura-
leza del delito casi nunca se puede-
probar el acto mismo, la doctrina, -
la jurisprudencia y la ley admiten -
que bastan antecedentes concomitan-——
tes y consecuentes como reunidn en -
recinto cerrado, sorpresa en ropas -
menores y actitud de estar uno en -
brazos del otro para establecer la -
presuncién incontrovertible de la e-
Jjecucién del tipo delictual.

Amparo Directo 1505/1956. Julieta -

Moreno de Fonseca. Noviembre 14 de-
1957. Unanimidad de 5 votos. Ponen

te: Lic. Ruiz de Chavez. 1la. Sala .
Informe 1957, pag. 711.

Se debe entender entonces que el adulterio, como tipo penal, es el -
ayuntamicento sexual de hombre con mujer, ilicito y voluntario, debiendo -

ser reaiizado en el domicilio conyugal o con escéandalo.

2.2 Antecedentes en nuestra Legislacién
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2.2.1 Coédigo Penal de ‘1871

nCla;ifiéaiél,adulfério aént;Q déi fitﬁio::bé'i;s delitos éontr;'el.:r
orden deilés—familias, la ﬁoral piblica o 1a§ bﬁenas céstumbres, tipifi—
"céhdoloréﬁ el art. 816: "La pena de adulterio cometido por hombre libre y
' mujer casada es de dos afios de prisién y multa de segunda clase. S6lo se
.castigard al varén si conoce el estado matrimonial de la mujer. El adul-
terio de hombre casado con mujer libre se castigard con un afio de prisién
si el delito se comete fuera del domicilio conyugal. Si se comete en és—
te, se impondran dos afios. En ambos casos se necesita para castigar a la
mujer, conocer el estado civil del vardn. Ademds de estas penas, queda—

rén los adilteros suspendidos en el derecho de ser tutores o curadores".

El articulo 821 sefiala los tres casos lnicos en que la mujer puede -
acusar al marido de delito: Si es cometido en el domicilio conyugal; si
fue realizado con concubina; o si fue ejecutado con escéndalo sin impor——
tar la naturaleza de las relaciones entre los adilteros y el lugar de co-

misidn.

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

tacién de la esposa.

Para el legislador de 1871, el adulterio es la violacidén del débito-
conyugal sexual; sancionando bajo cualquier circunstancia el cometido por

mujer casada; mientras que al adulterio del varén, se le imponian modali-



dades para.considerarlo. como tipo penal

¢omo,qoﬁstantemente se ha visto, la desigualdad juridica para la mu-
Jer cpn'fespecto del hombre, operd durante todo el siglo pasado, al no ha
berauna'élara concepcidén del hecho en si, sino de los efectos que produ—

cia.

Hubo un anteproyecto de reformas al Cédigo Penal en cuestion, que en
lo relativo al tema adulterio, la comisidn revisadora expuso: "...no creo
necesario definir el delito de adulterio, como no lo ha sido definir o-——
tros muchos elementos constitutivos que estan en la conciencia de todo el
mundo. Nadie ignora qué es el adulterio y menos ain, quienes lo cometen.
Tampoco opino por el aumento de la pena a este delito. E1l adulterio no -
ataca el interés piiblico, s6lo el de la persona o cényuge ofendido. Por-
esta razén no puede perseguirse de oficio. Ademds, segin las circunstan-
cias del caso, el delito se castiga con dos afios ocho meses de prisidn.
Pena bastante grave para un delito de ese género. Si examinamos las esta
disticas del adulterio en paises mds civilizados, Francia por ejemplo, la
falta de fidelidad de los matrimonios es mucho mayor y no por eso, el le-
gislador francés ha considerado aumentar la pena. Esto demuestra que la—
infraccién pen;l no reviste los caracteres de intensa gravedad atribuidos
por el Lic. Ferrer. En esa virtud, debe subsistir el articulo 816 en los
términos como fue reformado el seis de mayo de 1884. Del contenido del —
art. 821 el legislador ha querido facultar a la mujer y al marido cuando-
el motivo radica en la gravedad del mismo adulterio, por las circunstan——

cias que lo acompafian y si importan una ofensa mucho mis grave a su digni
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dad y delicadeza. No cuando ese motivo nace de otras causas muy distin——
Vta; ai édﬁitééio como las sefialadas por el Lic. Arroyo. Si fuera de éteg
derse se estimaria incompleta; pues no habia razén para omitir en ella o-
tros casos en que el marido ultrajara gravemente a su mujer; sevicia y —-
falta de alimentos. Causas de divorcio seflaladas en el articulo 227 del-
Cédigo Civil. En consecuencia, propongo no reformar el articulo 821" - -

(30).

Martinez de Castro explicaba los motivos de esa reglamentacién: "Res
pecto al adulterio, nos hemos desviado de la legislacidn vigente, conce——
diendo a la mujer accidn criminal contra el marido, aunque con menos lati
tud que a éste. Moralmente hablando, cometen igual falta el marido y la-
mujer adiilteros. Sus consecuencias no son iguales. Aquel queda infama—
do, con razdén o sin ella, con la infidelidad de su consorte. Lla reputa—
cién de esta no se empafia por las faltas del marido. La mujer adiltera —
defrauda el haber de sus hijos legitimos, introduciendo herederos extra—
fios a su familia. Esto no sucede con el adiltero, al tener hijos fuera -

de su matrimonio” (31).

De las citas expuestas se deriva el criterio imperante de la legisla
cidn analizada, la desigualdad juridica de la mujer, pero ésta debe ser -
comprendida, no justificada ni justificable, si a la sazdén tomamos un -—
fragmento cualquiera de una publicacién del siglo pasado, reclativa a la -

Funcién Social de la Mujer.

"La Madre: manantial purisimo que riega el hogar con sanos consejos,



fuente profunda donde se encierra toda la virtud, toda la castidad, y —

aﬁn}itodo sentimiénto grande y de donde brota la mejor semilla.

Ella procura dulcificar todos los sinsabores que rodean a su esposo-
cuando a su frente le velan los pesares, bastale tan s6lo decir una pala-

bra de consuelo para que desaparezcan...

La mujér, bello ideal de los poetas, objeto de un profundo estudio -
de los socidlogos modernos, ha nacido en el mundo para regar [lores y de-
rramar un torrente de amor y ternura para todos los seres que la rodean,-
endulzando la existencia de su compafiero y procurando pér cuantos medios-

le sugiere su perspicaz inteligencia, hacerle mis llevadera la vida'(32).

Fragmento ése escrito por una mujer, pero también encontramos otro,-

de una gama variada de literatura acerca de la mujer.

Severo Catalina dice: "Dadas las condiciones de la actual sociedad,-
no es preciso que la mujer sea sabia: basta que sea discreta; no es preci
50 que brille como fildsofa: le basta con brillar por su humildad como hi
Jja, por su pudor como soltera, por su ternura como esposa, por su abnega-

cién como madre, por su delicadeza y religiosidad como mujer" (33).

Hay quienes pretenden justificar la desigualdad juridica de la mujer
con respecto del adulterio aduciendo que es una idea preventiva: es bueno
castigar a la mujer adiltera y castigarla severamente para evitar vengan-

za del marido. .
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. ....Carrara.asegura:"Por la infidelidad del mar}do; la éspbsa pie;de Qn
placer momentdneo. En nada se afecta su honor ni patrimonio. Como ama y
sefiora de su casa contina abrazando a sus hijos, el marido ve mermado el
sentimiento de su propia dignidad, se convierte en ludibrio de sus conoci

dos y corre el riesgo de alimentar prole ajena... Es de considerar a la -

infidelidad en su caso gravisimo y en otro insignificante'" (34):

El acto, objetivamente analizado es el mismo, la infidelidad conyu—-—
gal, en uno y otro caso; los efectos pueden constituir la diferencia, si-
a la generacidn de prole se refiere: por un lado, la mujer puede introdu-
cir un hijo extrafio al hogar, por otro el hombre puede engendrar, no in—-
troduciendo al hijo en su familia y abandondndolo a su suerte debido a la
irresponsabilidad paterna, tan comin en nuestro México; el adulterio es i
gual: el cometido por mujer, que el cometido por el hombre. Sin embargo,
la madre no abandona a su hijo, como regla general, mientras el padre si-
lo deja desprovisto de la més elemental proteccidn. Puede suceder que el
vardén reconozca su paternidad, entregando a la madre los recursos econémi
cos que el hijo requiere, si bien no lo introduce de manera directa, si -
lo hace indirectamente, al distraer parte de sus ingresos en la educacién

de un hijo que no es propio de la esposa.

El Articulo 820 del Cédigo Penal de 1871, establece que el inicio de

la accién penal es por querella necesaria.

El perddn del ofendido extingue el procedimiento. Si la sentencia -

llega a ser pronunciada, no se ejecutard ni producirid efecto legal alguno.



El édﬁitério qﬁé&a incluiaoren el.capitulo de los delitos cometidos-

contra la familia.

El Articulo 891 establéce: "El adulterio sélo se sancionard si ha si
do cometido en el domicilio conyugal o con escéandalo. Por domicilio con-
yugal se entiende la casa en donde el matrimonio tiene habitualmente su -

morada".

Al haber sido publicado el Cédigo Civil para el Distrito y Territo—-
rios Federales, en 1928, en el cual se equipara la capacidad juridica de-~
la mujer y el hombre, ya no quedando ésta sometida en razén de su sexo, -
influencia a la legislacién penal de 1929, donde desaparece la distincién
dél adulterio, tanto el cometido por la mujer como el cometido por el hom

bre, quedando equiparada la condicién juridica de la mujer con la del hom

bre, también, en materia penal.

El Art. 893 establece que el inicio de la accidén penal, debe ser mo-
tivado por querella, debiéndose proceder contra los culpables y sus cém——
plices. Si media perdén, cesara el procedimiento; si ya existe sentencia
definitiva que declare la culpabilidad no surtird efectos, tampoco se pro

seguira el proceso cuando los cényuges han tenido acceso carnal o cuando-



Las penas son: hasta de dos afios de.segfegaéién y suspensién hasta —
de seis afios del derecho de ser tutores o curadores. Como atenuentes se-
encuentra: el abandono del cényuge inocente. Como agravantes: cuando am-
bos adilteros se encuentren casados; tener hijos; ocultamiento de la cir-

cunstancia de ser casado a la persona con quien se comete el delito.

La consumacidn del adulterio es elemento indispensable para la comi-
sién delictiva; cuando existe conato, constituye otro delito. No hay ex-
cepcidn poréue el conyuge ofendido haya cometido adulterio antes o des—-
pués del adulterio perseguido. Una vez iniciada la accién penal, se pro-

cedera contra los dos adilteros y sus cémplices.

2.2.3 Coédigo Penal de 1931

En cuanto a la técnica legislativa, don Mariano Jiménez Huerta dice:
"... mejor técnica siguieron los viejos cédigos de 1871 y 1929 al ubicar-
lo en el capitulo referente a los delitos contra el orden familiar, al me

nos dejaron alguna constancia del bien juridico tutelado (35).

El adulterio, comprendido por el art. 273 del Codigo Penal, se en———

cuentra clasificado dentro de los delitos sexuales.

Se dice que la infidelidad conyugal puede traer consigo la desinte—
gracién familiar, al provocar desaveniencias conyugales continuas y, mas-—

alin, cuando la conducta desleal es cometida en el domicilio conyugal o -——



Con la elaboracién del~pro§éétp del Coédipo Penal de 1931 se suscita-

ron controversias, acerca de la desaparicién del adulterio como tipo de--—
lictivo: "... reconociendo las acerbas y en ocasiones justificadas criti-
cas hechas para excluir el adulterio de los ambitos del derecho punitivo,
juzgaron necesario  seguir incluyendo el delito en los cddigos penales. -
Tal inclusién representa por lo menos un valladar que se opone al desen—
freno y relajamiento de las éostumbres, porque la ley penal, aparte de su
aspecto coercitivo, tiene también una alta misidén civilizadora". Quedé -~

pués, considerado el adulterio como delito.

Como varias figuras juridicas, el adulterio carece de definicién le-

gal, lo cual ha provocado discusiones entre los autores.

Porte Petit sostiene: "La penalidad en el adulterio implica una vio-
lacién al principio {(nullum crimen sine lege), consignado en el art. 14 -
constitucional, por encontrarlos frente a una hipdtesis de ausencia de ti

po.

