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INTRODUCCION

La problematica de la famihia actual es grande y por lo tanto
apasionante, al concurrir en ella todos los aspectos de! saber humano. De
ahi parten y ahi convergen en una innumerable cadena de causas-efectos
que la han hecho evolucionar y degradarse hasta llegar a 1a crisis que
ahora vive.

Al meditar sobre el tema que debia tratar para efectuar la
investigacién de Tesis Profesional, llegué a ta conclusion de que el
aspecto juridico de la familia era el de mnayor interés, tal vez porgue

considero a la familia como la verdadera célula social.

Al réalizar el estudio de 1a familia y sus repercusiones en el campo del
derecho, comprendi que debia ser analizado un solo punto de la enorme
garna de aspectos que ello ofrece, poraue 10 abundante del tema propicia
una gran dispersidn que \mpide realizar un andlisis profundo, a menos que
intentase crear un tratado. Hube de sacrificar entonces las inquietudes
personales que provoca la problematica familiar, a cambio de una mejor
precision de analisis que espero haber logrado, al tratar un solo aspecto de
1as retaciones famitiares.

Perg, écual punto me inguietaba mas?  Fueron varios, comprendidos

desde la creacion de una legislacion en Materia familiar e independiente



de 1z reglamentacién del Codigo Civil hasta aspectos mas breves, como 1o
son fillacidn, matrimonio, alimentos, divorcio e incluso ¢l aborlo y la
planificacion familiar.  Por fin la decisién fué tomada: Divorclo. Pero,
LPorqué divorcio? simple y tlanamente porque es el termimetro de la
crisis familiar, cada vez es mayor el nimero de matrimonios que se
disuelven. Pero, ccual causal?.

.3 causal: Laprirera, del Articule 267 del Codigo Civil para e1 DF., el
Adulterio

Se hace necesario aclarar, 1o que a m parecer debe ser considerada la

fidzhidad aplicada at matrimonio

La fidelidad conyugal debe desprender de las voluntades libres de 105
contrayentes al celebrar el matrimonio, para otorgar Sy persena a la
sat1sfaccion ps1quica y sexuat; entreqa que debe ser exclusiva de una con

respecto alaotra

Si el amor conyugal hace indisoluble al matrimonio, cuando aque)
desaparece debe desaparecer éste, a (in de evitarse dafios mutuos,

griginados por el desaror conyugal

Cuando et amor existe, debe basarse en 1a huyena (€, en 1a confianza

reciproca v oen la continua voluntad de permanecer unidos para 1a



conservacion del matrimonio y 1a consecucidn de sus fines primordiales
De tal manera, 1a fidelidad conyugatl requiere de 1a madurez emocional de
ambos, porque durante la vida de las personas existen un sinntimero de
circunstancias que pueden orillar a cualquiera de los conyuges a
quebrantar la promesa de exclusividad amorosa, poniendo a prueba 1a
congruencia de su criterio con sus actos.

Durante el matrimonio se presentan situaciones que conflictdan a las
parejas, provocande desavenencias, en ocasiones tan graves, que pueden
llevarlo al. fracaso si no existen la comunicacion y 18 confianza
necesarias, aunadas a ia comprension de la imperfeccion propia del ser
humano. El desinterés en cualquiera de los conyuges, puede provocar
conductas negativas tendientes al rompimiento definitivo de los lazos
matrimoniales, afectando por tal motivo a 1a pareja y a toda la famiha,
Esta ruptura puede ser originada por infidelidad, lo cual indica inmadurez
por parte de quien 1a realiza o desamor e inciuso desprecio por parte de la
pareja; o0 bien, puede provocar la blsqueda de afectos nuevos,
desintegrando de algin modo la armonia familiar. No necesariamente
termina con la ruptura definitiva, pero si con ia confianza y voluntad
debidas. '

La nfidelidad convugal también puede ser indicativa de problemas
econdmicos familiares, aspecto realmente wnportante, por 1as constantes
Crisis econdmicas actuales, que pueden llegar a inducir a la mujer (aunque
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ocasionalmente tambiten al hombre), gquien aun amandn v respetando a su
pareja, a prostituirse para subvenir a los gastos familiares urgentes; ésto
refleja impreparacion por parte de quien la practica y del conyuge que la
solapa. En tal caso el origen de la infidelidad puede no parecerles inmoral,
pero refleja grave incapacidad de educar de manera correcta a su

descendencia.

El respeto es otro elemento irprescindible de Ja Tidelidad nacida del

matrimonio

Respeto a simismo, porque quien se guiere se respeta y respeta a los
demas, se tiene er gran estima, por 1o que evita 1a dispersion psicoligica
nacida de las relaciones sexuales realizadzs con diferentes personas
durante 1a misma época; impidiendo de esta manera desarrellar todo su

potencial humano enel trabs)oy con su familia.

Respelo al conyuge, nacido del armor que le tiene y 1a voluntad de Nlevar
en comuan sus vidas, en la que para ambos tenga la misma {inalidad, que

significa la realizacion personal de cada uno sin menoscabo del otro.

Respeto gue le merece la farmiia propa, de quen es fundador &l unir se
voluntariamente en matrimomo y que le regnere de toda sy capacidad
para llevaria con buen término. Lo cual no excluye et hecho de la

sxistencia de carifo hacla oLras personas que no forman parte de la



familia pero este afecto debe ser libre de cualquier ilicttud ramiliar,
soclal, juridica, moral o religiosa.



CAPITULO |
LA FAMILIA Y EL MATRIMONIO



1.1 LA FAMILIA

La familia es definida por Antonfo Cicl como un conjunto de personas
unidas por vinculo juridico de consanguinidad o afinfdad. {{)

El ambito de la familta moderna es mas reducido que el que tuvo en la
antiguedad. La acepcidn primitiva designada a 1a famifia como el conjunto
de miembros que vivian bajo el mismo techo, bajo 12 misma direccion y con
los recursos del jefe de la casa. Se entlende ahora generalmente por
famttia ei grupo reducido que forman el padre, 1a madre y los hijos, con
exclusion de los demés parientes o por lo reenos de los colaterates.

La familia se considera en nuestro estado actuat de civilizacion como
una institucion necesaria. La proteccion y la educacion de 10S hijos
imponen al padre y a la madre deberes que ne pueden ser cumplides
(tiimente, sino por medio de 1a unidn duradera de 10s dos padres, aun en el
caso de que la unidn duradera det hombre y 1a mujer resulte Infecunda, fnio
defa de constitulr una seciedad natural. La agrupacién famillar es en la
sociedad politica un ndclee frreductible. Las leyes que ia goblernan son
dictadas por 1a religidn o por 1a moral; el legisiador lejos de establecerlas
tibremente, no hace mas que sancionarias.

( 1)E} Derecho de Familia, Pag. 27.
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Este grupo natural tiene, seqin 13s épocas y en relacion con ios pueblos
distintas caracteristicas.

: La evolucion historica de 1a familia, se inicia a partir de su
constitucién patriarcal.  Los pueblos mas antiguos como Roma, la
consideran camo la base misma de su organizacion social, integrada bajo
la autoridad del padre y constituida por todos los hijos e hijas y atn por
105 esposos de éstas. La familia Rormana constituye una unidad religiosa,
potitica y una estruclura economica solida.

El Cristianismo fund6é la familia sobre ta base del matrimonio
sacramento y del amor a 10s hijos, como reducto s6lido e indisoluble. La
fidelidad reciproca, la abnegacion, ia potestad marital en nombre de Diosy
con la responsabilidad de las alras confiadas al jefe de familia.

El triunfo del individualismo, el protestantismo, 1a Reforma, la
Revolucién Francesa y los demas movirnientos que conmovieron al mundo
desde €l Repacimiento, suprimieron 10s lazos mas estrechos del grupo
familiar, regulandose no desde el punto de vista del interés del grupo, sino
en consideracién al interés del individuo, ta famlia es para el individuo,
SU MuJer. 5us M jos, sus bienes, sus relaciones, deberes y derechos.

Multitud de factores han determinado 13 disgreqacion de la farnilia,

MO S0N 13 separacion de 105 hijos ae) hogar e 'a mujer en busca de



nuevos Ingresos, etc. En defensa del fortalecimiento familiar los juristas
de todo el mundo han efectuado notables trabajos, las soluclones que se
han dado al problema son de que debe restaurarse el matrimonio
indisoluble de que debe considerarse a la familia corno nicieo gue no sélo
resulta de tos vinculos bioldgicos, sino que debe vigorizarse haciéndola
unidad econdmica, politica y religiosa; deben cuidarse sus fuentes
constitutivas, por ejemple dando efectos al matrimonio de hecho al
religloso, al concubinato; preservando de toda amenaza que haga peligrar
su estabilidad incrementando el patrimonio famitiar; constituirla en
persona moral Imponiéndole deberes rigurosos a sus miembros en razdn det
grupo; evitar por todos los medios posibles la disolucion famlliar
limftando e divorcio a situaciones que amenacen al grupo.

La constitucién de la familia en nuestre derecho obedece a las
sigulentes fuentes; el matrimonio, la fiifacion y 1a adopcidn.

1.2 EL MATRIMONIO

" a) Su Concepto- Es el matrimonic la base fundamental en la
estructuracién de las sociedades modernas, y es fuente principal, moraly



legal, para la constitucion de la familia; con la palabra matrimonio se

designa a la comunidad formada por el marido y a mujer.

Podemos considerar para los fines de nuestro estudio, tres {ipos

diferentes de matrimonio: el natural, religiose y civil.

En el matrimonio natural encontramos 1a forma original y primitiva de
unién entre un hombre y una mujer, En npuestro derecho actual, su
importancia es minima, debido a las escasas consecuencias juridicas que
produce, (nicamente viene a lenar una de las necesidades y uno de los

fines del hombre, 1a reproduccién.

Desde el punto de vista de la Iglesia Catdlica, 1a primera pareja, Adany
Eva, se upieron en matrimonio natural, el cual fué bendecido por el Ser
Supremo; el matrimonio era la unidn corporal del hombre y 1a mujer, para

permanecer juntos y lograr su muitipiicacién.