"En el capitulo de los delitos sexuales se requiere una serie de mo-
dificaciones técnicas. E1 Cédigo en vigor omite definir el adulterio. -
La ausencia de definicién de este delito, interpretada por los psicoana-—

listas como acto fallido y para algunos otros sin trascendencia alguna, -
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olvidan que dentro de un sistema liberal y constituciohaliété;ﬁﬁb hay ti-.

picidad sin ley, los tipos, se ha dicho:. so
en holocausto del principio de reserva,. p‘

el principio de la legalidad." (36).

Carrancd y Trujillo sostiene que aunque se conozca léxico graficamen
te la connotacién de la palabra adulterio, es distinto lo que juridicameg

te deba entenderse por ella a los efectos penales. (37).

Para Jiménez y Azla, el tipo ejerce su trascendental papel de garan-—
tia, destaca eh toda su importancia en la descripcidn, abstenerse de ella
nos parece sobremancra condonable. El art. 273 configura un tipo anormal

(38).

Castellanos Tena aclara: "Es oportuno hacer referencia aqui a cémo-
no pocos especialistas y muchos defensores, han pretendido demostrar que—
no se puede integrar de acuerdo con la legislacidn del Distrito, el deli-
to de adulterio por falta de tipo, por no definir la ley el adulterio. -
El articulo 273 se limita a expresar: Se aplicard la pena a los culpables
de adulterio cometido en el domicilio conyugal o con escéndalo. Tal cri-
terio nos parece desacertado por no ser verdad, a nuestro juicio, la fal-
ta de tipo descriptivo. Ciertamente el nombre de la infraccién no resul-
ta adecuado, pues no todo adulterio es delictuoso. Hubiera sido preferi-
ble emplear otra denominacién para identificar el todo con una de sus par
tes. El tipo se integra con un adulterio realizado en el domicilio conyu

gal o con escadndalo. Carece de solidez la argumentacidn relativa a que -
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la-ley noré;op;;éioéérlé d;fihicién de adulterio, uno de los elementos del
tipo respectivo. Taﬁpoco define lo que deba entenderse por cépula, en el- '
estupro, ni-vida en el homicidio. En estas Gltimas infracciones, como en-—
otras, la ley usa un nombre diverso al de uno de los elementos constituti-

vos del tipo y en el adulterio no, segiin se ha expresado" (30).

Hay una tesis de la Suprema Corte de Justicia que acepta el criterio~

antes expuesto:

INTEGRACION DEL TIPO EN EL DELITO
DE ADULTERIO.~ Legislacidn del Es
tado de Baja California. E1 hecho
de designar el delito de adulte—
rio con el nombre de uno de sus e
lementos, no significa que no ~—~
exista el tipo. Este se integra,
precisamente, con un adulterio y-
que el mismo se verifique en el -~
domicilio conyugal o con escénda-
lo porque todo adulterio no es de
lictuoso, solo el realizado en ta
les condiciones, siendo irrelevan
te la falta de una definicién de—
la palabra "“adulterio®, uno de —
los elementos de dicho tipo. Es
frecuente que la ley, al descri--
bir las figuras, utilice vocablos
que requieren de una valoracidén -~
por parte de los encargados de a~
plicar el derecho. En consecuen-
cia, la sentencia en el sentido ~
de condenar a persona casada que-
sostuve relaciones sexuvales con ~
un extrafio dentro del domicilio -~
conyugal, no es violatoria de ga
rantias. -

Amparo Directo 3948/59, Alicia -~
Baltiérrez Lugo. Octubre lo. de-
1959. Unanimidad de 5 votos. Po
nente: Lic. Fernando Castellanos—
Tena, la, Sala. Informe 1959, -~
pag. 45.



. Deigqé&i%q~con lqyg que:ha Jur;spr;éé;;iéwgigué eirscntidb gréma%icél"
del ;a&léefidﬁcdhqiﬁié; p#néi, cpyé‘integracién: infidelidad conyugal en —7
.ei 5;ﬁiéili§ bégyﬁgél ° ;én eéééndalo, son elementos definitorios del adul
ﬁefio ﬁénai; Por 16'tant6,‘su comprobacién debera dirigirse a las relacio

nes.extramatrimoniales de uno de los cényuges, mediando escéndalo o cometi
da en el domicilio conyugal, aunque la prueba en si es, por propia natura-
ieza, dificil en el proceso, puede deducirse a través de circunstancias de

terminadas que no dejan dudas al respecto.

En el Semanario Judicial de la Federacidn se lee: "Es cierto que el-—
Cédigo Penal no define, en su capitulo relativo, el delito de adulterio, —
pero la doctrina y la jurisprudencia han establecido de modo firme, que -
consisten en la infidelidad de uno de los cényuges, sexualmente consumada'

(40).

Siendo el deber de exclusividad sexual indiscutible, por su caracter-
de reciprocidad, es deber juridico, por el derecho también reciproco de ——

exigir su observancia.

Al encontrarse catalogado el adulterio dentro de los delitos sexuales

es necesario considerar el bien juridico que se tutela.

"Se entiende por bien juridico todo aquello, de naturaleza material o
incorporal, que sirve para la satisfaccién de necesidades humanas o colec—
tivas. El bien juridico es el objetivo de proteccién penal y al mismo ——

tiempo objeto de ataque delictivo, ya tienda éste a destruirlo, menoscabar
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lo;fo'simplemeﬁtera bonerld en beligro"i(AIL

La sentencia declarativa de culpabilidad trae como consecuencia la -
privacién de la libertad de quienes fueren encontrados responsables de la
comisidén del delito. Sin embargo, no produce efecto alguno con respecto —
de la familia, ni del matrimonio. No se disuelve el vinculo matrimonial,-—
por virtud de la sentencia de adulterio. Por consecuencia la familia no —

es el bien juridico tutelado.

La libertad sexual tampoco puede considerarse como el bien que se pro
tege, porque ésta se perdid, en virtud de celebracidn de un matrimonio ci-
vil, al ser exclusividad sexual reciproca una de las consecuencias juridi-

cas matrimoniales.

La sociedad materialmente no encuentra violacién de su estructura, -
ues el adulterio penal no conlleva el rompimiento del vinculo matrimonial
P p Y »

aunque de hecho provoque la desintegracidn familiar.

Se considera delito privado, toda vez que el inicio de la accidn pe—
nal requiere de querella, por parte del ofendido, relegando a la sociedad-
a segundo término. Y al ser considerado objeto material del delito al cén
yuge inocente, recae sobre el mismo las calidades de ofendido y victima, -

excluyéndose por tal motivo a la familia y a la sociedad.

Sin embargo, como se establece en la tesis jurisprudencial de la la.—

Sala de la H. Suprema Corte de Justicia No. 3948/59, la designacién del ti



po_de adulterio, se refiere a uno de sus elementos: la.infidelidad conyii—

gal, pefo para.que cohstituyg delito, ;equiere,ﬁue su.ejec

zada con una de dos modalidades: en el domicilio conyugal-o.con escandalo.

Si bien el adulterio como causal de divorcio requiere la violacién al
deber conyugal reciproco, para que se integre, protegiendo de esta manera-
a la familia, no asi en el adulterio penal directamente, porque no toda —

deslealtad sexual conyugal es constitutiva de delito.

El problema relativo a la falta de definicidn de la figura delictiva-
adulterio, es irrelevante, pues su concepto es cultural, por tanto conoci-
do de la generalidad; por lo que la tipicidad se encuentra descrita de ma-
nera clara: la violacién del deber de exclusividad sexual cometida en el —
domicilio conyugal o con escéndalo. El bien juridico tutelado, a nuestro-
parecer, es el que no se encuentra claramente establecido. Es la exclu;i—

vidad sexual.

Si entendemos por derecho positivo dquel que dicta el legislador en -
un tiempo y lugar determinados, podemos comprender que existe el tipo de a
dulterio, al haber sido considerado en el Cédigo Penal para el Distrito Fe
deral de 1931; por tanto, las doctrinas que se empefian en sefialar la atipi
cidad de adulterio, son incongruentes. Y si el tipo es la descripcidn que
el estado hace de una conducta en los preceptos penales, éste se integra —

con adulterio cometido en el domicilio conyugal o con escéndalo.

El grave dolor, provocado por la infidelidad conyugal, es una atenuan
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idad en el homicidio.o.en.las: lesiones-inferidas-por el™="""
cényuge. que sorprende: a sQ‘consorte en la comisién del adulterio, de donde
se desprende: adulterio es la‘relacién sexual ilicita habida entre hombre-

con mujer.

2.3 Elementos del Delito

La Jurisprudencia, ha establecido como elementos del delito de adulte

rio:

ADULTERIO, ELEMENTOS DEL DELITO DE
LEGISLACION DEL ESTADO DE GUANAJUA
TO.- El delito de adulterio tipifi
cado en el articulo 212 del Cédigo
Penal del Estado de Guanajuato, ——
tiene como elementos: Primero un —
acto de adulterio, esto es, la in
fidelidad de un casado, consisten—
te en un acceso carnal, coito, con
persona ajena a su matrimonio. Se
gundo: Un vinculo matrimonial del-—
sujeto del delito con otra perso—
na. Tercero: Que el acto se cometa
en condiciones de grave afrenta: -
a) En el domicilio conyugal, enten
diéndose éste no en el concepto ——
técnico del derecho civil, sino en
su sentido vulgar de residencia o-
lugar permanente o transitorio de-~
los codnyuges o, b) Con escandalo,—
es decir, acompafiado el estado o —
acto adulterinos de grave publici-
dad, afrentosa para el conyuge ino
cente. -

IR Amparo Directo 9741/65, Antonio ~—
Hernéndez Herndndez. Septiembre -
28 de 1966, Unanimidad de 5 votos.
Ponente: Lic. Agustin Mercado Alar
cdn la. Sala. Sexta Epoca. Volu-
men CXI Segunda Parte, pag. 17.
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Son, por tanto

~2." Vinculo matrimonial del sujeto del delito con otra persona.

3. Que el acto se cometa en condiciones de grave afrenta:
a) en el domicilio conyugal, o

b) con escéndalo.

Por domicilio conyugal, la tesis establece, el lugar de residencia, o

lugar permanente o transitorio, donde los cbnyuges convivan.

Por escandalo se entiende que los actos adulterinos contraigan grave-

publicidad que afrenten al cdnyuge inocente.

La ejecucidn del adulterio requiere: la existencia de un matrimonio -
actual y la realizacién del acto sexual con persona ajena al vinculo matri
monial. Es presupuesto juridico, la existencia de matrimonio, por lo me—
nos de uno de los dos sujetos. La conducta se integra con la relacién car
nal voluntaria de persona casada con un tercero ajeno al vinculo matrimo—

nial, siendo ésta ejecutada en el domicilio conyugal o con escandalo.

Ahora bien, se hace necesario establecer la esencia del acto sexual.

Existen tres teorias, a saber:

a) Que exige la cdpula normal, coito, descartando los actos meramente

libidinosos y los contra natura. Para Carrara: "...para la consumacién -
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déj%;te §é11to ;éié;{ée c1é}téhénté'iéuééﬁulé’prbpiamchte5dicha,f
da en su forma natural.:-Los Sesgs, 1as caficiéé 6béﬁﬂhés y vas %Jlé
tos contra natura no constituyen adulterio...‘ En. cuanto:a los actos ééﬂ
ﬁra natura y respecto a la cuestién propuesta por Sanchez sobre si el va
rén con el varén y la mujer con la mujer cometen adulterio... juzgo que-
en esos actos torpes con razdn puede verse una atrocisima injuria contra-
el marido, por el envilecimiento tal vez mayor, en que cae la mujer, pues
aquel tiene derecho a que ésta conserve integra su propia dignidad. Por-
méds que produzca repugnancia el declarar la impunibilidad del hecho, aun-
a solicitud del marido, sin cmbargo no me atreveria a hacer caer este he-
cho, estrictamente hablando, bajo la denominacién de adulterio que en él-
podria ver, aplicando rigurosamente los principios, una verdadera y pro--

pia violacidén del derecho del marido" (42).

b) La que exige la seminatio intra vas, es decir, la introduccibén -

del 6rgano genital masculino en un conducto femenino. En este aspecto, -
existen criterios acerca de si la introduccidn es el vaso natural o bien,
en otro no idéneo, por precauciones anticonceptivas. Debiéndose también-

considerar los actos ejecutados en estériles.

c) La que estima no ser precisa la seminatio intra vas, sino simple-

mente la unidén de los 6rganos genitales. Ferrer expresa: "La conducta con
el delito de adulterio viene determinada por el contacto de los 6rganos -
genitales con la intencién de consumar al acto carnal, siendo imposible -
independizar los actos realmente ejecutados, del elemento intencional que
los preside." Y Moreno sostiene: 'No es preciso que el acto alcance su-

perfeccién fisiolégica” (43).
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El adulterio lesiona la integridad del matrimonio, al violar el de--

ber.de exclhsi&idad,sexual, objeto juridico protegido, encuentra dafio con
fcualduier tipd‘de relacién sexual, siendo por tanto doctrinariamente, el-
ﬁ}timo criterio el mas adecuado, al no ser requisito la cépula. Mas para

la consumacidén del adulterio, la Gnica condicidén impuesta por nuestra le-

gislacién y jurisprudencia, es la cdpula habida entre hombre con mujer.

Sélo las personas fisicas pueden ser sujetos activos de delito, por-

que s8lo ellas son capaces de realizar actos lesivos culpablemente.

Es sujeto activo dquel cuya conducta dafia o pone el peligro un bien-
juridico tutelado. Por tanto, el cényuge culpable es activo en el delito
de adulterio; por ser necesaria la concurrencia de dos conductas tipicas-
es delito plurisubjetivo, siendo el otro sujeto activo el tercero ajeno -

al vinculo matrimonial.

Sujeto pasivo es el cdényuge inocente, titular del bien juridico pro-

tegido.

Delito: es la conducta tipica, antijuridica, culpable y punible.

La conducta que describe el adulterio requiere accién por parte de -
los sujetos activos, para su ejecucién. El aspecto negativo, la omisién,

no es presupuesto de comisidn.

La conducta es tipica cuando hay descripcidn dentro de la Ley Penal,
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como delito. El adulterio encuentra su descripcién en.el-art.-273-del~Cé

digo Penal, con dos modalidades,.siendo pues el tipo de adulterio cometi—
do en el domicilio conyugal o con escéndalo. -La atipicidad se encuentra,
cuando el adulterio se realiza sin cualquiera de sus - dos supuestos, o au-

sente de voluntad.

La conducta tipica es antijuridica. La violacidn a una norma de de-
recho penal constituye la antijuricidad. E1 Cédigo Penal describe por me
dio de tipos. las conductas prohibidas que de ser cumplidas, merecen san-
cidén. Por tanto, la antijuricidad es la adecuacién de la conducta al ti-
po: Acceso carnal ilegitimo, es decir, con persona ajena al vinculo ma—

trimonial, en el domicilio conyugal o con escandalo. Dafiando de esta ma-

nera el bien juridico que se tutela: El débito sexual exclusivo.

La conducta tipica, antijuridica, es culpable. La culpabilidad re—
quiere, en este caso, intencién. La aceptacién de realizar el acto pena-
do es requisito sine quo non. Por ser de comisidn dolosa, ya directa ya-

eventual, no admite la ausencia de intencionalidad que requiere la culpa.

Al ser el adulterio delito plurisubjetivo, requiere de dos volunta—
des para su realizacién. Cuando no existe la voluntad del cényuge en la-

relacidén sexual, nos encontramos ante otro tipo penal: Violacidn.

Cuando el tercero ajeno desconoce el estado de casado del otro, ope-
ra en su favor la causa de inculpabilidad, por ignorar el caracter delic—

tivo de su accién.
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idica y‘cﬁlpable»es punible ’c\uba‘ndonios su

La pena;para el delito de adulterio. es pr 'at;yg,dé Ia libérfédby de -

derechos civiles.

En lo que concierne al homicidio o lesiones que se infieren a los —
ad(lteros, dos son los requisitos exigidos para la aplicacién de la pena-
atenuada, a saber: a) que el sujeto activo del delito sorprenda a su cén-
yuge; y b) que esa sorpresa se refiera al acto carnal o a uno préximo a -
su consumacidn. La actitud de sorpresa implica, por parte del cényuge ——
inocente, la revelacidén repentina de un acto de su cdnyuge inesperado por
él, o sea un elemento subjetivo, que consiste en la obtencién de un cono—
cimiento inesperado de la infidelidad sexual, pero también implica un ele
mento objetivo consistente en percibir, por medio de los sentidos fisicos
el acto sexual o uno préximo a €1; por acto carnal deberd entenderse no -
s6lo la cépula consumada normalmente, sino también aquella vertida anor—
malmente en vasos no idéneos para el coito; los actos préximos a la consu
macidn carnal pueden ser no sélo los preparatorios anteriores, sino tam—
bién los posteriores, ligados a su ejecucidn. La excusa atenuadora debe-
ra aplicarse en el caso de que el cdnyuge burlado sorprenda la consuma-——
cidén de la incontinencia adulterina, y también en aquellos casos de he——
chos ejecutados por los responsables de la infidelidad demuestran por si
mismos evidentemente, su relacidén inmediata anterior o posterior a la con

Juncidén sexual.
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) ”éegﬁﬁ'tés{s sustentada por la-Suprema-Corte. de Justicia, en el ampa-
ro directo 80/59/2a.: "La voz'cényuge' proviene indiscutiblemente del de:
recho Privado y esta ligada por consecuencia a la familia de orden monogd
mico, que a través del matrimonio civil, permite la perpetuacion de la es
pecie con la seguridad de la descendencia cierta y la conservacién de lo-
adquirido; por ello en Derecho Penal, tutelador de esas instituciones re-
prime conductas atentadoras contra ellas, estableciendo delitos matrimo-—-
niales: adulterio, bigamia, abandono de cényuge e hijos, estupro, conyugi
cidio y, por consecuencia, no es dable aplicar la acepcidén a situaciones-—
de concubinato que rifien esencialmente con esas ideas. Ademds, la inter-
pretacién por analogia o mayoria de razdn, se encuentra prohibida en for-
ma terminante por nuestro régimen constitucional, es decir la voz' cényu-—

ge' no debe emplearse para designar a la concubina.

El cényuge debe sorprender a su consorte en el acto carnal préximo a
su consumacién; la ley no distingue cuil es el momento préximo: si ante~—
rior o posterior al de copular. La Suprema Corte establece: "El articulo
310, al inclufir el término ‘préximo', no fija si ha de ser préximo ante~—
rior o préximo posterior al acto carnal. Al no distinguir la ley el juz—
gador tampoco debe distinguir, siendo admisible tanto la anterioridad co-
mo la posterioridad. Los hechos probados deberan revelar clara e indubi-
tablemente el acto carnal ya realizado o todavia por realizar. La ley es
precisa al incluir el término 'préximo', exigiendo con esto una sucesidn-
inmediata o inminente de hechos realizados o de realizacidn en corto pla-
zo. Este es el concepto gramatical del término ‘préximo'. Toca al Juzga

dor .interpretar los hechos en relacién con los términos gramaticales em——



. “La'defensa del honof. no puede

el delito de conyugicidio, debiendo
el adulterio lastimase el honor del

pudiendo existir defensa posible de

ni debe ser considerada como mévil en
quedar bien claro que en caso de que-
cényuge, tal honor ya fue violado. no

lo inexistente, ademds que los medios

-de defensa no son iguales ni mucho menos inferiores, pues con el acto de-

adulterio se viola un débito conyugal, el instrumento es el cuerpo mismo-

de los actores y, en defensa, el ofendido utiliza un objeto material con-

sistente en arma de fuego, arma blanca o cualquier objeto contundente: -

¢cbmo puede nadie alegar defensa legitima en estas circunstancias?

Al conyugicidio, cometido en estas circunstancias, la ley lo conside

ra de menor gravedad que al homicidio simple, atenuéndole la pena por ha-

ber sido cometido por méviles o impulsos especiales.

DEFENSA DEL HONOR Y ATENUACION DE LA
PENA POR INFIDELIDAD MATRIMONIAL. —-
DIFERENCIAS. No debe confundirse la
defensa del honor, con la atenuacién
de la pena por infidelidad matrimo—
nial. Las agresiones de sangre con-
sumadas por el ofendido en el acto -
de sorprender las incontinencias se-
xuales de sus ofensores, no reitinen -
los requisitos de la defensa legiti-
ma del honor, por que aun cuando es—
verdad que hay franca agresién con—
tra el derecho de fidelidad, la de—
fensa tiende a evitar el dafio en el-
honor y a conservar intacto este - -~
bien protegido por la ley; en el ca-
so de infidelidad matrimonial, el de
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recho que se defiende no existe, por
haber sido ya violado, puesto que la
accién sangrienta del ultrajado se — “
realiza cuando el acto sexual estad -
consumado o se estd consumando. Ade
mas es inadmisible sostener, por in-
Jjusto, que los actos de los culpa—-
bles afecten al honor del ofendido.-
Se trata de actos ajenos que no le -
son imputables y por lo mismo, no —
pueden sufrir menoscabo en su honra.
La atenuacidén de la pena establecida
por el concepto legal comentado, no-
obedece a la defensa del honor, sino
al descontrol psiquico experimentado
por el esposo al sorprender a su cén
yuge en actos préximos o constituti-
vos del adulterio.

Amparo Directo 2781/63. Serafin Fer
néndez Pérez. Marzo 3 de 1966. 5 -
votos. Ponente: Lic. Manuel Rivera—
Silva. Semanario Judicial de la Fe-

deracién. Sexta Epoca. Volumen CV.
Segunda Parte. 1la. Sala.

La atenuacidn de la pena, segin la ejecutoria, se debe a la consuma-
cién delictiva obedeciendo al descontrol psiquico debido a la sorpresa de

encontrar al cényuge en adulterio.

El concepto con que se establece tal descontrol psiquico, lo encon—
tramos contenido en la infidelidad conyugal. ,Siendo el supuesto intrinsg
co de fidelidad, de origen apropiatorio, tenemos que la sorpresa habida -
al encontrarse ante la deslealtad scxual del esposo es atentorio en algiin
derecho de propiedad obtenido con el matrimonio. Por tal razdn, es que —
la conducta violenta se da con mayor intensidad que en el homicidio sim—

ple, conteniendo implicito el elemento intencional.
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Ahora bien, el matrimonio monogémico tiene en su oriéen la eétrﬁctu—
ra patriarcal, siendo &1 originario del concepto de apropiacién de las —
personas. Por tal motivo es considerada como natural la fidelidad. sien-
do ésta aprendida por la formacién educacional y por lo tanto cultural. -
Esta es la razdén que se considera valida para la atenuacién de la pena. -
Sin embargo, debe ser calificada con mayor gravedad, puesto que el conyu-
gicida es un verdadero homicida, capaz de cometer delito que atente con—

tra la vida e integridad corporal de personas en cualquier otro momento.

2.4. Del Adulterio Cometido en el Domicilio Conyugal

El delito de aaulterio se conforma con cualquiera de los supuestos:-

a) en el domicilio conyugal; b) con escéndalo.

El vigente C6digo Penal para el Distrito Federal de 1931, no estable

ce una definicidén o concepto de domicilio conyugal.

El articulo 163 del C6digo Civil para el Distrito Federal, en las re
formas de 1984 seflala: "...se considera domicilio conyugal el lugar esta-
blecido de comiin acuerdo por los cdényuges, en el cual ambos disfrutan de-

autoridad propia y consideraciones iguales".

La Suprema Corte de Justicia, en la tesis 9741/65, la. Sala, estable
ce: "...a) en el domicilio conyugal, entendiendo éste no en el concepto -
técnico del derecho civil, sino en su sentido vulgar de residencia o lu—

gar permanente o transitorio, de convivencia de los dos cdényuges..."



es el lugar donde habitan, perhaﬁgﬁt 'o,trahsit ri

dos en matrimonio civil.

Tradicionalmente se ha considerado de mayor gravedad el adulterio co
metido en el domicilio conyugal por ser éste, el habitat natural de la mu
jer, siendo que puede introducir al amante en el domicilio conyugal con -
mayor facilidad que el hombre; provocando con su mala conducta ofensas al
marido-y a la faﬁilia, por representar un mal ejemplo para la prole. Pe-
ro cuando el esposo introduce a su amante al hogar conyugal, por conside—
racién también tradicional viola el derecho de su consorte por ser éste —

el dmbito de direccién femenino.

Lo que en realidad queda protegido, es el derecho de exclusividad se
xual conyugal mas elemental, por ser el domicilio conyugal el recinto na-
tural de cohabitaci6n de los esposos. El adulterio en estas circunstan—

cias realizado, se considera una conducta mias que cinica.

2.5. Del Adulterio Cometido con Escéndalo

En el sentido vulgar, escédndalo significa: accién o palabra que es —
causa de que uno obre mal o piense mal de otro. Desenfreno, desverguenza

o mal ejemplo.