€n el seno de la iglesia Catélica, también evoluciona el concepto del
matrirsonio, llegando 2 ser elevado por Jesucristo a la categoria de
sacramento, y es dentro de éstos el mas grande, ya que significa la union
de Cristo con la Iglesia estando Cristo representado por e} hombre y 1a

iglesia por la mujer

Lareformarehglosa surgida en Eurcpa cambia la concepcion que con



respecto al matrimonio tradicionalmente se habia tenido; el Estado, como
Unico representante de la sociedad desconoce a la Iglesia atribuciones y
deja para sf 1a legislacion en materia matrimonial. En Austria en el aio de
1783, José 11 quita a 1a Iglesia, basandose en la division entre contrato y
sacramento, la competencia en materia matrimonial y establece que,
siendo el matrimonic un contrato, su jurisdiccion corresponde al Estado.

Con la Ley 2025 de Septiembre de 1792, emanada directamente de la
Revolucidn Francesa, se desvincula completamente el matrimonio de la
Iglesia y surge el matrimonio civil como unico reconocido por el Estado
careciendo el religioso de toda relevancia juridica. Es asi como con la
Revolucion francesa empieza un nuevo periodo en Ja evolucion
histérica del matrimonio: de Francia pasa a los demas paises
europeos el surgimiento del matrimonio civil como el dnico vélido ante el
Estado.

En México es hasta con 1as Leyes de Reforma expedidas por el
Lic. Benito Judrez en el ano de 1859 en el Puerto de Veracriz,
cuando surge a nuestra vida juridica del matrimonio civil,
consecuencia inmediata de la separacién del Estado y de la
Iglesta,

En el fondo, nos dice Marcel Planiol, et matrimontt no es sino la unién
sexual del hombre y de la mujer. elevada a la digmdad de contrato, por ia



1y, y a la de sacramento por ia Iglesia. (2}

El matrimonio es una realidad del mundo juridice, es la organizacion
social necesaria para la convivencia humana, que se presenta como una
manifestacion libre de voluntades, sancionada por la Ley, de un hombre y
una mujer, para constituir una comunidad destinada a perpetuar la especie

y a socorrerse rnutuamente, 1a que no pueden disolver por su sola voluntad.

b) Su Naturaleza Juridica- Dos son las posiciones doctrinales que
desde el punto de vista netamente juridico, tratan de establecer la
naturaieza del matrimonio; 1a primera de ellas 1a forman los diferentes
autores que consideran al matrimonio como un contrato, y la segunda los

que consideran una institucion.

El Matrimonio considerads como contrato~ En sulibro "Elementos de
Derecho Civil", el Dr. Rafael de Pina nos dice que la concepcidn
del matrimomo como contrato, surge ante la de matrimonio come
sacramento, como una manifestacion del poderio del Estado ante ia
iglesia, pero, es una férmula fallida como justificacion de una
actitud politica (3}

(2) Marcel Plamol. Tratads Elemental de Derecho Civil Pag. 307
(3) Rafeel de Pina. Elementos de Derecho Civil Mexicano, Pag. 317.



De acuerdo con Ia primera posicion de 1as enumeradas el Lic. Edmundo
Pallares nos indica: “E) matrimonio es el contrato civil que celebran Jos
contrayentes respecto al régimen legal a que van a quedar sujetos sus

bienes durante e matrimonio®. (4)

Y como notas esenciales del contrato de matrimonio, el mismo autor
senala:

a) Es un contrato de orden pablico que concierne s610 al patrimonio de
105 esposos.

b) Es forzoso celebrario. El art. 178 del Cdigo Civil dice: "El contrato
de matrimonio debe celebrarse bajo el regimen de sociedad legal o bajo el
de separacion de bienes”.

c) Es contrato formal porque exige para su validez el requisito de la
escritura.

d) Es contrato de tracto sucesivo bilateral, oneroso y conmutative”. (5)

Marcel Paniol afirma que la "ldea del matrimonia como contrato es
rechazada por muchas personas, debido a una preocupacién religiosa,
porque la institucién det sacramento del matrimonio ha absorbide, al
contrato”, y nos define al matrimonio como “el contrato por el cual el

(4) Eduardo Pallares. Revisla Foro de México No. 94, Pag. 15,
(5) Eduards Pallares. Obra Citads. Péxg. 15.



hombre y la mujer estabiecen entre si una unidn que la ey sanctona y que
no pueden disolver a su gusto”, (6)

En el Cédigo Civil para el Distrito Federal, se establece claramente la
naturaleza contractualista del matrimonio y no pedia ser de otra forma, ya
que la Constitucion General de ta Repiblica nos dice en su articulo 130,

que el matrimonio es un cantrato civil.

El matrimonic considerado como wuna institucion juridica- Los
sostenedores de esta tesia consideran al matrimonto una institucion como
lo son el contrato y la letra de cambio, por ejemplo. Esta postura es
defendida, entre otros por D'aguanno, en Italia, por Sanchez Roman, en
Espafa, y por Julian Bonnecasse, en Francia.

Bonnecasse, toma el concepto de institucion elaborada por Hauriou, el
que constdera, por lo menos preferentemente, a la institucion juridica,
desde el punto de vista interno, un punto de vista moral-social; de acuerdo
con ¢}, “el matrimonio es una institucidén formada de un conjunto de reglas
de derecho, esencialmente imperat ivas, cuyo objeto es dar a la unfon de los
sexos, y por lo mismo, a la familia, una organizacion social y moral®. (7)

(6) Marcel Pianal ObraCitads. P&). 305
{71 Julign Bonngcasse. Fiiosoffa del Codigo de Napaleon, aplicada al Derecho de Familia, Pég.
218y 210



Rafael Rojina Villegas, afirma, que no debe considerarse que el
legisiador mexicano, al-afirmar que el matrimonio es un contrato, quizo
equiparario en sus efectos y disolucion al régimen general de los
contratos, sino que su intencitn fué Unicamente negar a la iglesia toda
ingerencia en la regulacién juridica del matrimonio. (8)

Ihering afirma que las instituciones, nacen, actdan y mueren. "Las
instituciones juridicas son existencias individuales logicas, seres
juridicos, que conservamos y animamos mediante 1a idea de una existencia
y vida individual. Nacen, mueren y entran en conflicto una con otras;
tienen su misién y sus fines; para realizarios cuentan con fuerzas y
cualidades particulares”. (9)

Como dice Hauriou, 1a institucién s “una idea de obra que se realizay
dura juridicamente en un medio social. En virtud de 12 realizacién de esta
idea, se organiza un poder que requiere 6rganos; por otra parte, entre los
miembros del grupo social interesado en la realizacion de esta idea, se
producen manifestaciones comunes, dirigidas por los 6rganos del poder y
regidas por procedimientos”. (10)

(8) Citado por Rafeel de Pina. Obra mencionads, Pag. 318,
(9) Ciledo por Pablo Roubier. Teoria General g2 Derecho. Pé. 24,
( 10) Citado por Refael Rojina Yillegas. Compendio de Derecho Civil, Tomo . P4g. 281
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“Et-matrimeonio como idea de obra significa la comun finalidad que
persiguen los consertes para constituir una familia y realizar un estado de
viga permanente entre los mismos. Para la creacton de las finalidades
comunes que impone la institucién, se organiza un poder que tiene por
objeto mantener la unidad y establecer 1a direccion dentro del grupo, pues
toda comunidad exige necesariamente tanto un poder de mano como un
principio de disciplina social™. (11)

De acuerdo con Hapriou, como Institucion se entiende un hecho
social que vive y se desarrolla sin necesidad de las voluntades
individuales, en este sentido 1a ivnslltucion se compone de una idea
objetiva lanzade al medio social y que al mismo tiempo reciuta
voluntades que  subordina a su servicio de una  manera
indefinida. '

Aplicando este concepto de institucién al matrimonio, tenemos
que la idea objetiva viene a ser la constitucién de la familia con
todo lo que ello implica; las voluntades adheridas a esta idea
son las de los conyuges que celebran el rmatrimonio entre los
que la idea <comln <crea una sSerie de vinculos de caracter
juridico.

(1) Refool Rojing Vitlegas, Obra Citada. Pég. 281.



1.3 EL MATRIMONIO EN EL MEXICO PRECORTESIANO.

Al hablar de los grupes étnicos que antes de la llegada de Hernan
Cortés, poblaban lo que hoy es nuestro territorio, es necesarfo citar
preferentemente a los Aztecas; al estudiar al matrimonio en el México
Pre-Cortesiano, en nuestro trabajo, nos referimos exciusivamente a ellos,
dignes exponentes de 1a raza de bronce.

La totalidad de los pueblos indigenas pre-hispanicos eran politeistas
fanaticos, adoradores de 1a naturaleza y de sus elementos. Los actos mas
trascendentales de su vida, estaban rodeados de una gran significacion
religlosa, a esta norma general, producto de la importancia que la religién
tenfa en su vida, no podia escapar el matrimonio, que a su celebracion
. stempre lleva unidas grandes festividades de tipo profano-religloso.

Entre los Aztecas, el matrimonio dependia de la voluntad del padre,
debldo a su organizacidn de tipo pétr!arcal. Los hombres pertenecientes a
las clases superiores, podian tomar tantas esposas como su posicién
econémica se los permitiera, pero de entre todas sus esposas, habia una
que era considerada como la principal, y cuyes hijos gozaban de los
derechos del padre, al morir éste, esta esposa recibia el nombre de
Cihuatlanti y las restantes o secundarias, el nombre de Chihualpilli que
quiere decir, damas distinguidas. Dentro de éstas tamblén podemos
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_distinguir dos clases: Las Chihuanemactli, que eran las entregadas por sus
padres a los futuros esposoes, y las Tlacthuasantin, que eran las mujeres

que los grandes senores robaban para hacerlas sus esposas.

La costumbre de este pueblo era que fos hombres se casaran entre Jos
20 y 22 afios y las mujeres entre 10s 14y 18 afios, a quien pasaba la edad
antes mencionada, y no habia contraldo matrimonio, se le expulsaba de la
sociedad juvenll y se le cortaba el pelo, sucedlendo a veces, due ya no
. podia casarse, nf tener contacto sexual con ninguna myjer.