"La locucidn escandalo es demasiado ambigua y muchos la utilizan sin
captar su realidad. Intentemos fijarlas es una murmuracién que nace y co

rre en torno a un hecho. Es una ofensa al sentido moral de un gran niime—
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ro de ciudadanos. No es posible admitir el nacimiént6 del éécéndalp de —
la maldad de los chismosos y de las comadres que:iﬁficiéhéhlélaambient:,:,T
con sus difamaciones soterradas en la miscara de ia hipdcbesia.“ El escén
dalo entendido de este modo seria un instrumento arbitrado por la 1éy pa—

ra placer de los viles y malévolos" (44).

La legislacidn mexicana no define el término escédndalo. La Jurispru
dencia lo ha interpretado como un sentimiento amplio de notoriedad y pu—
.blicidad de las relaciones en una persona casada con otra ajena al vincu-

lo matrimonial.

ADULTERIO. ESCANDALO COMQO SITUACION
OBJETIVA DE PUNIBILIDAD EN EL DELI-
TO DE. LEGISLACION PENAL DEL ESTADO
DE SONORA.- Segiin el articulo 221~
del Cédigo Penal del Estado de Sono
ra, el adulterio sélo es punible —
cuando se comete en el domicilio —
conyugal o con escandalo. Este no
consiste en sorprender a los adilte
ros 'inrebus veneris', sino hacer -
plblicas las relaciones adulterinas
entre las personas que los conocen,
por el ultraje inferido al cényuge-—
inocente.

Amparo Directo 4535/1960. Francis—
co Romero Galvez. Septiembre 27 de
1960, Unanimidad de 5 votos. Po—
nente: Lic. Enrique Padilla Correa
-la. Sala. Boletin 1960, pig. 627-

ADULTERIO, DELITO DE. ESCANDALO EN
LA LEGISLACION DEL DISTRITO Y TERRI
TORIOS FEDERALES. El escéandalo, co
mo elemento del delito, debe apre—:
ciarse por el juzgador tomando en -
cuenta las circunstancias persona——
les de los adilteros en relacién —
con el ofendido, las modalidades de
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su conducta externa y el ambiente -
social en que se manifiesten sus re
laciones adulterinas, a fin de valo
rar tales datos y determinar si im-
plican una publicidad afrentosa pa-
ra el cényuge ofendido. Como en el
caso, segin las declaraciones de —
los acusados, las relaciones sexua-
les no se realizaron en el pueblo -
de San Juan, Estado de México, don-
de el matrimonio tenia su domicilio
sino en esta Ciudad de México. Se
estima, que por no haber tenido lu-
gar en el domicilio social del ofen
dido. no pudieron redundar en una -
publicidad afrentosa para él.

Amparo Directo 7522/60. José Cisne
ros Herndndez y Coag. Febrero 9 de
1961. Unanimidad de 4 votos Ponen-
te: Lic. Manuel Rivera Silva. 1la.
Sala. Informe 1961, pag. 21.

ADULTERIO. ESCANDALO COMO ELEMENTO
DEL DELITO DE.- Se configura el ele
mento escindalo como constitutivo —
de delito de adulterio, cuando éste
va acompafiado de grave publicidad a
frentosa para el cényuge inocente.

Amparo Directo 4535/1960. Francis-—
co Romo Galvez. S votos. Sexta E-
poca. Volumen XXXIX. Segunda Par-
te, pag. 10.

Amparo Directo 7522/1960. José Cis
neros Hernandez y Coag. Unanimidad
de 4 votos. Sexta Epoca. Volumen-
XLIV. Segunda Parte, Pag. 24.

Amparo Directo 7877/1960. Ramén de
la Mora Mayoria de 4 votos. Sexta-
Epoca. Volumen LI. Segunda Parte,
pag. 10.

Amparo Directo 9378/1961. José —
Luis Macias Nufio. 5 votos. Sexta-~
Epoca. Volumen LXIII. Segunda Par
te. pag. 9.

Amparo Directo 9741/1865. Antonio-
Herndndez Herndndez. 5 votos. Sex
ta Epoca. Volumen CXI. Segunda —-
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Parte, pag. 17v1 I B : -
la. Sala, ‘Apéndice 1917 = 1975

Sexta Epoca, pag. 37 -Jurisprudencia

1I1. ’

El escdndalo debe conllevar publicidad grave, debido al lugar donde-
sea realizado el adulterio, bien por el desenfado de los adiGlteros con —
que hacen plblica sus relaciones ilicitas, o cualquier medio que provoque

en el coényuge inocente afrenta.

ADULTERIO. ESCANDALO COMO ELEMENTO-
DEL DELITO DE. E1l elemento escdnda
lo, se produce cuando la accién o —
la acepcidn, ésta en su acepcidn la
ta es conocida por una colectivi—
dad o grupo humano y provoca, por —
la gravedad de los hechos cometidos
una reaccién que afecta los senti—
mientos de las personas victimas —
del delito, y a la vez, la de repro
bacién de los mismos, como conse-—
cuencia de los comentarios y jui——
cios que se emiten y transmiten en-
torno del acto o de las palabras di
chas. -

Amparo Directo 4535/61. José Luis—
Macias Nufio. 5 votos. Volumen - -
XXXIX. Segunda Parte, pag. 14.

Amparo Directo José& Luis Macias Nu—
fio. 5 votos. Volumen LXIII. Se—
gunda Parte, pag. 9.

Amparo Directo 396/65. Crescencio-
Sifuentes. Unanimidad de 4 votos.-
Volumen CII. Segunda Parte, pag.ll

Amparo Directo 398/65 Fidelia Rodri
guez Esqueda. Unanimidad de 4 vo—
tos. Volumen CII. Segunda Parte,-
pag. 11.

Amparo Directo 3979/61. Juan Cade-
na Garcés 5 votos. Volumen CXII. -
Segunda Parte. pég. 11.
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Semanario Judicial de la Federacidn
Sexta Epoca. Volumen CXIV. Segun-
da Parte. Diciembre 1966.

la. Sala, pag. 41.

Se entiende ﬁor escandalo, para los efectos penales, un movimiento -
de la opinidn o de un grupo o de una comunidad, excitada por el conoci—
miento del hecho, o una accién mds o menos violenta, motivada por las mis
mas causas. Hay una alteracidén en el vivir normal de las personas, es la

que constituye el elemento escéndalo.
2.6 Pruebas

Para que el juzgador pueda resolver un litigio, es necesario el es—
clarecimiento de los extremos: la perpetracién del delito, las circunstan
cias de su realizacidn, la participacién del imputado, aspectos relevan—
tes de la personalidad del infractor. Adquiriendo la certeza, donde apo-~

ye razonablemente la sentencia.

Las partes en el juicio penal, son: el Ministro Piblico, como repre~
sentante de la sociedad, y que materializado en una persona recibe el nom
bramiento de Agente del Ministerio Piblico, actor en el juicio, encargado
de iniciar el ejercicio de la accién penal. Puede recibir ayuda de parte
de la victima del ilicito y del ofendido, quienes coadyuvan presentando —

elementos probatorios que lo ayuden en su funcién.

El acusado es la otra parte del procedimiento penal, quien presenta~

los elementos probatorios de defensa.



‘Prueba es la-actividad de las partes y del tribunal eagaminédara p;é
porcionar él'juez, la conviccién de verdad. Debido a la naturaleza del a
dulterio, cuja comisidn es clandestina, la demostracién en el proceso es—
dificil, salvo casos de sorpresa flagrante o confesidn de sus autores. -
Por lo cual pueden establecer las relaciones ilicitas por ;edios probato-
rios que lleven a la certidumbre del juzgador de la comisidn del delito.-
A diferencia del procedimiento Civil, en el Penal el Juez tiene la facul-
tad y el deber de realizar todo tipo de investigaciones, que lo lleven a
concluir la certeza de un hecho, pudiendo exigir a las partes le sean pre
sentados un mayor nilimero de elementos, a fin de fallar justamente, porque

la sancién en el adulterio es privativa de la libertad.

Siendo la libertad de traslado uno de los mayores bienes con que ~—
cuenta el ser humano, su privacién debe ser motivada por una falta consi-
derada por la sociedad como grave. Tal consideracién de aplica al delito

de adulterio.

Las pruebas pues, son indirectas; la testimonial, instrumental pibli

ca o privada; la presuncional, la confesional misma, entre otras.

2.6.1 Testimonial

Testigo es la persona fisica que en cualquier forma tiene conocimien
to de algo relacionado con el delito. Debe percatarse de un hecho a tra-

vés de los sentidos.

La declaracién del testigo se refiere al delito y sus circunstancias,



70
sus antecedentes o consecuencias, al-imputado,”a‘la victima y al'dafio cau

--sado."" " oo : : R

El art. 191 del Cbédigo de Procedimientos Penales, define al testigo:
“Toda persona, cualquiera que sea su edad, sexo, condicidn social o ante-
cedentes, deberd ser examinada como testigo, siempre que pueda dar alguna
luz para la averiguacién del delito y el juez estime necesario su examen.

El valor probatorio de su testimonio se aquilatara en la sentencia".

Cuando los actos de adulterio son realizados secretamente, es difi—
cil declarar sobre el hecho de adulterio. Los testigos no pueden suminis
trar datos sobre las relaciones sexuales en si, porque no han presenciado
directamente; la presumen por la conducta que manifiestan, escuchan pala-
bras amorosas, ven entrar en el hotel, su trato piblico es especial, se —
observan cambios en la persona en si y otros aspectos que aparezcan segin

el caso concreto.

Cuando la comisidn del adulterio es en el domicilio conyugal; los ~
testigos serdn personas de confianza del matrimonio, empleados domésti- -~
cos, parientes, amigos; es dificil presumir el testimonio de personas ex-
trafias, por no tener fécil acceso al domicilio. Cuando hay parentesco en
tre el testigo y el acusado, no tiene aquél la obligacién de declarar y —

si lo hace, se hard constar dicha circunstancia en el proceso.

La declaracién de los testigos debe estar adminiculada con otros ele

mentos de prueba, no es suficiente para adquirir conviccidn, sin embargo,
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j:trea“unafpresunciénnde culﬁab‘ d d;@§1,3°9$3d°- Generalmente los testi-

>;go§:ipariéﬁte§;dél'oféndidb;_sohfqdiénes se percatan con mayor facilidad-
de la pondpctaideligtiva;'suS'€estimonios deben ser considerados, debien-

do ‘también guedar asentada tal circunstancia en el procedimiento.

El adulterio realizado con escdndalo presenta gran complejidad. Por
ser la colectividad quien conoce de la conducta adiltera, requiere que —
los testigos conozcan dos hechos: primero, el estado de matrimonio que -—
guardan el cdnyuge culpable y el esposo inocente y la conducta adliltera -
de aquél. Al hacerse piblicas las relaciones ilicitas, crea publicidad -
que afrenta al cényuge inocente. El juez debe valorar, teniendo en cuen-
ta los elementos de justipreciacidén concretamente especificados en las ~—
normas juridicas y las demds circunstancias objetivas y subjetivas que --

conduzcan a determinar la veracidad del testimonio rendido.

2.6.2 Instrumental

Documento, desde el punto de vista juridico, es el objeto material -

por el que, por escritura o graficamente, consta o se significa un hecho.

En el adulterio, la correspondencia amorosa: cartas, recados, foto—
grafias, peliculas o cualquier otro documento, llegan a constituir prueba
plena, cuando de ellos consta fehacientemente las relaciones scxugles ili
citas. Esto no significa que quede debidamente comprobado el delito, e —
incluso se desprenda que la infidelidad conyugal fue cometida en el domi-

cilio de los esposos o bien con la menor discrecidn.
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La prueba instrumental puede ser privada; el articulo. 334 del Cédigo
§e Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, expresa: "Son documen
tos privados, los vales, pagarés, libros de cuenta, cartas y demds escri-
tos firmados o formados por las partes o de su orden y no estén autoriza-

dos por escribanc o funcionario competente".

Puede ser documental Piblica y se refiere a aquéllos actos en que in
terviene un funcionario que tenga fe piblica. En este caso, el acta de -
nacimiento de algiin hijo, puede llegar a ser comprobatoria del adulterio,

pero por si sola, no prueba su comisién delictiva.

2.6.3 Presuncional

Conforme al Articulo 245 del Cédigo de Procedimientos Penales para —
el Distrito Federal las presunciones o indicios son las circunstancias y
antecedentes que, teniendo relacién con el delito, pueden razonablemente-

fundar una opinién sobre la existencia de los hechos determinados.

El indicio es un hecho conocido, del cual se deduce otro desconoci—
do, llamado presuncién; tiene tres elementos: a) El hecho conocido, indi-
cio; b) El hecho desconocido, llamado presuncidén; y c) Un enlace necesa—

rio entre el hecho conocido y el desconocido.

Ha de tenerse en cuenta lo dispuesto por el articulo 261 del Cédigo-
Procesal: 'Los jueces y tribunales, segin la naturaleza de los hechos, -

la prucba de ellos y el enlace natural, mds o menos necesario existente -
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entre la verdad conocida y la que se busca, apreciaran en conciencia el -
valor de las presunciones, hasta poder considerar su conjunto como prué¢ba

plena”.

El hecho de sorprender en ropa interior dentro del domicilio conyu——
gal; la publicidad de las relaciones ilicitas; la convivencia de los adil
teros bajo un mismo techo, en el habitat social del cényuge inocente, ha-
cen presumir la existencia de relaciones sexuales. Debiendo el juez aten
der tales circunstancias, que en cada caso le lleven a la conviccidn de -
tener por probado el delito, de lo contrario desechar la acusacién, por -

improcedente.
La Suprema Corte de Justicia, ha establecido:

ADULTERIO. PRUEBA DEL.- Para la com—
probacién de las relaciones sexuales,
como elemento constitutivo del delito
de adulterio, basta la prueba presun-
tiva.

Quinta Epoca:
Apéndice de Jurisprudencia 1917 a ——
1967 del Semanario Judicial de la Fe-

deracién, Segunda Parte. 1la. Sala,-
Pag. 45.

Cuando los hechos hacen presumir en forma vehemente la existencia -
del delito, basta la sola presuncién para que quede demostrado el ilicito.
Es suficiente la comprobacidén de la existencia de relaciones sexuales; -
por cualquier medio, cuando éstas se realicen en el domicilio conyugal; -

la sorpresa en el lecho nupcial, la escasez de ropa la publicidad a las -
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os Sujetos Activos :

- "Es 'sujeto activo el realizador de la conducta tipificada en la nor—
ma; es sujeto culpable del delito de adulterio, el realizador del hecho -

carnal ilicito.

Para que el sujeto del delito sea considerado culpable, requiere la-
calidad de imputable. Esto es, aquél a quien la ley considere capaz de -

comprensidn, de madurez mental, quien puede cometer de manera libre y vo-

Inn'apria un hecho delictivo, quedando al margen los menores de 18 afios y
los privados de razdn. La imputabilidad se refiere a la calidad del suje
to, capacidad ante el derecho. Existiendo en ocasiones incapacidades - —
transitorias, cuando se estd ante un trastorno mental no permanente, al—
gin caso de amnesia, por ejemplo. Tales circunstancias deben ser revisa-
das cuidadosamente, porque puede suceder que el sujeto activo se haya —
puesto libremente en esa situacién, debiéndose considerar el caso como -~
una accién libre en su causa; o cuando el activo haya caido en tal estado

de manera involuntaria, debiendo ser considerado inimputable.

"De acuerdo con nuestro Cédigo Penal, encontramos que se reconocen -
como causas de inimputabilidad, los estados mentales anormales, porgue im
plican ausencia de voluntad o dolo; las cuales se encuentran previstas en

el articulo 68. Asimismo la edad del soltero menor de dieciocho afios se-
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gin el articulo 119" (45). Recuérdese lo establecido por el articulo 119

del Codigo Penal: 'Los menores.de -18 afios que cometan infracciones a las

leyes penales, serdn internados por el tiempo que“sea necesario para su -

correccidn educativa'.

Para la comisién del délito’de adulterio se requiere la.intencién do

losa; la culpabilidad reviste dos formasi ddlo'y culpa.

Dolo: Cuando el agente dirija su voluntad conciente a la ejecucidn-
del hecho tipificado por la ley como delito. Puede ser que desee el re—

sultado: dolo directo; o lo acepte: dolo eventual.

Culpa: Existe cuando se obtiene resultado delictivo, causado por —
negligencia o imprudencia. La negligencia en este caso no se refiere a —
la intencidén de omitir la ejecucién de acto alguno que la ley obliga a —

realizar.

Para efectos de la culpabilidad en el delito de adulterio, se requie
re la existencia de dolo directo, es decir, la conciencia y la voluntad -
de ambos sujetos, de realizar el acceso carnal ilicito, a pesar de la - —

existencia conocida del vinculo matrimonial.

Don Francisco Gonzdlez de la Vega sefiala: "Como todos los delitos cu
yo objeto es el desahogo ilicito de la lubricidad, el adulterio no admite
juridicamente su comisidén imprudencial o culposa. E1l dolo radica, para -

los dos protagonistas, en la conciente ejecucidn de la cépula transgreso-
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ra de las normas matrimoniales. El elemento psicoldégico de la infraccién
adulferina réquiere, para elréasado infiél, volﬁntad y conocimiento de —;
ejecutar el acceso carnal con persona distinta a su cényuge. Para el co-
participe, voluntad y conocimiento de que lo efectiia con persona ligada —
en matrimonio. La intencionalidad criminal se presume legalmente segin -

lo dispuesto en el art. 9 del Cédigo Penal, pero admite prueba en contra-

rio" (46)

Por tanto, el adulterio siempre serd delito doloso; requiere conoci-
miento y voluntad. Por parte del casado adiltero, la violacidn del deber
conyugal de exclusividad sexual y la voluntad de realizar acceso carnal -
con persona distinta a su cdnyuge; por parte del coparticipe, el conoci—
miento del estado matrimonial de su amante y la voluntad de realizar acce

so carnal.

Cuando a la realizacidn del acto adulterino le falta alguno de los -~
elementos mencionados, conocimiento y voluntad, no estamos en presencia —
de la conducta dolosa, por parte del sujeto privado de cualquiera de ta—
les elementos; por tanto no es culpable del delito, aunque éste se come—
ta. Tal es el caso de empleo de la fuerza fisica o moral, dandose como —
resultado violacién adulterina, encontrandonos entonces ante la excluyen-—
te de responsabilidad prevista por la fracc. I del art. 15 del Cédigo Pu-
nitivo: obrar el acusado impulsado por una fuerza fisica exterior irresis
tible. Es el caso previsto por el art. 265 del ordenamiento penal cita—
do: al que por medio de la violencia fisica o moral, tenga cdpula con per

sona sea cual fuere su sexo, se le aplicard prisién de seis a ocho afios,
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.....5i_la_ persona.asi obligada, es casada,. nos encontramos ante el-con—
cirse” formal® de delitos, por parte del agente violentador; adulterio y -
vipiacién,‘se configuran ambos tipos. Puede suceder que el activo de 1la

 Y¥b1§éi§n desconozca la calidad de casado de su victima, apareciendo la -
préterintencionalidad donde la intencidn sea tnicamente la consumacién —
violénta de la cépula, sin embargo, se configuran ambos delitos porque la

conducta dolosa en la violacién, configura la antijuricidad, siéndole im-

putables todos los resultados delictivos acarreados en un s6lo acto.

Mientras que por parte del casado forzado a relaciones sexuales, aun
que éstas sean ilicitas, no puede ser culpable, toda vez que no actué in-
tencionalmente, sino que fue impelido por una fuerza exterior irresisti——

ble, aunque el hecho se haya realizado en el domicilio conyugal.

"La exclusién de responsabilidad Gnicamente favorece al que no ha ac
tuado voluntariamente, el violentador adulterino serd responsable en for-
ma de céncurso formal, tanto de la violacién como en su caso, del adulte-
rio; en los términos del articulo 58, porque con un solo hecho ejeéutado—
en un sélo acto, la cSpula, ha violado varias disposiciones legales; debe
réan aplicarsele las penas de la violacién, por ser éste el delito mayor,-—
las que podrdn aumentarse hasta una mitad mds del mdximo de su duracién'-

(47).

En el mismo caso se encontrard el tercero ajeno al vinculo matrimo—
nial, cuando, aun conociendo el estado civil de su ofensor, éste lo venza

por medio de la fuerza fisica o moral.
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Puede suceder que el coparticipe actie volun?%;iamente, écepténdér =
las relaciones séxuales, pero desconociendo la calidad de casado de sJ’a-
mante, nos encontramos ante la excluyente de responsabilidad prevista por
la fracc. VI del art. 15 del Cédigo Penal: Ejecutar un hecho que no sea-
delictuoso sino por circunstancias del ofendido, si el acusado las ignora

ba inculpablemente al tiempo de obrar.

El art. 274 del referido ordenamiento penal establece: no se podrd -
proceder contra los adilteros, sino a peticién del cdényuge ofendido. Si-
éste formula su querella contra uno solo de los culpables, se procederd —

contra los dos y los que aparezcan como codelincuentes.

El art. 13 del mismo Cédigo Penal establece como participes a quie—
nes presten auxilio o cooperacién de cualquier especie para su ejecucidn.
Mariano Jiménez Huerta, menciona a Groizard: "...la criada que hace de —
centinela desde el balcdn para evitar la llegada del marido, a fin de que

no sorprenda lo que en su alcoba pasa..." (48).

2.8 Consumacién del Delito

Uno de los temas mds discutidos es el de la consumacién del adulte—

rio, tipificado como delito.

Las relaciones sexuales, deben ser consideradas conforme a la cépu—
la: "En un sentido gramatical, cépula significa atadura, ligamento de —

una cosa con otra. Es sinbnimo de unién. El verbo copular proviene de —
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< M"Para la-existencia del adulterio consumado y no simplemente tenta—
‘do, ‘es necesaria la cépula completa con todas sus condiciones ontolégicas
Todos los criterios dicen que el momento consumativo del delito ocurre —

cuando se produce la eyaculacidn en la vagina, seminatio intra vas y sin-

ésto el acto es incompleto. Una accidén completa en sus condiciones onto-
16gicas, nunca puede considerarse completa en cuanto a los fines penales"

(49).

A esta opinién de Carrara, se puede oponer el hecho de la ejecucidn-
de actos de precaucidn anticonceptiva, donde la eyaculacién no se realice
dentro de la vagina, pudiendo haber existido penetracidén. Pues como ob—
serva Alberto Gonzdlez Blanco: '"Fisioldgicamente se caracteriza por el -
tipico fenémeno de la introduccién sexual, la que implica necesariamente-
una actividad viril, normal o anormal, pues sin ésta no puede, con propie
dad decirse, que ha habido copulativa conjuncién carnal. Fisiolégicamen-
te tanto existe actividad sexual en los actos contra natural, como en los
normales. No hay duda, el delito queda consumado por cépula normal; pero
no es exacto, como Carrara creia, que de su consumacién queden excluidos-
los actos libidinosos contra natura, asi como las cdpulas incompletas, és
to es, en grado de frustracidén que por cualquier causa implica la '"Semina
tio Intra vas". También sin estos actos se realiza la relacién carnal, —
la conducta tipica del adulterio y se lesionan bienes juridicos familia——

res, tutelados en dicho adulterio" (50).
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" TUElvarticulos275 de “$8lo se castigard el adul-

terio consumado. 7

Debe pues, considerarse comgﬂmoﬁén{orde'lé‘cogsumaciéﬁ del delito, -
cuando ha habido conjuncién ééxuél, puesto que ésta implica conducta y —
elementos objetivos. Mientras que la penetracidén y la eyaculacién, son -
conocidos Gnicamente por los activos, jamds podrd conocer tal hecho el —
cbényuge inocente, como tampoco debe interesar su ausencia al Derecho. Por
que afin suponiendo que el bien juridico tutelado fuera la fidelidad conyu
gal y no la exclusividad sexual conyugal, el delito de adulterio encontra

ria ya su consumacidn plena en la simple unidn de los sexos.

2.8 Sanciones

El articulo 273 del Cddigo Penal dice: Se aplicard prisidn hasta de
dos afios y privacidn de derechos civiles hasta por seis afios, a los culpa

bles de adulterio cometido en el domicilio conyugal o con escandalo.

Es pues, la sancién al adulterio consumado en el domicilio conyugal-

o con escdndalo, una pena privativa de la libertad y de derechos civiles.

El perddn del ofendido, en cualguier tiempo, deja sin efecto la ac—
cifn persecutoria en cualquier fase del procedimiento. Alcanzando efec—
tos alin mayores cuando el perddn sca expresado después de dictada la sen-

tencia condenatoria.

El articulo 276 establece: cuando el ofendido perdone a su cdnyuge,



2. 10 Conclusidn

El adulterio femenino siempre fue considerado delito, sancionado con
la muerte; el vardn sblo era reo de muerte cuando cometia el hecho con mu
jer casada y conocia tal estado matrimonial, atenGandose paulatinamente -
las sanciones, hasta quedar como pena privativa de libertad y pérdida de-
los derechos civiles, en materia penal y como causél de divorcio en mate-
ria civil. En la legislacidn mexicana hubo avances muy lentos en cuanto-
al grado de sancidn penal del adulterio femenino y del masculino, hasta -
que después del Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales de
1928, se equipara la capacidad juridica del hombre y de la mujer, en el -
Coédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales de 1931 queda esta-
blecida la igualdad juridica de la mujer y del hombre, en cuanto al cardc
ter delictivo del adulterio y por tanto su penalidad.