Entre los Aztecas, para deliberar sobre el matrimonio del hijo, se
reunia la famiifa bajo Ia direccién del padre, una vez que el punto era
discutido por ellos, se flamaba al joven para que diera su consentimiento
para contraer nupclas con una joven determinada; aceptada ia decision del
consefo de famiila por el hijo, todo el grupo se trasladaba a la casa de la
elegida para pedir el consentimiento de su padre, et cual, generalmente no
la entregaba al primer requerimiento, la segunda peficion se hacia
acompanandola de regalos a manera de dote def novio, si se obtenfa
consentimiento, se fijaba la fecha en que debia de celebrarse el
matrimonic y se empezaba a hacer 105 preparativos para la boda.

Nos dice Alfredo Chavero, que |legada la fecha de Ia boda, la novia era
conducida a cuestas por una mujer a la que acompanaban cuatro ancianas

conduciendo antorchas.  £n el hogar conyugal, novie y novia eran
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purificados con humo; ia union 1a efectuaba el sacerdote cuando estando en
un tapete, ataba los vestidos de 10s novios y 10s bendecia. (12)

En este pueblo también existia un tipo de matrimonio corporal, el cual
era disuelto por 1a voluntad del hombre, volviende 1a mujer al hogar de sus
padres; para la celebracion de este tipo de uniones, no se efectuaba
ninguna ceremonia de tipo religioso, no siendo necesario mas que el
consentimiento del padre de la joven, a esta esposa se le llamaba
Temecauh o Tlacalcahuil=1i. '

1.4 EL MATRIMONIO EN EL MEXICO COLONIAL

A 13 llegada de Yos espaiioles a México, se efectud el choque brutal de
dos grandes culturas, 1a cultura Europea traida por 105 conquistadores y 1a
cultura indigena, dignamente representada por 10s Aztecas, nuienes
formaban el pueblo mas poderoso de 1o que liegaria a ser 1a Nueva Espaiia;
resultando triunfante la cultura europea, mas que por.la fuerza de las
armas que 1a apoyaban, por la supersticién y divisién de los puebloé
indigenas.

(12) AlfredoChavero. México 8 \ravés o8 los Sigles. Tomo |. Pég. 585,
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Aunada a su cuitura, los espafoles impusferon a los indigenas

americanos, su religién.

En México, como todo el resto de Iberoamérica, fué el concubinato el
medfo por el cual se inicié el mestizaje, siendo sumamente raros los
matrimonios entre espafoles e indigena que se celebraban siguiendo 105

preceptos establecidos por ia Iglesia.

Los primeros misioneros espafioles que llegaron a América, dedicaron
sus esfuerzos a la conversién de los indigenas al catolicismo tratando de
suprimir la poligarnia e imponiéndolos el matrimonio segin 1o establecia

14 doctrina cristiana.

Para combatir la poligarnia, el Papa Pablo 11, ordend que se reconociera
a los indigenas como Unica y legitima esposa, a la primera que hubiera
tenido, y en caso de no poder determinarlo, se le dejaba en libertad para
elegir una, debiendo en cualquiera de 10s casos, dar una dote a manera de

indemnizacién a las mujeres que de jaba.

A fines del Siglo XVi, y una vez que fueron dados 1os postulados de!
Concilio de Trento, todos aquelios matrimonios que no eran celebrados
mediante todos los ritos establecidos por la Iglesia, eran considerados
concubinato. Entre los espanoles si eran sequidas y efectuadas todas las
ceremonias exigidas por la Iglesia, cosa que no sucedia entre los mestizos
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y entre los indigenas, quienes hacian del concubinato la fuente principal de
1a creacidn de 1a familia americana.

A medida que la religion catélica va siendo aceptada, su influencia se
comienza a hacer notar en la reglamentacidn de la vida familiar y el
matrimonio llega a ser en la colonia, la Unica forma reconocida de
legitimidad, combatiendo la Iglesia las uniones libres, pero sin dar una
solucién adecuada al problema.

Durante el tiempo que durd la colonia en la Nueva Espaia,
sucesivamente tuvieron vigencia tres legislaciones de tipo diferente: 1
primera de ellas estaba constituida por el derecho ya existente en el reino
espafiol, a esta legislacion la sustituye la que expresamente se did en 1a
Metrépoli para todas 1as colonias espaiolas en América, y por ultimo
tenemos el derecho dado especialmente para 1a Nueva Espafia.

1.5 EL MATRIMONIO EN EL MEXICO INDEPENDIENTE

Consumada la {ndependencia politica de México, era muy difichl romper
de un s6lo golpe con una estructura juridica que nos habfa regido durante
tantos anos, asi pues, enel México independiente se slguieron aplicando
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los ordenamientos legales vigentes durante la colonia.  En materia
matrimonial, el derecho secular y el religloso seguian un paralelismo,
segun se puede observar en la Ley del Registro Civil de 1857, en Ia cual el
matrimonio religioso era aceptade por el Estado, con el Unico requisito de
que 105 conyuges o en su defecto el sacerdote, lo registraran en la oficialia

correspondiente.

Las Leyes de Reforma en el afo de 1857, en su afan de borrar 1a
influencia que hasta entonces habia ejercido la Iglesia en las cuesliones
del Estado, afirmaban, que stendo el matrimonio una sociedad emanada de
1a voluntad de 105 que quer fan unirse, esta voluntad y esta sociedad debian
ser reguladas por el derecho secular, independienternente de la volunlad
eclesiastica.

En virtud de 1a Ley del Matrimonio Civil del 23 de julio de 1859, dada en
el Puerto de Veracruz por el entonces Presidente de la Republica, Lic.
Benilo Juarez, el matrimonio pasé a ser un contrato civil disoluble por 1a
muerte de cualquiera de los cdényuges, lo que quedaba claramente
establecido en su articulo cuarto. Ademas se establecia que debido a la
independencia de 1os negocios civiles de los eclesiasticos, cesaba la
delegacion que el soberano habia hecho al clero, para que con su sola
intervencion en el matrimonio, este contrato surtiera todos sus efectos
civiles. ‘Oue considerando ia importancia trascendentat del mismo, éste
debia celebrarse con todas 1as solemnidades que para su validez y firmeza
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juzgara el Estado, no obstante que en virtud de esta ley el matrimonio paséd
a ser competencia exclusiva del Registro Civil, se siguieron los
lineamientos del Derecho Canédnico, conservando su indisolubilidad,
existiendo e} divorcio nicamente en su acepcion de separaclon de cuerpos.

En su efimero imperio Maximiiiano de Habsburgo reconoce capacidad
juridica a la Iglesia para dar ¢ y autenticidad de los aclos en que
intervinferon ministros eclesiasticos. Dicta una ley que tlende a
reorganizar 1a familia, estudia el matrimonio y sus impedimentos y con
respecto al divorcio, sbio acepta la separaclén de cuerpos y no 1a
disolucion del vinculo juridico.

En los Codigos Civiles de 1870 y 1884 no varia el conceplo que del

matrimonio se tenfa en la ley expedida en et aho de 1859.

£l art. 159 del Cédigo Civil de 1870, define al matrionio como la
sociedad legitima de un solo hombre y una sola rmujer, gque se unen en
vinculo indisoiuble para perpetuar la especie y ayudarse a Nevar €l peso de
la vida. .

En este cbdigo, ain sin separarse de la teoria tradicional del
matrimonio establecida por Ja Iglesia Catdlica, se desconoce toda validez
al régimen eclesiastico en materia matrimonial, reconociéndoles autoridad
en esta materia, unicarmente Yas autoridades civiles; este Cadigo veia en el
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matrimonio el origen de la familia, y en 1a familia, ia fuente legal del
parentesco, la patria potestady el derecho de sucesion.

E1 Codigo civil de 1884 sigue fos lineamientos de su antecesor y sigue
considerando al matrimonio como una sociedad de personas para la
realizacion de fines determinados; dicha sociedad debe estar compuesta
por un solo hombre y una sola mujer; es indisoluble y se forma para

realizar la procreacion y prestarse ayuda mutua.

Fué en la Ley de Relaciones Familiares del 9 de abril de 1917, que entro
en viger el 2 de mayo del mismo afio, que fué expedida por don Venustiano
Carranza, cuando cambian los caracteres del matrimonio en nuestra
legislacién; el fin principal de esta ley, “es establecer a la famikia sobre
bases mas racionales y justas, que eleven a los consortes a la alta mision
que 1a sociedad y 1a naturaleza ponen a su cargo, que consiste en propagar
la especie y fundar la familfa”. Esta ley como lo explica en su
considerando, trata de proteger a la mujer de la voracidad del marido,
haciendo de ella una martir y considerandela como la anica expuesta a ser
victima familiar.

La mas grande innovacion de esta ley, 1a encontramos ai leer suart 13,
¢l cual nos dice: "El matrirmonio &5 un contrato civil entre un solo hombre y
una sola inujer, que se unen en vinculo disolubie para perpetuar la especie

y ayudarse a llevar el peso de la vida™.  Como vemwos en el arliculo
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anteriormente transcrito, se establece claramente 1a disolubilidad del
vinculo matrimonial aduciendo que si el objeto del matrimonio es la
perpetuacion de la especie y prestarse ayuda mutua su Indisolubilidad no
esta de acuerdo con su mision, pues como Se ha demostrado, puede ser
contraria a los fines de las nupcias. Esta ley establece el divorcic en su
art. 75.

El Codigo Civil de 1928 no define al matrimonio, pere en su arliculado
sefiala las caracteristicas esenciales del mismo, 1as que coinciden ¢n el
fondo con la definicion dada por 1a Ley de Relaciones Farnitiares.

Si analizamos el contenido de taies preceptos, nos podernos forjar una
figura juridica que viene @ constituir 1a unidn voluntaria sancionada por la
iey, de un solo hombre y una sola mujer, 1a que tiene como Tinalidades la
perpetuacion de 1a especie y la ayuda mutua para soportar €1 peso de a
vida, por medio de 1a constitucion de la familia.

En este Coédigo encontramos algunas reforrnas, las que ya estan
apuntadas en su exposicion de motivos, y que fueron motivadas como queda
establecido, porque: "La equiparacion legal del hombre y 1a mujer se hacia
necesaria, en vista de ¥a fuerza arrolladora que ha adquirido el movimiento
feminista.  Actualmente la mujer ha dejado de estar relegads
exclusivamente al hogar; se le han abierto 1as puertas para que se dedidue
a todas las actividades sociales, y en muchos paises toma parte acliva en
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ta vida politica. En tales condicliones, era un contrasentido Ja reduccion de
su capacidad juridica en materia civil, sustentada por el Codigo anterior,

Estas reformas consistieron, con relacion ai matrimenio, en que: ™. .. se
dispuso que tuviera en el matrimonio autoridad y consideraciones legales
fguales al marido y que, por 1o mismo de comin acuerdo arreglaran todo lo
retacionado a la educacién y establecimiento ‘de los hijos y
administracion de 10s bienes de estoes.