Si bien en materia ;amiliar se puede establecer claramente el bien -
juridico (iue se tutela, con la sancidn de divorcio; en materia penal no,-
al no ser considerada la violacidén al deber de exclusividad sexual, en to
dos los casos, sino que Gnicamente con dos modalidades, en el domicilio -
conyugal o con escindalo; y toda vez que la sancién es pena privativa de-
la libertad y de derechos civiles, no influye para nada en la situacién -
juridica de la familia ni del matrimonio; por tanto, no quedan a salvo -

los derechos familiares y si pueden quedar mayormente dafados, porque la-
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Vpr£§éc36néde 1a libertad .del culpable llega a retirar los recursos econd-
micos necesarios para el sostenimiento de la propia familia e incluso, la
publicidad del procedimiento penal puede causar mayor dafic que la misma -
conducta desleal. Debe pues, desaparecer el delito de adulterio como ti-
po. Si bien cuando por la comisidn del adulterio se lesionen las intere—
ses de la familia, debe quedar integrada dicha conducta a otro tipo, tal
como el abandono de hijos y del cOnyuge y sancionada con penas verdadera-

mente graves, debido a 1la irresponsabilidad del sujeto.
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CAPITULO TERCERO

ADULTERIO PENAL Y ADULTERIO'CIVIL.




31 ‘Adulterio Civil'y Adultério Penal .

Los cényuges deben'cumpliﬁ con.los fines matrimoniales, para ello re

' Quieren observar el débito coh&ugai'de exclusividad sexual de manera con-

tinua, su violacién origina la‘'causal prevista por la Fracc. I del art. -~

267 de ‘divorcio necésario, en.-materia civil. "Art. 267.

Son causas de divorcio:

1.— El1 adulterio debidamente probado de uno de los cényuges".

Es necesario demostrar la deslealtad de cualquiera de los cdnyuges -

para que sea desvinculado el matrimonio.

Cuando esta violacién ademds, -

se comete en el domicilio conyugal o con escéndalo, nos encontramos con —

el tipo de adulterio penal.

DIVORCIO. ADULTERIO COMO CAUSAL DE.-
Es preciso reconocer una distincidn -
entre el adulterio causal de divorcio
y el delito del mismo nombre sanciona

do por la ley penal.

Si bien ambos -

implican la existencia de relaciones-
sexuales entre el cényuge culpable y
persona diversa a su consorte, el de-
lito de adulterio requiere, como ele-
mento constitutivo, haber sido en el
domicilio conyugal o con escéndalo. -
La simple relacidén sexual entre el —
cényuge demandado y un tercero consti
tuye causal de divorcio, justificati:
va de la disolucién del vinculo matri
monial, porque &ste solo puede subsis
tir, para el legislador, mediante una
vida en comin, basada en la fidelidad

de los esposos.

Amparo Directo 5151/1955. Regino Fer
néndez Ocafia. Marzo 7 de 1956. Mayo
ria de 3 votos. Quinta Epoca. Tomo-



CXII, pag. 809 .
Tesis que ha sentado. precedente.

Encontramos pues, dos diferencias substaﬁciales; una en éuanto a la-
conformacién del ilicito, el cual, mientras para el Cddigo Civil, toda —
violacién al deber de exclusividad sexual es causal de divorcio; para el
Cédigo Penal, dicha violacibn no siempre es tipica, s6lo es procedente —
cuando las relaci;nes sexuales ilicitas son cometidas en el domicilio con
yugal o con escéandalo. Y otra en cuanto a la sancién. Aquél sanciona ——
con el divorcio, desvinculando el matrimonio y asegurando los derechos fa
miliares subsistentes. Este no cambia para nada la situacidén juridica de
la familia ni del matrimonio: la sancidén es privativa de la libertad y de

derechos civiles.

La inactividad del ejercicio de la accién de divorcio produce su ca-
ducidad. Mientras que en el no ejercicio de la accidn penal en el delito
de adulterio, se presenta la prescripcidén. Caducidad: Es la extincidn de
la accidn por el transcurso del tiempo marcado en la Ley. No se interrug
pe ni suspende por acto u omisién. Es condicidn para el ejercicio de la-

accidén y debe estudiarse de oficio.

La jurisprudencia ha establecido:

DIVORCIO. CADUCIDAD DE LA ACCION Y -
NO PRESCRIPCION.— El término fijado-
por la ley para el ejercicio de la a
ccién de divorcio, es un término de
caducidad y no de prescripcidén. Am-
bas son formas de extincién de dere-
chos que se producen por el transcur
so del tiempo. Se diferencian, fun-
damentalmente, en que la primera es
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condicidn para el ejercicio de la a-
ccién, por lo que debe estudiarse de
oficio. La segunda sélo puede anali
zarse cuando se hace valer por parte
legitima. En materia de divorcio, —
dado su caracter excepcional porque-—
pone fin al matrimonio, el término -
sefialado por la ley para el ejerci—
cio de la accidn, debe estimarse co-
mo un término de caducidad, porgue -
si la accidn de divorcio estuviera -
sujeta a prescripcidn su término no
correria entre consortes y la amena-
za del conyuge con derecho a solici-
tarlo seria constante, afectandose -
con la incertidumbre del estado ci—
vil del matrimonio, intereses que de
Jjan de ser de orden privado y pasan-
a afectar la estabilidad de la fami-
lia y el orden piiblico. La ley sefia
la término para el ejercicio de la -
accién de divorcio cuando se trata -
de una causal que implica una situa-
cién permanente. En este Gltimo ca-
so la causal por su propia naturale-
za, es de tracto sucesivo y de reali
zacidén continua. Puede ejercitarse-
la accién en cualquier tiempo, si ——
los hechos que la motivan subsisten-
cuando se ejercita. Cuando la ley se
fiala término para el ejercicio de la
accién de divorcio, debe promoverse-
éste precisamente dentro de él, pues
se trata de una condicién necesaria-
para el ejercicio y la autoridad ju-
dicial no solo estd facultada, sino-
tiene la obligacidén de estudiar si -
la accién se ejercitd oportunamente,

Sexta Epoca. Cuarta Parte.
Apéndice de Jurisprudencia 1917 — —
1965 del Semanario Judicial de la -

Federacidén. 3a. Sala. Jurispruden
cia. No. 161

Cuando el adulterio es considerado como causal de divorcio, la ley -
fija como término para el ejercicio de la accidén de divorcio, seis meses—
a partir de la fecha que se tuvo conocimiento del acto. Quiere decir que,

una vez transcurrido el término sefialado, el juzgador debe desechar la de
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'.ﬁ;ﬁha,pﬁfihégérséidé'pfeSehféda'ektéﬁporéheamente; pero-solamente-se-apli
ca cuéndo el hecﬁo de adulterio fue realizado una vez o en'forﬁé ééaé§d~—y
nal. Cuando por la naturaleza de las relaciones adilteras, sean de trac-
td sucesivo, la caducidad no opera mientras subsistan dichas relaciones,-
empezando a correr el término de seis meses, a partir de la fecha en que-

dejé de existir la conducta de adulterio.

Mientras que en el ejercicio de la accidén penal lo que opera es la -
prescripeién, que supone un hecho negativo: la abstencién. En el caso de
las acciones consiste en no ejercitarlas. Es un medio extintivo de la pe
na de la accién penal. Opera por el transcurso del tiempo. El delito de
adulterio se persigue por querella del cényuge ofendido. La accidn penal
prescribe en un afio, contado a partir de que tuvo conocimiento del hecho-
el cényuge inocente. Como la prescripcidn trata de intereses puramente -
personales, es necesario hacerla valer en el juicio por parte interesada.
Puede interrumpirse y suspenderse, por actuaciones procesales: una vez —

que dejé de actuarse, empieza a correr el término nuevamente.

Prueba indirecta.- En materia de divorcio por adulterio, la Jurispru
dencia ha establecido la prueba indirecta para la demostracién de las re-
laciones sexuales. La prueba directa es casi imposible de aportar al juz
gador, porque requiere el momento mismo del acceso carnal. No admite ac-
tos anteriores o posteriores a su realizacién. La prucba indirecta sirve
para demostrar la verdad de un hecho conocido, por medio de otros con los
que tiene intima relacidén. No se admite, en ningfin caso, la prueba pre—
suncional para demostrar la infidelidad de uno de los cényuges y decretar

la disolucién del vinculo conyugal. El legislador no admite la disolu-—
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cién.de un-matrimonio:basado en una presiincidn;-porque:el matrimonio.es -

de orden piiblico y la sociedad esti intaresada en su manteﬁimienté.};Envéj‘;,7

consecuencia, el adulterio invocado causa de divorcio debe-estar plenamen '

te probado y la accidn ejercida en forma oportuna.

Prueba presuncional.— Para la comprobacién de las relaciones sexua-—
les en el delito de adulterio, se admite la prueba presuntiva. La san- -
cién para el adiltero es pena privativa de libertad y cumplida la condéna,
las cosas pueden volver al estado normal entre los cényuges. El vinculo-
matrimonial subsiste y produce todos sus efectos juridicos. No son las -

mismas consecuencias juridicas basadas en la infidelidad conyugal.

Perdén del Conyuge inocente.~ El perddn expreso o tdcito extingue la
accién de divorcio por adulterio, la reconciliacidén de los cdnyuges pone-—
fin al juicio de divorcio en cualquier estado en que se encuentre, si no-
ha sido declarada la sentencia ejecutoria. Esta pone fin al procedimien-
to, que en caso de conceder el divorcio, es necesario contraer un nuevo -
matrimonio, para que vuelvan a quedar vinculados los cényuges. Mientras—
que el perdén del ofendido, por ser el adulterio delito que se persigue —
por querella, el perddn y el consentimiento del ofendido, producen la ex—
tincién del derecho de accidén. Aun c;ando haya sido dictada la sentencia
y habiendo sido declarada ejecutoria, el perddn no sélo extingue la ac- -
cién, sino la ejecucién misma. Como aqui no hay desvinculacidén matrimo——
nial, la situacién juridica del matrimonio vuelve a quedar en el estado -
anterior en que se encontraba antes de la conducta ilicita. Pudiendo el

cényuge inocente, demandar el divorcio por adulterio delictivo.
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DIVORCIO. 'EL ADULTERIO COMO CAUSAL -
DE.- El delito de adulterio requiere-
para su integracién, circunstancias - u
especiales no necesarias para conside
rarlo causa de divorcio. Si en el —
proceso penal se absuelve al reo, no
implica no tener por comprobada la -
causa de divorcio, fundada en el adul
terio aun cuando los hechos que cono—
cid el juez civil sean los mismos co-
nocidos por el juez penal. La absolu
cién en el proceso no acredita por si
sola la inexistencia del hecho imputa
do, dicha absolucién puede deberse a
causas diferentes. Es menester cono-
cer los términos de la sentencia dic-
tada por el proceso penal para poder—
determinar la razén por la que se de—
creté la absolucidn.

Amparo Directo 5262/58. Enrique L&6——
pez Escobar. Junio 11 de 1959. Una-
nimidad de 4 votos. Ponente: Lic. —

José Castro Estrada. 3a. Sala. In-
forme 1959, pag. 54.

La infidelidad en materia penal se limita a los adulterios en domici

lio conyugal o con escéndalo.

Otro elemento de diferenciacidén es el bien protegido o tutelado por-
la sancién. Como consecuencia del matrimonio, el deber de exclusividad -
sexual queda protegido, con la sancién desvinculatoria del matrimonio, i~
gualmente la familia, porque al declararse tal desvinculacidn, se estable
cen las bases para garantizar los derechos familiares quedando protegidos

de algin modo.

Mientras que en la figura de adulterio penal, el bien juridico tute-
lado desaparece; con la sancidén no se obliga a reparar el dafio cometido,—

pues éste por su propia naturaleza es irreparable. La sancidn penal pri-
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civil c ulpable, pero no ga

uri ica,de“la‘fam;lla; ni‘del métrimonio."

" "Provoca mucho mayor perjuicio la sancidn penal al adulterio que la -
misma conducta, adem3s de la dificultad de considerar al bien juridico —
que se protege con tal sancién y de la grave publicidad que acarrea el he

cho punible a la familia y al cényuge ofendido.