Se establecid que la mujer pudiera, sin necesidad de autorizacion
marital servir en un empleo, ejercer una profesién o industria, dedicarse
al comercio, con tal de que no descuidara la direccion y los trabajos del
hogar.

-

La mujer casada mayor de edad puede administrar libremente sus
bienes propios y disponer de ellos. Tarnbién puede admiinisirar 1os bienes
pertenecientes a la sociedad conyugal, si asi lo hubiere convenido con su
e5p0so0.

La mujer casada tiene derecho de pedir que se dé por concluida la
sociedad conyugal cuando, teniendo el maride la administracion de log

- bienes comunes, se revele un administrador Lorpe o negligente.

No pierde la palria potestad sobre los hijos de 10s ratrimonios



antertores, ain cuando contraiga segundas o uiteriores nupcias.

E! Codigo vigente considera que el matrimonio es esencialmente
solemne y que sblo se puede llevar a efecto observando determinados
requisitos de forma externa. E! divorcio queda establecido en su articuto
266.



CAPITULO NI

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DIVORCIO



2.1 ETIMOLOGIA Y DEFINICION DEL DIYORCIO

Galindo Garfias, nos da la etimologia de divorcic y nos dice en su libro:

"Divertium deriva de Divertere”, que significa "irse cada uno por su lado™ y
agrega que “la ley, previa la consideracion de que para fas causas en ella
establecidas, no es juridica o moralmente posible gque subsista la vida en

comin entre los consortes y establece la posibilidad de la ruptura del
vinculo, que une a marido y mu jer, aln cuando la intencion de fos consortes
al celebrar el matrimonlo es la de que subsista 1a vida conyugal”. (13)

El término latinoe Divortium, § 1 (diverto o divorto), n. “divisién d¢ un
camtino, encrucijada / punto en que se bifurca la corriente de agua / limite
/ separacldn divorcio / ruptura®, (14)

A su vez, Henri Capitant, nos dice: "Divorcio (Divorce “Latin Divortium.
Disolucion del matrimonio pronunciada por l1a justicia en vida de amhos
esposoes, a requerimiento de uno de ellos o de les dos y por una de las
causales determinadas en la ley (Codigo Civil arts. 266)". (15)

(13) lgnacio Galindo Garfias. Derecho Civil. Tomol. Ed Porria, SA. México 1973, Pag. §42
(14) Diccionario [lusiredo Latino-Espafiol, Espafiel-Latino. Vicents Blenco Garcla. Aguilar, SA.
Ed. Madrid.

(15) Yocabulerfo Juridico. Ediciones Depslina. Buenos Aires, 1961 Py 233




[
L)

Lo expuesto, nos |leva a adherirnos a fa definicion que, inferida de lo
dispuesto por el articulo 266 del Cédigo civil para el Distrito Federal en
Materia Comin, y para toda 1a Republica en Materia Federal, que a la letra

dice;

"El divorclo disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los cohyuges en

aptitud de contraer otro”.

Otros criterlos y opiniones al respecto son: por una parte, 1a de Galindo
Garfias, que define al divorcio en la forma siguiente:

El divorcto es la ruptura de un matrimonio valido en la vida de los
esposos, decretada por 1a autoridad competente y fundada por alguna de las

causas expresamente establecidas por la ley™. (16)

Hemos encontrado y constderado adecuada la explicacion que nos da
Rafael de Pipa, respecto del sentido que se le puede dar a la palabra
divorcioy dice:

“La palabra divorcio, en el lenguaje corriente, contiene la idea de

(16} Ignacio Galindo Garfias. Obra cileda Pég. 542,
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separacion; en el sentido juridico significa extincion de 1a vida conyugal,
declarada por autoridad competente, en un procedimiento sefialado al
efecto y por una causa de modo expreso™. (17)

Rafael Rojina Villegas, por su parte dice al respecto:

€1 divorcio es 1a disolucidn del vinculo otorgando capacidad a los
conyuges para contraer nuevas nupcias®, (18)

Para Flores Barroeta, define e} divorclo de fa siguiente forma:

“El divorcio es 1a disolucion del vinculo del matrimonio, en vida de los
cdnyuges, por una causa posterior a su celebraciény que deja a los mismos
conyuges en aptitud de contraer nuevo matrimonio”. (19}

Tratando de realizar un bosquejo que nos aclare y precise parte por
parte, de las anteriores definiciones, llegamos a que:

Primeramente, sequn la tradicién canénica y segin el criterio de la

© (17) Refsel dePina. Obracitada. Pag 340.
(18) Refsel Rojina Villeges. Otiras citeds. Pég. 346.
{ 19) Benjemin FloresBerrosta. “Lecciones de Primer Cursode Derecho Clvil®, México 1960,
pay. 382. :
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legisiacion que se inspira en ella, se entlende por divorcio “fa separacion
de cuerpos™, es declr el estado de los esposos dispensados por sentencia de
la obligacion de cohabitar. Subsisten todas las demas obligaciones,
excepto 1a de hacer vida marital y compartir la mesa con el cbnyuge, es
decir, no estan obligados a tomar los ailmentos funtos, pero si
proporcionarse ayuda para adquirirlos, sequn 1as necestdades del que los
requiere y en medida de la posibilidad de quien los da, entendiendo el

. divorcio como “separacion de cuerpos”, no siendo permitida la disolucion
del vinculo conyugal.

Posteriormente fué permitida la disolucion del vinculo conyugal, en 1a
medida de la necesidad de sanear la situacidon en gue se encontraba la
institucion matrimomal, a solo permitir separacidn corporal y con ello se
percibe en otro sentido las definiciones que describe al Divorcio, en el gue
existen requisitos y formalidades que se deben Yenar, tratdndose de la
disolucion dei vinculo conyugal, pronunciada tat diselucion por decision
judicial, como consecuencia de la demanda interpuesta por alguno de 10s
esposos, cuando se trata de divorcio necesario, y mediante 1a solicitud de
los dos conyuges en el divercio por mutuo consentimiento y apoyandose en
los terminos gue 1a ley previamente determina.

Como se ha observado la diferencia que existe entre la
separacion de cuerpos y la disolucién del vinculo conyugal esta en

que:
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Separacidn de cuerpos.

Subsiste el vinculo matrimonial quedando, todas 1as consecuencias y
las obligaciones, excepto la de cohabitar en el mismo lecho.

Dlsolucloh del Vinculo.

Se rompe con la cbligacién de fidelidad al cényuge, quedando en la
posibitidad de contraer nuevas nupcias. Los consortes divorciados tendran
obligacién de contribuir, en proporcion a.sus bienes e ingresos, a las
necesidades de los hijos, a la subsistencia y a ta educacidn de éstos hasta
que Heguen a 1a mayor edad,

22 EN EL DERECHO ROMANO

Desde los origenes de Roma, el divorcio fué conoclido y reguladd
jurtdicamente, tenia lugar en diferente forma, si el matrimonio habfa sido
celebrado “cum manus” 0 "sine manus®, es decir quedando 1a mujer bajo la
potestad del marido en el primer caso, o 1ibre de ella en el segundo.

En el matrimonio "cum manus”, el divorcto consistia en un derecho de
repudio por parte del marido. Segun Cicerdn, este tipo de divorcio fué
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admitido desde 1a ley de 1as XIi tablas. En esta forma de matrimonio, el
“repudio era un acto unilateral y exclusivo de} marido, quedando el mismo

con la dnica obligacion de restituir la dote de la mujer.

Si el matrimonio habia sido celebrado en forma solemne por medio de 1a
“confarreatio”, se disolvia por ia “disfarreatio®, como el hacer una ofrenda
a Jupiter, dios tutelar deil matrimonio, acompaiada de ocxpresiones

.verbales. El sacerdote podia negarse a oficiar en la "disfarreatio” cuando
existian algunas de las causas de divorcio reconocidas por el derecho
sacro.

El matrimonio celebrado "coemptio” (compra de 1a mujer), se disolvia
por “remancipatio” de la rnujer casada, equivalia a la emancipacion de la
hijay era solamente un repudio.

En el matrinomo celebrado "sine manus®, el derecho de disolver el
vinculo era reciproco v asumia a su vez dos formas: el divorcin “bona
gratia® que no requeria minguna formalidad y surtia sus efectos por el
mutuo consentirmiento, Hamado también "divortiurn cormum sensu®, y se le
daba unicamente caracter de seriedad y notoriedad a 1a mntencion de
divorciarse, a tiavés de dna declaracion evpresa La Sequnda forma era el
repudio s ceusa "repudium sine nulla causa®, por la sola voluntad de
cualguiera de 105 eSposos v Sin 12 intervencion del magistrado o sacerdote

v I0 fecestarer sl consentinnenta de ca otra parte  Lis Conger uencas de



la repudiacién eran un tanto semejantes, para ambos consortes. La mujer
que repudiaba, perdia su dote y las donaciones matrimoniales, Si era el
maride quien repudiaba perdia el derecho a la dote y a las donaciones, vy
cuando éstas no existian, tenia que darle a la mujer la cuarta parte de su
patrimonio.

Bajo el imperio de Augusto, se promulgo la “Ley Julia de Adulteris”, que
exigfa 1a notificacion de 1a voluntad ante siete testigos mediante un acta
“libellus repudi®, o por medio de palabras, bastando decir “tua restith

habeto” 0 sea, "ten para ti tus cosas”

A fines de ta Republica y bajo 1a época del Imperio, ta de mayor
esplendor y extension del peder Romano, advine el relajamiento de las
costumbres, otrora severas, de los patriclos. El divercio proliferd en
forma alarmante y coadyuvd a disolver la sélida unidad Tamiliar pcimitiva
romana, a la decadencia del Imperio y a su pesterior caida en manos de los
barbaros.