Al tener conocimiento de la conducta desleal de su consorte, el ofen
dido tiene dos posibilidades : a) Querellarse contra la conducta infiel,-
incrementando por tanto la magnitud del dafio y b) No iniciar el procedi—
miento y seguir soportando la conducta ilicita de su consorte, lo que con
duciréd fatalmente a la desintegracién familiar, al quedar sin proteccién-

Jjuridica alguna.

Seguir reprimiendo el adulterio en forma penal no soluciona positiva
mente las relaciones familiares. La publicidad que provoca el adulterio-
dentro de la comunidad donde el matrimonio es conocido influye en la vida
de los afectados; por ser la comunidad quien conoce los hechos del adultg
rio de uno de los cényuges, creandose reacciones que afectan a las victi-
mas del hecho, como burlas, comentarios y compadecimientos, las cuales —
provocan un ambiente de tensién familiar que lastima mayormente a las vic

timas.

Cuando ambos adilteros son casados con terceros, se integra el llama

do adulterio doble, siendo dos familias las afectadas. Cuando el delito-
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.se-comete en-el:domicilic. conyugali’:

domicilio donde: tuvo lugar

este deliﬂd;7siendb eliofendido’e

dicho ilicito.

ya perseéuéiénudgl;deiito por querella, hace éstimar que intereses -
puramente Larticulares, cuya intensidad es mds vigorosa al dafio causado a
la sociedad, son los que entren en juego, quedando por tanto protegidos,-
siendo ineficaz la persecucidn oficiosa porque océsionaria al particular-

un dafio mayor que la comisidén misma del adulterio.

La publicidad que implica la conducta adﬂltera del cényuge culpable;
la dificultad de establecer con claridad el bien juridico tutelado por la
sancién penal; la ofensa recibida por el cdényuge inécente y la familia de
bida a los comentarios y murmuraciones; los desajustes emocionales provo-
cados por los mismos comentarios, debidos a la publicidad, hacen conside-
rar que son mas graves que el hecho mismo del adulterio; pasindose por en
cima al dafio que pueda causarse a la sociedad, hacen concluir que debe de
saparecer del catdlogo de los delitos porque el derecho penal toma en — -
cuenta intereses sociales y no situaciones que importen intereses de ca——

racter puramente particular.

3.3 Efectos del Adulterio como Causal de Divorcio

El divorcio es la sancién impuesta por la ley al cdényuge culpable -
que, en caso de adulferio, es provocado por la violacién del deber de ex-—
clusividad sexual. Al ser decretado el divorcio por»adulterio, se produ-
cen efectos juridicos, respecto a los cdényuges, a los hijos y a los bie--

nes, efectos que enseguida analizaremos.

ocedimiento:penal  se sigue por -



~3:3.1 Respecto de’ los Cényuges *

El pbiher efecto es él de recobrar la capacidad para celebrar nuevo-
matrimonio, como lo establece el Art. 266 del Cédigo Civil: "El divorcio
disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los cdnyuges en aptitud de —
contraer otro". Agrega el Art. 289: "En virtud del divorcio los cényu—

ges recobraran su entera capacidad para contraer nuevo matrimonio'.

Aparece la primera limitacién: El1 cényuge culpable no padrd volver-
se a casar sino después de dos afios, contados desde que se decreté el di-
vorcio. Una limitacidén légica, es la que queda establecida por el Art. -
158: '"La mujer no puede contraer nuevo matrimonio sino hasta pasados —
trescientos dias después de la disolucién del anterior, a menos que den—
tro de ese plazo diere a luz un hijo. En los casos de nulidad o divorcio,
puede contarse este tiempo desde que se interrumpidé la cohabitacién". —
Tal limitacién se relaciona con la filiacién. La presuncién de la pater—
nidad es un hecho, la maternidad es siempre conocida, la paternidad es ——
presumida. El art. 334 establece las presunciones de la paternidad, en-
caso de que la mujer quede viuda, divorciada o su matrimonio haya sido de

clarado nulo.

El adulterio, debidamente probado en juicio, establece un impedimen—
to para la celebracién de nuevo matrimonio civil, entre quienes hayan si-

do declarados culpables del adulterio, causantes del divorcio.

En cuanto a los alimentos, el art. 288 establece: "En los casos de-
divorcio, el juez tomando en cuenta las circunstancias del caso y entre -~

ellas la capacidad para trabajar de los cényuges y su situacién econbmica,
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sentenciard al culpable al pago de alimentos en favor del inocente.  Este
derecho lo disfrutard en tanto viva honestamente y no contraiga nupcias.-
Ademds, cuando por el divorcio se originen dafios o perjuicios a los inte-
reses del cdnyuge inocente, el culpable responderi de ellos como autor de

un hecho ilicito".

La deuda alimenticia entre consortes, forma parte del deber asumido-
por el marido y la mujer de contribuir al sostenimiento de la.familia. -
Segin las posibilidades de cada uno de ellos, la ayuda mutua representa —
uno de los fines primordiales del matrimonio que se manifiesta en una dis
tribucidén justa entre los cényuges, de las cargas del hogar, Se exime —
del cumplimiento de este deber, al cényuge que sin culpa, no se encuentra
en situacién econdmica de cumplir por su imposibilidad para trabajar y —
por carecer de bienes propios. Se manifiesta la ayuda mutua porque el o-
tro cényuge soporta integramente la carga de suministrar alimentos a su -

consorte, el sostenimiento del hogar y la educacién de los hijos de ambos.

3.3.2 Respecto de los Hijos

Al ser declarado culpable el cényuge que did causa al divorcio pier-
de la patria potestad de sus hijos, no asi las obligaciones para con- ~——
ellos. El art. 267 en sus causales 1, II, III, 1V, V, VIII, XIV y XV, es
tablece las causas de divorcio, que de ser comprobadas en juicio, produ——
cen la pérdida de la potestad mencionada. Motivada por la conducta inde-
bida, considerada inmoral, cuyo ejemplo produce trastornos en la educa- -
cién de los hijos. Quedando éstos encomendados a la potestad del cényuge
inocente. Cuando ambos cdnyuges sean declarados culpables, la pafria po—-

testad pasa a los ascendientes, segin proceda. En caso de que falten as-
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..cendientes;-se-les-nombrard--tutor

’ZQH‘ﬁ}:éré;féaa, e$£ablece: "La sentencia de divorcio fijara la situa- -
.cién ﬁg los hijos, para lo cual el juez gozard de las mis amplias faculta
des para resolver todo lo relativo a los derechos y obligaciones inheren-
tes a la patria potestad, su pérdida, suspensién o limitacidn, segin el -
caso y en especial a la custodia y cuidado de los hijos, debiendo obtener
los elementos de juicio necesarios para ello. El juez observara las nor-
mas del presente cédigo para los fines de llamar al ejercicio de la pa- -
tria potestad a quien legalmente tenga derechos a ello, en su caso o de -

designar tutor".

Por la importancia que tiene el valor de la vida y la formacién edu-
cativa de los hijos, para el Derecho, es que surge esta nueva disposicién.
Dando facultades amplias al juzgador, para obtener los elementos de jui—
cio necesarios, a fin de que se aseguren de mejor manera los intereses de

los hijos.

El art. 285 del Cédigo Civil establece: "El padre y la madre, aun—
que pierdan la patria potestad, quedan sujetos a todas las obligaciones -

que tienen para con sus hijos".

Aunque la patria potestad es el ciGmulo de deberes de los padres para
con los hijos, aquéllos ejercen el derecho de educar a &stos, pero cuando
la conducta de cualquiera de los progenitores causa mayores dafios que be-

neficios en los hijos, es necesaria su separacién que evite trastornos —
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..mayores:= =T

Antes .de proveer dgfinitivamente sobre la patria potestad o tutela -
" de los hijos, el juei'ﬁodré acordar, a peticidn de los abuelos, tios o —
hermanos mayores, cualquier medida que considere benéfica para los meno—

res, conforme lo establece el art. 284, del multicitado Cédigo Civil.

3.3.3 Respecto de los Bienes

Cuando por divorcio se disuelve el vinculo matrimonial, los efectos-.
Jjuridicos respecto de los bienes son los siguientes: Cuando los cdnyuges
se han casado bajo régimen de separacién de bienes, éstos no sufren alte-—
racién alguna, puesto gue se encuentran separados de antemano. En cambio,
cuando el matrimonio se celebrd bajo el régimen de sociedad conyugal, es-
tablece el art. 287: “Ejecutoriado el divorcio, se procedera desde luego
a la divisidn de los bienes comunes y se tomardn las precauciones necesa-
rias para asegurar las obligaciones que queden pendientes entre los cényu

ges y los hijos".

Hay ocasiones en que el matrimonio se celebra bajo el régimen de so-
ciedad conyugal, pero contando como bienes de ésta los adquiridos a par——
tir de la celebracidn matrimonial, o ingresando a la sociedad mencionada-
determinados bienes, propios de cualquiera de los contrayentes y quedando
excluidos otros. Los efectos juridicos por virtud de divorcio, serdn mix
tos, aplicdndose las disposiciones sobre la divisién de los bienes conyu-
gales, los relatives a la sociedad conyugal quedando excluidos los que no

1le pertenecieron.
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Sin embargo, pueden gravarse los Siénes propios de-cualquiera de los
coényuges, ajenos a la sociedad conyugal, cuando sirvan para garantizar el
pago de las pensiones alimenticias a los hijos y al conyuge inocente en —

caso de que lo haya.

“El coényuge que diere causa al divorcio, perderi todo lo dado o pro-
metido por su consorte o por otra persona en consideracidn a éste. El —
cényuge inocente conservard lo recibido y podrd reclamar lo pactado en su

provecho”. Articulo 286 del Cédigo Civil.

"Las donaciones antenupciales son revocables y se entienden revocadas
por el adulterio o el abandono injustificado del domicilio conyugal por -
parte del donatario, cuando el donante fuere el otro cdnyuge'. Articulo-
228 del mismo CGdigo. Opera, de esta manera, la renovacidén de las dona—

ciones antenupciales, por ministerio de ley.

El divorcio no deja a la familia desprotegida, al establecer por sen
tencia las condiciones de pago de las pensiones alimenticias y demas cré-
ditos, en favor de los hijos y del cényuge que no did causa de disolucidn
del vinculo matrimonial; dicha proteccidn es, desafortunadamente, s6lo pe
cunaria, porque la familia queddé disuelta en virtud de una conducta ilici

ta.



CAPITULO IV

ADULTERIO PENAL Y OTROS TIPOS DE DELITO
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4.1 Bigamia

Viene de. 1la raiz latina bigamia, ae. Bi, di. dualidad dos veces; y -

gémos.,mujer, boda, nupcia. Bigamia significa: doble boda, duplicidad de

.‘nupcias, dos mujeres.

El Cédigo Penal para el Distrito Federal de 1931 establece la clasi-
ficacidén de la bigamia en-el titulo XVI, capitulo Unico: delitos contra -~
el estado civil y la bigamia. Art. 279: Se impondran hasta cinco afos -
de prisién y multa hasta de quinientos pesos al que, estando unido con —
una persona en matrimonio no disuelto ni declarado nulo todavia, celebre-

otro nuevo con las formalidades por la ley.

El objeto juridico protegido en este tipo es el cardcter monogdmico-
de la familia. Este delito tiende a desaparecer a raiz de la institucidn
del divorcio vincular. Anteriormente fue una figura muy conocida, toda -

vez que el divorcio no rompia los lazos vinculares matrimoniales.

Es delito formal, se integra por la celebracidén de matrimonio poste-
rior, sin que el anterior haya quedado disuelto, ya sea por divorcio nuli
dad o muerte. Se requiere la intencién, no admite culpa, por parte del -
casado. Cuando el segundo consorte desconoce el estado civil de casado -
del bigamo, opera la cxcluyente de responsabilidad. Sujeto pasivo, es el
conyuge, titular de los intereses juridicos de indole familiar proceden——
tes del matrimonio civil lesionado. Cuando el cényuge del segundo matri-
monio ignara ~1 vinculo matrimonial anterior, se considera sujéto pasivo-

también.



jnLa bigamia{es déI;td‘deﬂlésié;; doiéso‘é insgﬁégékéé, %e consuma -
por el hecho miﬁmo de contraer disfiﬁto ma£rimonid, firmando él acta res—
pectiva que lo registra fehacientemente. No importa si el matrimonio que
da roto o no se consuma por el acceso carnal. El dolo consiste en que el
agente tenga conciencia y voluntad de contraer matrimonio legal sabiendo-

que su matrimonio anterior no ha sido disuelto" (S51).

La bigamia produce efectos, tanto en aspecto civil como en lo relati

vo en materia penal.