Bajo el tmperio de Justiniano, se reconocian cuatro tipos de divorcio
1) el mutuo consentimiento, suprimido posteriormente; 2) a pelicién de un
cényuge invocando una causa legal; 3) la voluntad unilateral sin Causa
legal con sancion para el conyuge demandante,y 4) "bona gratia®, dque
se fundaba en la mpotencia, la cautividad prolongada o el voto de
castidad
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Las causas de dlvorcio eran para el hombre las siguientes: a) que la
mujer hubiera encubierto algin crimen contra la sequridad del Estado; b)
adulterto probade de la mujer; ) atentado contra la vida del marido; o)
tratos con otros hombres contra la voluntad del marido o haberse bafado
con ellos; e) alejamiento de la casa marital sin voluntad del esposoy I)
asistencia de 1a mujer a espectaculos publicos (banquetes y circos), sin

permso del marido

Las causales para 1a mujer: a) la alta traicidn oculta del marido; b)
atentado contra la vida de la mujer; ¢) tentativa de prostituirta; d) falsa
acusacion de adulterio; e) locura y 1) que el marido tuviera su amante en

1a propia casa conyugal o fuera de ella en el mismo pueblo.

El siguiente emperador, Justiniano, tuvo que establecer ¢! divorcio por
mutuo consentimiento por exigirlo asi la epinién piblica, ya que esta
forma se encontraba arraigada profundamente en el espiritu del pueblo

romano.

A partir de Constantino, en el siglo Il en que empezé a difundir
el cristianismo, el divorcio se hizo mas dificil, aunque no fué
suprimido. El conyuge que repudiaba, tenia  que  precisar las
causas legitimas de repudiacién. Con posterioridad, en
distintas instituciones  imperiales se publicaron diversas pengs
contra el autor de alguna repudiacién sin  causa legitima, o
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contra el esposo culpable. (20}

2.3 EN EL DERECHO CANONICO

Tiene como caracteristica la indisolubilidad det matrimonio, por
considerarlo un sacramento perpetuo. Al respecio, el canon 1118 declara:
"El matrimonic valide y consumado no puede ser divuelts por ninguna
potestad humana, ni por ninguna causa, fuera de 1a muerte”.

Establece solamente clertas formas de disolver el vinculo matrimonial.
el matrimonio no consumade y el matrimonfo entre no bautizados. Con
respecto al primero, €l canon 1119 sefala: "El matrimonio na consumade
entre bautizados o entre una parte bautizada y otra que no lo esta, se
disuelve tanto por 1a disposicién del dereche en virtud de lz profesion
rellgiosa solemne, como por dispensa concedlda por 1a Sede Apostdlica con
causa justa, a ruego de ambas partes o de una de ellas, aunque Ia otra se '
oponga.

La segunda forma de disolver el matrimonie en el privilegio Pauling,

{20) SaratMontero Duhstt Derecho de Famills. £, Porrda, SA Mixito, 1945, Pig 205



expresado en el canon | 120

1. "El matrimonio legitimo entre no bautizades, aunque esté
consumado, se disuelve en favor de 1a 1€ por el privilegio Paulino™.

2. "Este privilegio no tiene aplicacion en el matrimonio que se ha
celebrado con dispensa del impedimento de disparidad de cullos, entre una
parte bautizada y otra que no estad”

De acuerdo con los canones 1121, 1123, 1124y 1126, el cényuge
converlidgo y bautizado puede contraer un nuevo matrimonio valido.

Aparie de ias dos causas senaladas que permiten 1a disolucion del
vinculo matrimonial y otorgan hbertad a los conyuges de contraer nuevo
matrimonio, el derecno candnico regula el Namado divorcio-Separacion
Consiste el mismo en la separacion de lecho, mesa y habitacion gue son
varias, entre ellas el aduiterio (canon 1129), el separarse un conyuge de
jos principios catdlicos, lleva vida de vituperio o ignomia, y la sevicia
(canon 1131)

La influencia del derecho canonico fué evidente en la Europs medieval.
Pese a ello, persistio el divorcio vincular sobre todo en 105 paises de
influencia del derecho germanico por lo arraigado de su uso Fué hasia el
Concitio de Trento (1545-1563) cuando s¢ elevd el matrimonio a la
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categoria de sacramento que se prohibid totalmente el divorcie vincular,
salvo las dos Unicas excepciones ya seiialadas del matrimonio consumado y
del privilegio Paulino. (21)

24 EN EL MEXICO PREHISPANICO

Entre los Nahuas no existia propiamente el divorcio, Roberto Mantilla
Molina, tuvo ta paciencia de coleccionar Jos nombres en nahuatl de los
dgiversos funcfonarios judiclales: Mixcoatlaybcatl, Esguaquacat],
Acatlinecapanécat], Tequiguinasnacatl, etc. Eran éstos seleccionados
entre tos ancianos y les hombres sabios o principales. Cuando alguno de
10s conyuges se presentaba ante ellos solicitando divorcio, se reststian a
otorgario, y solarmente después de muchas gestiones autorizaban. al
peticionario. para hacer lo que quisiera.  Podia entonces el
quejoso separarse de su conyuge, lo que de hecho equivalia al
divorcfo. Sélo se otorgaba la autorizacién por grave causa:i
-diferencia de caracteres, mala conducla de la mujer o

esterilidad.

(21) SsraMontero Duahlt. ObraCitada. Pég. 209.
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En caso de divorcio, los hijos pertenecian al esposo, y las hijas a la
esposa. El culpable perdia 1a mitad de sus bienes. Los divorciados no
podian volverse a casar entre si; la infraccion a esta regla se castigaba
con la muerte. Como habia separacion de blenes durante el matrimonfo, ya
que se registraba lo que cada cdnyuge habia aportado en caso de divorcio,
no siendo cuipabie ninguno de tos consortes, se devaivia a cada uno cuanto
le pertenecia.

Siempre fue el divorcio muy mal viste por la sociedad, aunque
permitido por las leyes. Poco se hablo de é1 en el México Prehispanico.
Comparecian l10s casados ante el Juez, y éste otorgaba primero el uso de la
palabra al conyuge quejoso, que exponia prolijamente sus razones. Podia
quejarse el hombre de que su mujer no cumplia con sus obligaciones de
esposa, 0 que era floja, esltéril, descuidada, sucia, pendenciera e
incompetente, en suma, para las tareas del hogar; 1a rujer podia alegar a
sy vez, que recibia malos tratos, que el esposo no cumplia con sus
obltgaciones de sustento a la familia, que habia abandonado el hegar y
otras por el estilo. En estos casos, quedaba la mujer ejerciendo la patria

potestad. Podia contraer nuevo matrimonio.

Ambos podian decir at mismo tiempo-que ne era su voluntad sequir
siendo casados. “divorcio voluntario™.  Manifestada la voluntad de ambos,
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preguntaba el juez en que calidad existia ia union. Tratandose de simple
concubinato, los separaba tras imponerle una sancién que posiblemente
consistia en una multa. Si eran casados, comenzaba el funcionario una
serfe de duras amonestaciones con ias gue le hacian ver el mal e jemplo que
daban al pueblo y la inconveniencia social y familiar de su proceder.

Si continuaban firmes en su resoclucion, como un reproche a su actitud,
el juez deciaraba concluido et juicio con una sentencia tacita, negandose a
pronunciar el fallo expresamente, como si de hacerlo participara en esa
conducta antisocial. Parece haber existido, cuando menos en Texcoco, |a
pérdida de la mitad de los bienes del esposo culpable, pero el texto es
confuso. €l repudio de 1as mujeres sin 1as formalidades dei juicio hacia el
hombre merecedor de la pena infamante de chamuscamiento de los
cabelios.

Para |a sociedad nahua, el adulterio entraiiaba grave peligro: habia que
combatirto.  Severa era la ley. Los adulteros habfan de morir
aplastandoseles 1a cabeza a pedradas. El delito debia de estar plenarente
probado. No valfa el sélo testimonio del marido: Debia éste ser reforzado
por testigos imparciales que lo confirmaran. Por otra parte, aunque el
marido encontrase en delito flagrante a su mujer, no padia matarla, ya que,
de hacerlo se le aplicaba la pena de muerte. Los addlteros eran arrojados

al agua, tal como se desprende del Cadigo Flerentino.



CAPITULO I

CONCEPTO DEL ADULTERIO



3.1 SU CONCEPTO

ADULTERIO.- El acto de una persona casada que violando la fidelidad
conyugal concede sus favores a otra persond; 0 el acceso carnal gue un
hombre casado tiene con otra que no sea su mujer legitima, ¢ una mujer con
un hombre que no sea su marido. (22)

Adulterio, del latin adulterium: Ayuntamiento carnal ilegitimo de
hombre con mujer, siendo uno de 10s dos ¢ ambos casados.

Escriche comenta 1a definicién habida en la "Ley t, tit. 17 Part. 7
"Adulterio, dice, es yerro que ome face faciendo a sabiendas, yaciendo con
mujer casada o desposada con otro. El tomé este nombre de dos patabras
del tatin, alterius ethorus, que quieren tanto, deri como ome que va o fué al
lecho de otro, por cuanto la mujer es contada por lecho del maride con
quien es ayuntada, e non el de ella”. (23)

Adulterio es 1a unién carnal ilegitima habida entre un hombre y una
mujer, siende alguno de eltos casado.

Laley de 1as 7 partidas sefiala como culpable de adulterio Unicamente

(22) Joaquin de Escriche. Dicclonario Razonado de Legislacitn y Jurisprudencia. Pag. 97
(23) Josquin de Escriche. Obracitada Pég. 91.



36

a la mujer casada y su amante, cuando dicha mujer pertenecia ya a un
hombre distinto, al cual debia fidelidad abseluta. Significando delito
cometido en lecho afeno, por tal motive. El adulterio del hombre sdlo era
considerado por su comision en el hogar conyugal, con escandalo o

concubing

Con ¢l afhanzamiento del patriarcado en los diferentes pueblos se

- encuentran sanciones muy severas paralos adulteros. La pena de muerte ha
sido la mas violenta, en estos casos era ejecutada ya por dapilacion,
garrote, fuego y horca. "Los bramas condenaban a las mujeres adileras a
ser comidas por los perros. (24) También se concedid derecho al marido de
matar a los adilteros cuando los encontraba infraganti, pero no podia dejer

VIvo alguno de ellos.