Art. 156 del Codigo Civil: Son impedimentos para celebrar el contra
to de matrimonio: Fracc.X: El matrimonio subsistente con persona distin-
ta de aquella con quien se pretenda contraer. Es un impedimento no dispen

sable.

El impedimento, dirigido a la proteccién del orden monogdmico de la-
familia y del matrimonio mismo contraido ante la ley entre un hombre y —
una mujer. Es de los considerados dirimentes. Produce la nulidad absolu,
ta del subsiguiente matrimonio. La bigamia se caracteriza como una causa
de nulidad absoluta de acuerdo con el Art. 248 del C6digo Civil, debido a
que la accidén puede deducirse por el cényuge del primer matrimonio, por —
sus hijos o herederos, por los cdnyuges que contrajeron el segundo matri-
monio y de no ser intentada por ninguna de las personas citadas, la dedu-
cird el Ministerio Piblico. No contiene el precepto un término de pres—
cripcién para demandar la nulidad. En consecuencia, la accidén se concede
a todo interesado e imperativamente determina la ley que sera deduci@a —

por el Ministerio Piblico si las personas que enumera el mencionado art.
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.-24,248-no=1a-hacen-valer: +Al"no §éfialarse un término de prescripcién para -

“intentar la hplidad, se caracteriza en la ley como imprescriptible. Por—

”iulﬁimo,,és evidente que no cabe en el caso de convalidacién, por ratifica

“tién expresa o tacita de alguna de las partes interesadas, ya que en nin-

gin caso podria aceptarse la validez del segundo vinculo a pesar de que -

el conocimiento del primero se ratificara, pues al contrario se incurri--

ria en un nuevo

Cuando por

acto ilicito.

la naturaleza misma del matrimonio se consuma por acceso-

carnal, se establece causa de divorcio por adulterio, e incluso, cuando -

por el establecimiento del domicilio, del matrimonio nulo, se ubica cerca

del domicilio conyugal, puede quedar integrado el tipo de adulterio penal.

Las relaciones sexuales entre los cdnyuges del scgundo matrimonio es

tando subsistente un vinculo conyugal con persona distinta, son califica-

DIVORCIO. ADULTERIO COMO CAUSAL FUNDA
DA EN BIGAMIA.- La bigamia, indepen-
dientemente de originar una accién ci
vil de nulidad absoluta del segundo -
matrimonio, también constituye el a—-
dulterio como causal de divorcio. La
convivencia o cohabitacién permanente
del marido con mujer diversa de la es
posa, se califica de concubinato o =
unién libre, por una parte y, por o—
tra la celebracién del segundo matri-~
monio forma evidente de escéndalo en-
la sociedad.

Amparo Directo 5435/1965. Alfonso ——
Arenas Baez. Septiembre 21 de 1967.-
Unanimidad de 4 votos. Ponente: Lic.
José Castro Estrada. 3a. Sala, Sex-
ta Epoca. Volumen CXXVII. Cuarta —
parte pag. 19.
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das de concubinato, al concederles el derecho mexicano ciertos efectos; -

éstos Unicamente pueden operar en favor de los hijos, toda vez que el vin
culo matrimonial subsistente anula los posibles derechos derivados de es-
ta figura conocida por nuestra ley. Para que el concubinato sea reconoci
do con toda eficacia, se requiere que los concubinos se encuentren libres

de matrimonio o de otro concubinato.

El art. 251 del Cbédigo Civil establece: "El derecho para demandar -
la nulidad del matrimonio corresponde a quienes la ley lo concede expresa
mente, y no es transmisible por herencia ni de cualquier otra manera. Sin
embargo, los herederos podran continuar la demanda de nulidad entablada -
por aquél a quien heredan". Cuando opere la mala fe por parte de los cén
yuges cuyo matrimonio quedd anulado, se repartiradn los productos de los -

bienes conyugales.

4.2 Concubinato

Nuestros Cédigos Civiles de 1870 y 1884 no reglamentaron el concubi-
nato. Aparece timidamente regulado en el Coédigo Civil para el Distrito y
Territorios Federales de 1928, pero como es una figura que adquiere fuer-
za cada vez mayor, se ha visto la necesidad de ampliar cada vez mas su es

fera juridica.

"El concubinato como unién de grado inferior al matrimonio. Lla acti
tud asumida por el derecho en relacidén con el concubinato, ha consistido-
en regularlo juridicamente para conocer una unién de grado inferior. Ya-
en el Derecho Romano encontramos en un principio esta tendencia. En la -

actualidad podemos considerar que nuestro Cédigo Civil vigente, tiende a
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dar efectos al concubinato éntye las partes yvno sblo para béneficia; a -
los hijos. Independientemente‘de las disposiciones que facilitan la in—,
vestigacidén de la paternidad y la prueba de la filiacién, se ha reconoci-
do en el articulo 1635 el derecho de la concubina para heredar en la suce
sién legitima del concubinato si vivid con ésta como si fuere su marido -
durante los cinco afios anteriores a su muerte o tuvo hijos con €1, siem~—
pre que ambos hayan permanecido libres de matrimonio durante el concubina
to y &l no haya tenido varias concubinas. También para el caso de suce-—
sién testamentaria se permite a la concubina, cumpliendo las condiciones-
antes citadas, exigir una pensidn alimenticia dentro de las limitaciones-

mismas del caudal hereditario" (52).

La exposicién de Motivos de nuestro Cédigo Civil sefiala: "Hay entre
nosotros, sobre todo en las clases populares, una manera peculiar de for-
mar la familia: el concubinato. Hasta ahora se habian quedado al margen-
de la ley los que en tal estado vivian. El legislador no debe cerrar los
ojos para no darse cuenta de un modo de ser muy generalizado en algunas -
clases sociales. En el proyecto se reconoce a esta figura, la produccién
de algunos efectos juridicos, ya en bien de los hijos ya en favor de la -
concubina, que al mismo tiempo es madre y ha vivido por mucho tiempo con-
el jefe familiar. Estos efectos se producen cuando ninguno de los concu-
binos es casado. Se quiso rendir homenaje al matrimonio, Gnica forma le-
gal y moral de constituir la familia. Y si se trata del concubinato, es-—
por encontrarse muy generalizado, hecho que el legislador no debe igno- -

rar".

Lo que motiva verdaderamente la existencia del concubinato, o por lo
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menos las uniones libres, juridicamente consideradas, es la existencia dei’
matrimonio religioso, catélico principalmente, considerado por quienes - —
practican tales ideas religiosas, como valido, el verdadero al quedar uni-

dos ante Dios.

Los requisitos, para considerar como concubinos al hombre y a la mu—
jer son: llevar vida en comin, o bien tener hijos y estar libres de matri-

monio civil, durante la existencia de la figura a estudio.

"Junto al matrimonio de derecho, la legislacién mexicana reconoce la-
existencia del matrimonio de hecho o concubinato. Entendiendo por tal, la
unién de un hombre y una mujer, sin formalizacidén legal, para cumplir los-—

fines del matrimonio" (53).

El estado permanente de vida en comin entre el hombre y la mujer y en
contrarse libres de matrimonio civil, son los elementos integrantes del —
concubinato; las uniones transistorias no son consideradas por el derecho,
la duracién debe ser de por lo menos 5 afios, o si hay hijos en cualquier -
tiempo, para considerarse concubinato. La cohabitacidn debe ;er permanen—
te. El concubinato es una situacidén de hecho susceptible de ser probada —

por cualquier medio.

CONCUBINATO, PRUEBA DEL.- El concubi
nato es una unién libre de mayor o —
menor duracidén. No puede obtenerse-
de éste un conocimiento cierto y ve-
ridico en un instante y menos si no-
se penetra al interior de la morada-
de los concubinos para cerciorarse —
de la presencia de objetos que deno-
ten la convivencia en comin.

Amparo Directo 825/68. Francisco —



Garcia K. Julio 20 de 1968. 5 votos
Ponente: Lic. Enrique Martinez Ulloa
Semanario Judicial de la Federaci6n-
Séptima Epoca. Volumen VI, pdg. 39.

Adulterio y concubinato. La vida marital de los concubinos se reali
za sin que haya sido declarado formalmente, con las solemnidades exigidas
por la ley, la voluntad de los contrayentes de celebrar el vinculo juridi
co del matrimonio. Existe una convivencia marital permanente y ambos con
cubinos se encuentran libres de matrimonio civil, pudiendo formalizar su-
situacidén en cualquier momento. Entre los adilteros tampoco existe un —
vinculo conyugal que justifique sus relaciones, por el contrario, uno de-
ellos se encuentra unido en matrimonio civil con un tercero y estd violan
do el deber de exclusividad sexual, esencial para la conservacién del niG-
cleo familiar. El concubinato es la vida marital del hombre con mujer -
solteros sin que hayan celebrado el acto solemne del matrimonio. El adul
terio es la relacién sexual habida con un casado y un tercero ajeno al -~

vinculo.

Si bien el concubinato es reconocido, por nuestra ley, no se le atri

buye eficacia juridica matrimonial.
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PRIMERA:= La" familia; “base’ social; “ericuentra” su adécuada organizacién ju-
ridica en el matrimonio, cuya-conformacién monogamica es la tnica recono-
cida por la legislacién civil. De ella se derivan consecuencias de dere-—
cho, como la ayuda mutua, la vida en comin y la perpetuacién de la espe—
cie, siendo esta Gltima derivada del deber de exclusividad sexual reciprg

co de los cdnyuges.

SEGUNDA.- La familia, asi conformada, queda debidamente garantizada por -
el estado, a través de sus instituciones juridicas, reguladas por las di
versas leyes, las que hemos analizado las civiles y penales relativas al

adulterio.

TERCERA.- Las violaciones al deber conyugal de exclusividad sexual son -
constantes y van en aumento, provocando en la familia desestabilizacién y
rompimiento de facto en algunas ocasiones; la sociedad no puede mantener-
una actitud pasiva, requiere intervenir y lo hace, a través de los tribu-
nales creados para resolver los problemas familiares. Pero deja en los -

conyuges la facultad de poner en conocimiento los hechos al juzgador.

CUARTA.- La disolucién del vinculo matrimonial, es la sancién que se impo
ne al coényuge culpable, con todas sus consecuencias legales, pagos de pen
siones alimenticias, a los hijos y al cényuge inocente y el pago de los -
dafios y perjuicios que con su conducta ocasionare. La privacién de la 1i
bertad, cuando la violacién conyugal resultare delictiva, es la sancién ~

penal al adulterio.

QUINTA.- Cuando la accién se lleva a cabo por los medios civiles, la fami
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lia asegura los alimentos: (Art. 165 del Cédigo Civil) yrlos derechos de -
xléérhijosrﬂel matrimonio son-garantizados hasta la mayoria de edad. Cuan
do la accidn se deduce por los medios penales, no quedan asegurados talves
derechos, al contrario, encuentran merma, porque el culpable quien se ve-
privado de su libertad, no puede pasar pensidon alimenticia, por lo menos-
la adecuada a las necesidades familiares y si lo que se pretende tutelar-
al sancionar al adulterio es el derecho familiar, con la sancidén penal, -

es violada la tutela.

SEXTA.- E1 adulterio no sélo es reprimido juridicamente, la sociedad tam-
bién lo reprime. Esta sociedad a la que pertenecemos todos en diferentes-
grupos sociales. Cualquier alteracién en las relaciones familiares es re
chazada socialmente. La sociedad sanciona al adulterio con el repudio. -
Existe un total rechazo hacia el cényuge culpable que cinicamente introdu
ce a su amante al lecho conyugal, porque revela desprecio para su familia

y poco amor y respeto propios.

SEPTIMA.- Del deber de exclusividad sexual, por la unién matrimonial se -
deriva la perpetuacién de la especie, a través de la familia juridicamen-
te reconocida, aparte de que los amantes no estén pensando en tener hijos

sino en el esparcimiento sexual que les produce.

OCTAVA.- El adulterio debe ser considerado tnicamente como causal de di -
vorcio, sancionando al cényuge culpable por las desaveniencias conyugales
con la disolucidn del vinculo matrimonial; al pago de las pensiones ali -
menticias que se deriven; el pago de dafios y perjuicios, y con la pérdida

de los gananciales y donaciones motivadas con el matrimonio. Con la fina
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lidad de garantizar los derechos familiares.

NOVENA.— Debe desaparecer el tipo penal de adulterio, porque el matrimo—
"nio es un contrato de naturaleza meramente civil y que las violaciones al
mismo, dan origen a una accién la cual debe hacerse valer en la via ci- -
vil, de tal suerte que una vez demostrada dicha accién guedarin mejor pro

tegidos los derechos de la parte inocente.
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