Hubo con et tiernpo, sanciones menos viclentas para con los adulteros;
llegando al destierro y al pago de una pena pecuniaria. La mujer casada que
cometia adulterio era recluida en un rmonasterio de duefas, con la pérdida

de la dote, arras y gananciales.

El adulterio en el México actual, es reglamentado por el Codigo Civil,
como causal de divorclo y en materia penal, como delito por el Codigo

(24} Josquin de Fairiche. Obraciads. Pag 97
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Penal. Siendo sancionado para cualquier cényuge, sin distincion de sexo.

"E] concepto de adulterio desde el punto de vista genérico y
ampliamente gramatical, encierra la idea de engaio, falsificacion o
alteracion de alguna cosa o ayuntamiento carnal ilegitimo de hombre con

mujer slendo uno de los dos casados”. (25)

El Codigo Civil no define Ja infidelidad conyugal, ésta se encuentra de
manera implicita en e! articulo 267, fraccion I, al establecer como causal
de divorcio al adulterio debidamente probado de cualquiera de 10s cényuges,
de o que se desprende que toda infidelidad conyugal constituye adulterio
clviimente contemplado y es por tanto causa de divorcio.

En materia penal, la infidelidad conyugal no es suficiente elemento
constitutivo del delito de adulterio, requiere para su reallzacion, bien se
ejecute en el domicilio conyugal, o bien con escandalo, como lo establece
el articulo 273 del Cadigo Penal, lo que requiere para la adecuacton de [a
conducta al tipo penal, que el adulterio sea cometido en el domicitio
conyugal o con escandaio.

~ Et 1licito penal, adulterio, tiende 2 desaparecer de la legisiacion

(25) Mariano Jiménez de Azua. Derecho Penal Mexicano. Tomo V, Editorial Porrda, SA.
México 1970. Pég 19
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mexicana por sus caracteristicas especiales de inicio de la accidn penal,
por Querella Necesaria; su escasa penalidad, hasta de dos afios de privacion
de la libertad; y por el hecho que el perdon del ofendido procede en
cualquier momento del procedimiento y aun en la aplicacion misma de la
sentencia que declare la cuipabilidad del aduttero; asimismo parece mas

blen venganza, Justa o no, que el derecho concede al ofendido.

A mayor abundamiento, el espiritu originador del adulterio ha ido
cayendo en desuso, tanto en lo relativa con Ja procreacion (anticoncepcion,
inseminacion artificial y aborto inclusive), como también a la desaparicion
del concepto de propiedad de una persona con respecto a la otra. )

E} adulterio, en materia civil, como causal de divorcio no puede
desaparecer facilmente, porque  protege en algo los derechos
patrimoniales de los inocentes que padecen las consecuencias de una
conducta que los ofende. En cuanto gue el comportamiento infiel
lesiona los intereses familfares al distraer lapropia persona causante
del adulterfo y recursos econémicos de los fines de la famlila.
Provocande desaveniencias conyugales serlas.  Tal conducta debe
ser considerada y sancionada por la Legislacién Familiar, toda
vez que destruye a la familla, donde por lo general hay
hijos menores de edad y por tanto incapaces de valerse por si

mismos
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3.2 ANTECEDENTES HISTORICOS

La aparicion de 1a familia patriarcal, representd para 12 humanidad una
evolucion, porque vino a conformar Ja estructura basica de Jas sociedades
actuaies y a dar origen a los estados politicamente establecidos.

£l patriarcado nace coro sistema organizativo de la familia, con 1a
aparicion del concepto de propledad privada y que se opone at concepto de
propiedad comunal, Unfco gue tenia aplicacion hasta entonces y del que se
dice tenia como forma de organizacién al matriarcado, por ser la linea
materna de parentesco ia (inica conocida y posible de conocer.

El patriarca fué adquiriendo et derecho de propiedad exlcusiva sobre 1as
extenstones territoriaies que consideraba suyas (sea por concenso popular
o por 1a fuerza) y por tanto, de la produccion obtentda en ellas, incluyendo a
los antmales; derecho que transmitia a través de la herencfa a sus:
descendientes. Pero para saber quienes eran sus descendientes
necesttaban asegurarse de 1a conducta ffel femenina y por tanto 1a total
sumision a su potestad. Dicha sumision indica violencia fisica o moral, que
pudo existir o no, y que fué dandose como todos 10s procesos evolutivos de
la humanidad, a través del trabajo, configurdndose 1a primer division del

trabajo y es la referida a la divisién por sexvs, en la cual los
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roles- femeninos fueron dirigidos a la procreacion de los hijos y al
desempenio de 1as labores del hogar, no obstante, tal division se encontraba
directamente proporcionada a la cantidad de riguezas posibles de obtener
en la extension patriarcal. A mayor riqueza natural, menor mano de obra
femenina, mayor sumision al no ser necesario su trabajo en el campo o el
pastoreo; caso contrarlo, si la extension territorial de! hombre ofrecia
pocas ganancias, la mano de obra femenina era necesarla.

El pater familia, para poder heredar a sus hijos, necesitaba de certeza
de quienes lo eran, originando la opresidn femenina a través de su calidad
como mujer, por el simple heche de nacer hembra fué incapaz y sometida a
ios arbitrio de los varones pertenecientes a su familia, quienes ejercian

alguna potestad sobre ella.

Para considerar ciertos los lazos de parentesco entre los miembros de
ta familia patriarcal, la sexualidad femenina quedé sujeta a la
‘reproduccion de 1a especie, siendo duramente castigada si daba uso
distinto a su sexo. Asf es como nace el concepto de adulterio y tal es el
motivo de castigo violento a los aduiteros, considerados como tales a la
mujer casada que compartia el lecho con hombre distinto de su marido.
' Mientras que en el horabre, el adulterio no fué considerado siquiera social ¢

juridicamen(e inrmorat, enun principio.

La historia del sometimiento femening es la historna misma  del
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patriarcado, no siendo tan brutal en todas 1as sociedades antiguas, sobre
todo al principto, las mujeres tuvieron igual estimacion que los hombres,
pero poco a poco fueron quedando sujetas irremisiblemente, conforme la
institucion patriarcal evolucionaba.

a) GRECIA - Ast tenemos por ejemplo, que en 1a sociedad de 1a Grecla de
Homero, era mayormente repudtado el aduiterio cometide por el marido,
mientras que para los espartanos, el adulterio era casi desconocido, debido
a 1a gran libertad sexual que gozaban los jovenes antes de contraer
matrimonfo. También se debia al hecho que la familia era considerada de
orden pubiico y no privado, al grado que 1a solterla era delito. La edad para
contraer matrimonio entre ellos, era para los hombres de 30 afios,
mientras que para las mujeres 20 afios. Las mujeres gozaban de gran
libertad sexual, igual que los hombres,

Ya en Atenas fué reglamentada la prostitucién, quedd establecida la
prohibicion de violencla a mujferes libres y fué otorgado el derecho de
matar a cualquiera que cayera a otro en la comision de adulterio. Aparece
ya el repudio como manera de disolver el vinculo matrimenlial, dandose al
hombre 1a potestad de realizario por cualquier motivo.

b) EGIPTO.- La poligamia para los egipcios, era considerada come
derecho masculino, exclusivo de las clases altas dandose a una de las
esposas el rango honorifice de favorita. A lamujer adGitera le era cortada
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la nariz como sefal de deshonra.

¢) ROMA.- En la Roma primitiva la sancién para el adulterio femenino
quedaba reservada a las decislones familiares; el masculine no era
contemplado, por considerarse de orden privado y al hecho que el pater
familia tenia derecho absoluto sobre 1a vida y bienes de los miembros de su
familia.

La Ley Julia, sienta las bases definitivas para la interpretacion del
adulterio y la severidad de sus sanciones, de ahi su importancia, le otorga
al adulterio la calidad de delito publice pudiendo ser acusado por cualquier
ciudadano.  Posteriormente aparecen las Leyes de Auéusto sobre el
matrtmonio y el aduiterio debido a 1a cantidad alarmante de divorcios y de
solteros, siendo creado el impuesto sobre solteros y leyes favorables a la
gente casada.

Considerando ¢l adulterio corno ofensas at pudor, Ja Ley Julia se hacfa
cargo respecto a las mujeres libres y casadas; dejando al margen de su
aplicacion a las mujeres esclavas a las publicas, casadas o no. Sin
embargo, €stas U1timas fueron sujetas a las sanciones de 1as leyes penales
relativas a delitos contra la honestidad, abarcaba también la aplicacion a
Sus amantes, a menos que probasen desconocer el estado civil que
guardaban dichas mujeres.
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La Ley Julia considera el adulterio de las mujeres casadas y de las
concubinas, en cuanto a 1as uniones por esponsales, 1as refaciones carnales
las consideraban estupro.

“El derecho de interponer accidn por causas de ofensas a 1a honestidad
era muy extenso. ta Ley otorga un derecho general de preferencia a
personas que la promovieron de su proplo interés, cuando se diera el caso
de haber procedido el divorcio por motivo de adulterio. Lo demuestira ia
circunstancia de si pasados sesenta dias después de 1a separacion de los
cényuges no se permitia hacer uso de la accidn aludida a otras personas,
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
matrimonio romano plenamente legitimo. (26)

Para que 1a accién por ofensas a la honestidad pudiere ser ejercitada, el
requisito de que la mujer hiciera vida marital con tercero era necesario.
No se podia entablar esta accion penal por ofensas al matrimonio
existente, la separacion de los tonyuges era requerida. La accion se dirigia
contra el hombre designado amante y a su candena, se ejercitaba contra de
la mujer. Cuando el adulterio era cometido por rmujer no separada del
marido, et actor podia establar querella contra de la mujer y luego en
contra del hombre. No pudiendo hacerse en contra de ambos a la vez. La
prueba de adulterio fué severa y no podian rendir testimonio los esclaves
en conira de su amo.
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“La accién de adulterio prescribe de la siguiente manera: en primer
lugar todas las acciones derivadas de la Ley Julia prescriben por el
transcurso de cinco afos, contados desde el dia de la comision del delito.
En segundo lugar, separados los conyuges por causas de adulterio, Ja accion
debe interponerse en un plazo de seis meses SI la mujer es célibe y desde
el dia de 1a separaclon de los conyuges si es casada. De estos seis meses
10s dos primeros quedan reservados al marido anterior al padre de la

--adultera para ejercitar el derecho preferente de querellarse™ (27)

Las penas establecidas a 10s culpables de adulterio fueron: relegacién,
repudio y merma del patrimonio; para las clases sociales inferiores las
penas corporales fueron aplicadas. La mujer adUltera no podia contraer

matrimonio nuevamente.

Constantino decretd la pena de muerte para los condenados por
aduiterio. Justiniano 1a suaviza y aplica para la mujer adiltera azotes y
encierro en monasterio con la obligacion de tomar los habitos si el marido

otorgaba el perddn.

Las causas legales para la disolucién del matrimonio, concedidas a los
hombres fueror: adulterio probade de la mujer atentade contra la vida del

£27Y Teuhro Monnsen QbraCitada Pég. 168.
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marido, trato de la mujer con hombres sin autortzacién del esposo y
asistencia a actos pablicos sin licencia. Para que la mujer pudiese pedir
divorclo de su marldo, atentado contra su vida, tntento de prostitucion,
falsa acusacién de adulterio, concubinato ostensible del esposo y en el

hogar conyugal.

d} 1SRAEL.- Donde la familia patriarcal tuvo su mayor expresion fué
sin duda, en las sociedades de origen semita. De hecho en los pueblos

musulmanes, sigue siendo 1a forma de constitucion social.

Encontrandose la mujer en calidad de esclava del marido sin derecho a
rectbir instruccion o ser escuchada en juicio.

Entre ellos la poligamia era practica comun, el hombre vivia con una
esposa y varias concubinas, tos hijos de aquella eran considerados
legitimos, los de éstas naturales. El repudio tomo disolucién del
matrimonio era practica comin tenfendo el esposo rayor factlidad para
hacerlo valido, la mujer sélo tenfa derecho de repudio en contra del esposo
si éste padecia lepra o 12 obligaba a hacer votos abusando de sy dignidad.
El hombre sdélo perdia el derecho cuando acusaba falsamente a la mujer de
comercio carnal premaritat o 1a obligaba antes del desposorio.

Con la venida de Jesucristo, ya en el Nuevo Testamento encontramos 1a
elevacién de la mujer 2 la misma calidad del hombre: Evangeho de San
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Marcos. "~ ..y se acercaron los fariseos y le preguntaron para tentarte si
era licito al marido repudiar a su mujer. E} respondiendo les dijo: {qué, os
mandé Moisés?  Ellos dijeron: Moisés permitié dar carta de divorclo y
repudiaria. Jes(s respondiendoe les difo: por la dureze de vuestro corazdn
0s escribo este mandamiento, pero al principio de la creacion vardn y
hembra 10s hizo Dios. Por esto dejara el hombre a su padre y a su madre y
Se unird a sumujer. Los dos seran una sola carne. Lo que Dios junto, no lo
separe el hombre. £n casa volvieron los discipulos a preguntarie de lo
mismo y les dijo: cualquiera que repudia a su mujer y se casa con otra,
comete adulterio con ella. Si la mujer repudia y se casa con otro, comete

adulterio™.
De la interpretacion al citado pasaje biblico se desprende que:

a} lgualé al hombre y a la mujer, con los mismos derechos y
responsabilicades.

b instituyo la indivisibilidad del matrimonio.

c) Declaro al matrimonio monogamico como tnico posible.

d) Equipard el aduiterio masculine con el femenino,

No wbstante, €sto no le evitd perdonar a la mujer que siendo encontrada
en adulterio, protegi6 con la celebérrimz defensa: “el que esté libre de
culpa, que 'arm)e \a primera piedra” y al consolaria le dijo: "vele y no
peques mas”  Sentado un criteric mas, el de que el zdulterio no merece 1a
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pena de muerte.

Se analiza al pueblo lIsraeli, toda vez que sus principios son
determinantes para la formacion de sociedad mexicana, que de ella se
deriva su conformacidn de tipo religiosa.

e) EDAD MEDIA.- Al principio del medioevo, debido a la inexistencia de
una forma publica que diese validez a los matrimonios, 1as uniones libres
fueron comunes, la excomunion de 12 lglesia Cristiana era la sancion mas
severa que recibian los adulteros. Pero aun no llegaba en aguel entonces a
ser tan poderosa la iglesia como pesteriormente 1o fué.

Poco a poco fué que se consolidd Ya conformacidn de 1a familia judaice -
cristiana, cuyoes fundamentos basicos establecidos por Jesucristo, son \a
indisolubilidad del matrimonio y la monogamia como Gnica forma valida de
establecimiento familiar.

“Es verdaderamente asombroso y figura entre las contradicciones de 1a”
Edad tHedta como, mientras de una parte se enlazabany encarecian entre fos
deberes mas importantes 1a virtud de la castidad y fidelidad conyugal, de
otra parte se contemplaba con cierta pasividad \as infracciones a estos
preceptos. Su frecuencia la sefialan dos obispos al declarar en un sinodo
celebrado en Aquisgran el afio 862: "son poces y hasta nos atreveriamos a
decir ninguno, 10 hombres que van al matrimonio en estado de compietls
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castidad’. (28)

Asi pues, en estas circunstancias, la existencia de hijos naturales era
comun, por 1o que no caian sobre ellos infamia alguna, la Unica restriccion
para este tipo de hijos, era de que no heredaban las dignidades sociales del
padre i compartian derechos de familia. Aunque sus padres podian
dejaries legados por testamento, asimisrio eran educados de igual manera
que 10s hijos tegitirnos y considerados miembros de 1a familia.

£l caracter patriarcal del cristianismo se acentUa en esia época, las
mujeres tenfan derechos limitados, la lglesia les ordenaba obediencia,
paciencia y humildad para soportar las injusticias sociales. Las
consideran sujetas a sus maridos quienes eran duefios y Sefiores coh

derecho de castigarlas.
f) ESPANA- El adulterio fué considerado delito contra la castidad.
Cometido por mujer casaday el hombre sélo si conocia el estado civil de

ésta. Persequible por quereila del marido.

La regulacion juridica del aduiterio quedd asentada en las legistaciones:

(28) Johanes Bumer. Viday Cultura en la Edad Media. Versidn Bspafiola de Werncrslad Rotes.
Fonda de Cullur s Econdmich. Mexico - Buenos Aires 1957, Pag. 240.
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Fuero Juzgo, Fuero Real, Codigo de las Siete Partidas y la Novisima
Recopilacion.

“Fuero Juzgo, Libro 111, Titulo Sexto.

a) Se prohibe al varén casarse con mujer dejada por su marido, salvo el
caso de haber sido dejada por escrito o con testigos. Si viola la
prohibicton y las personas unidas en scgundo matrimonto son de catidad
social, el sefior de la ciudad, el vicario o el juez, deben dar conocimiento al
rey de ese hecho. Si no son personas de alta alcurnia gocial, las ciladas
autoridades deben separarlos inmediatamente y poner & ﬂisposic'ién del
primer marido a 1a raujer y al casado con ella para hacer con cllos su
voluntad.

b) Si el marido abandona a su raujer sin motivo legal, pierde la dote
recibida y no tiene derecho a los bienes de su mujer.

¢) Si la mujer abandonada en forma injustificada le ha dado a Su €sposo
algan bien por escrito, ta donacion no vate™.

Con claridad se nota, ya en esta legislacion el caracter sumiso de 1a
posicién femenina, respecto del hombre; ella no puede disolver el
matrimonio, quedando sujeta al antojo de su marido. El que a su vez, 1a
mayor pena que puede recibir es de tipo pecuniario.
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“Fuero Real. Libro 1V, Titulo VII, de los adulterios:

Ley 2a. - Sl la desposada legitimamente se casa y hace adulterio con
alguno, ambos con sus bienes, sean sometidos en poder del espose como
siervos y no los puede matar. De los blenes haga lo que quisiera si no tiene
€l e3poso ni ella hi jos legitimos.

Ley 3a- A ladesposada o casada adultera, cualquiera puede acusarla de
- este delito, a menos que el marido To impida o contradiga.

Ley 4a.-~ Laesposa additera puede impedIr la acusacidon de su marido, i

prueba antes de la contestacién que é) habia adulterado.

Ley Sa.- El marido no puede acusar de adulterio hecho de su érden o
consejo, ni debe admitir a su mujer en ta mesa ni a su lecho después de
conocer el delito. Si la acepta, no puede acusarla nl tiene derecho a los
bienes de ella. Estos bienes pasan a los hijos legitimos y a faita de éstos,
a los parientes mas cercanos”,

El Fuero Real reglamentada con mayer precision al adullerio,
subsistiendo el principio anterior y tradicional de que el cometido por
mujer casada es sancionable, mientras que et del hombre sélo te sirve a 12
mujer como defensa. Las penas pecuniarias son apticadas, desaparece la
pena de muerte como sancion al adutlerio.



"Codigo de las Siete Partidas. Partida7. Titulo 17..

De los adulterios, uno de los mayores errores que {0s ome pueden fazer
. es aduiterio. Non se les levanta tan séio dafie, mas alin deshonra. Onde,
pues, que en el Titulo anteseste fablamos de los engados, queremos qui
dezir en este de los adulterios, que se fazen engafiosamente”

“La Novisima Recopifacion, Ley 2, Titulo 28 Libro 12, di¢ tacuitad
al martdo para matar a los aduiteros sorprendidos infragantf, con
tal de que al mismo tlempo quitase la vida a los dos y no
tan soio a uno.  Aparece castigado el hombre casado por tener
concubina dentro de fa casa conyugal © notoriamente fuera de
ella”.

"He aqui el resumen de nuestras leyes sobre 1as penas de adullerio.
Mas ia pena capital es demasiado rlguroéa y no tiene proporcién ni
analogia con el delito; y 1a de azotes a las rmujeres es contraria al
decoro ya las costumbres. La de poner alos adiileros en poder del
marido para que disponga de ellos como quisiere, equivale ponerios
legalmente hasta este punto, al estado natural en que no habia
leyes, pues por ella se resucita la venganza individual cuya
supresion habfa sido uno de los principales objetos de la institucion
de la sociedad civil y se orifla la venganza de)a ley, que siendo
arreglada por la razon 'y la justicia, debia hacerse siempre con



utilidad del ofendido y ofensor™. (29}

g) FRANCIA.- Con el trfunfo de ia Revolucion Francesa, el matrimonio
secularizado sale del derecho candnico y pasa a formar parte del Cadigo
Civil Francés. El divorcio es reglamentado por primera vez en este pais.
"La ley de diciembre veinte de 1872, instituye ei divorcio. Es una
consecuencia de 1 Hibertad; 1os conyuges han sido Hibres para unirse, deben
- ser libres para sepatarse. Se admite el divoreio put mutuo consentimiento.
Los contratantes pueden destrufr por acuerde el contrate firmado por su
voluntad. Se admite el divorcio por voluntad untlateral de uno de jos
consortes, incompatibilidad de caracteres, dispuesto a crear ¢on su
conducta 13 incompatibilidad que Justifique Ya ruptura del vinculo
matrimontal. (30}

Reglamentado de esta manera el divorcio, los franceses se dan a su
desenfrenade uso, 10 que provoca discuciones targas entre sus redactores,
Hlegande al acuerdo de la subsistencia del divorcio, peroe su reglamentacion
fué mas estrictaa {in de frenar los abusos.  El divorcio - sancibn aparece
entonces: el abandono det domicilio conyugal o adulterio de su conyuge. El

{29) Joaguin de Escriche. ObraCitada. Pég. 98.
{30) Henri Ledn Mazeud y Jeon Hezeud  Leceion de Derecha Civil. Traduccitn de Luis Alesla

Zanora y Castillo. la Parte. Vol. §Y. Edictones Juridicas Europa América. Buenos Alres, 1959,
Pag. 378



divorcio por muto consentimiento subsiste, limitdndolo a una triple
reiteracion de ta voluntad de los esposos, cada uno por trimestre. La
obligacion de obtener el consentimiento, se referia a la situacion que
guardarian los htjos del matrimonio solicitante. Reaparece 1a separacion
de cuerpos para quienes no querian divorciarse.

En el titulo sexto, capitulo primero, articulo 299 del Cédige de
Napoledn, aparece como causal de divorcio el adulterio de la mujery el del
hombre, siendo éste Gltima caso el cometido por el esposo en el hogar
familiar, ’

La Ley Francesa de! 8 de mayo de 1816, declara abolido el divorcio y
deja subsistente 1a separacion de cuerpos. Para los franceses, que ven en
¢l matrimonio 1a existencia de un contrato libremente creado y por tanto,
posible de romper por voluntad, se oponen a ia citada ley y asi el 27 de
julio de 1884, aparece la Ley Naquet, donde sSe concede el divorcio
necesario por las causales de adulterio y abandono del domicilio conyugal.
£\ divorcio por mutuo consentimiento no puede ser obtenido por 1a sociedad
francesa nuevamente. Con laLey de 6 de junio de 1908, se vislumbra ya la
aparicion del divorcio voluntario, al establecer la obligatoriedad del
Tribunal de 1o Civil de convertir la separacién de cuerpos en divorcio.
Quedando restringida esta obligatoriedad, por Ley del 2 de abril de 1941 a:

a) La disposicién de un poder de apreciacion respecto de la demanda
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presentada por el conyuge culpable. b) Queda prohibida 1a formulacion de
demanda durante los tres primeros afios de celebrado el matrimenio. c)
Castigo para los agentes de negocios que inciten al divorcio por muto
consentimiento. Y ya por ultimo, por ordenanza de! 12 de abril de 1945, se
deja sin efecto la anterior ley, reestableclendo Ya obligacién de los
tribunales de pronunciar la conversion de separacion de cuerpos en
divorcio, incluso la presentada por el conyuge culpable. Desaparece la

“prohibicion de pedir divorcio durante 10s primeros tres aijos de matrimonio.

h) MEXICO.- Los Cédigos Civiles pronunciadoes en México Independiente,
tienen como fuentes formales el Derecho Romano y la doctrina francesa.
También quedan remembranzas de las viejas legislaturas espaiiolas y el
derecho prehispanico.

En 1as sociedades existentes antes de 1a conquista espafiola, el divorcio
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 105 adulteros, el delito debia ser
plenamente cornprobado. St el marido encontraba a su mujer en adulterio,

no podia mataria, 51 10 hacia, recibia igual pena.

"Acostumbran castigar a Yos adulteros de 1a siguiente manera: hecha la

pesquisa y conven1do del aduliterio, se juntaban 10s principales en casa
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del sefior y traido el ad(iltero atabanle aun palo, lo entregaban al marido de
la mujer delincuente y si é1 lo perdonaba era libre, si no, lo mataban con
una pledra grande en la cabeza. A la mufer por satisfaccién, bastaba la
infamia que era grande y comun. Por eso a las mujeres, los hombres las
dejaban.(31)

Con la conquista, fué aplicada la legislacién de Castilla, Las Siete
Partidas y otras ieyes espaiioias, siendo compiementadas por disposiciones
contenidas en cédulas, provisiones, ordenanzas e instrucciones reates, que
iban resolviendo casos concretos y que fueron reunidos en 1a Recopilacién
de las Indias.

La Recopilacion de las Indias, siguié en vigor por disposicién de 10 de
enero de 1822 del Reglamento Provisional Politico del Primer tmperio
Mexicang. Donde se establece que “sequirdn siende aplicadas las
disposiciones contenidas en 1as leyes, érdenes o decretos prorulgados con

~anterioridad y hasta el 24 de febrero de 1821, en cuanto no pugnen con el,
presente decreto”

Durante los primeros anos de vida de México va como nacion

(31) Ledn Portille. Alfredo Barrera Vézquez, Luis Gonzalez, Ernesto de la Torre, Historia
Documental de México. Tomo!, 1a Edicidn. UNAM Mexico 1964, Pag. 64,



Independiente, no hubo codiffcacion civil propia, seguia siendo de
aplicacion de Recopflacion de Indias, con las modificaciones que iban
siendo necesarias, a través de leyes y decretos, que dieron por fin forma al
primer Codigo Civil Mexicano en 1870. Sin embaigo, en Oaxaca aparecio en
1828 la primera legisiacion de ta materia de origen mexicano, considerada
como la primera en lberoamérica. Reglamenta el divorcio en ei libro
primero. Titulo sexto, articulo 144 : por divorcto debe entenderse
solamente la separacion de marido y mujer en cuanto a) lecho y habitacion,
El divorcio puede ser perpetuo y temporal. El articulo 145 permite la
solicitud de divorcio perpetuo, pudfende efectuaria tanto ¢l maride como la
mujer. . Conoce de los divorcios por adulterio exclusivamente el tribunal
eclesiastico. Ef articule 147 pone fin al divorcio por adulterio el perdon
otorgade por el cényuge Inocente al culpable, ro pudiendo solicitar ei
divorcio por el mismo adulterio, siendo factible por otroe adulterio acecido
posteriormente al perdén, donde sirve de apoyo el adulterio perdonado.
También pone fin a la accion de divorcio, cuando el demandado prueba la
infidelidad del actor y del que no ha mediado el perdén,

En cuanto a la situacion de los hijos, estos quedaban bajo la custodia
paterna, fuere demandado o actor en el juicio sin embargo, el juez podia
disponer lo contrario para bienestar de los propios hijos Las sanciones
economicas que establecia 1a mencionada ley, para el conyuge culpable de
adulterio eran la pérdida de las donactones hechas antes del matrimonio.
Las posteriores quedaban sin efecto.
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Los primeros Cadigos Clviles mexicanos, contenidos entre etlos el de
Qaxaca no reconocen al divorcio como desvinculador del matrimonlo, sine
como ia simple separacién de cuerpos de los canyuges, pudiendo ser
temporal o perpetua, seqin la causa en que se funde la solicitud, siendo ta
de adulterio, causal perpetua de divorcio.

La tey sobre Relaclones Famillares de 1917, establece la
desvincularizacion del matrimonio, por divorcio, quedando los conyuges

libres para contraer uno de nuevo,

3.3 NATURALEZA JURIDICA BEL ADULTERIO

Existe discrepancta doctrinal acerca de la naturaleza juridica del
adulterio, por conslderarse como un licito ya civil ya penal.

En 1a antiguedad, el aduiterio de la mujer fué sancionado severamente,
“al considerarse camo violador del honor de su esposo. déndose mayor valol
al honor que a la vida. Sin embargo, tal valoracitn es resuitante del
affanzamiento patriarcal y de sus fundamentos: la propledad privada y 1a
herencia de lamisma. Esta es 1a razon por 12 que el adulterio feméninc fue
Juridicamente considerado grave, la posible introduceion de un hijo
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flegitimo en ia familia del esposo, legitimamente constituida. Lagico es
suponer que los hombres tuvieran hijos nacldos fuera de su familia, éstos
no heredaban el haber familfar, ni sus tradiciones.

Por tanto no conflictuaban a la familla, si bien, podia recibir tegados,
pero no dignidades. Mientras que el hijo concebido por mujer casada, por
causa de aduiterfo, llegaba a formar parte de la familla. Habida la
'Imposmle prueba de filiacion, heredando fgual que un hifo legitimo. De ahi
parte la apropfacién del ser femenino por parte del hombre; y de ahi la
sancion penal. Siendo justificada Juridica y conslderada logicamente
valida, 1a pena de muerte de los additeros (la esposa y su amante), para
lavar el honor patriarcal, elevandose a la calidad de bien juridico e? citado

honor.

Al tgual que evoluciona el sistema familiar, evoluciona la concepcion
del aduiterio; suavizandose 1a pena, deja de ser la pérdida de 1a propia vida
el castigo para convertirse en encierro y azotes; la infamia cafa comno
sancion social, apareciendo el honor femenino en su aspecto negativo, el
deshonor La fidelidad conyugal, término subjetivo, aparece como bien
juridico, la familia civil también lo es, porque con la sancion al adutterio
se separa a la mujer del hogar, quedando a salvo de hi jos adulterinos.

No siempre 1a unica sujeta a las consecuencias del adulterio fué la

esposa, también lo fueron 1a concubina y 12 desposada, al ser equiparadas.
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S6lo hubo dos casos en que ta mujer unida @ un hombre no podia cometer
adulterio: prostituyéndose o siendo esclava La prostituta con otro tipo de
penas; mientras que la esclava carecia de personalidad juridica.

El aduiterio fué sfempre castigado cuando lo cometia una mujer, pero
para que el hombre fuese sujeto de sancion, requeria cometerlo con mujer
casada o en concubinato o0 con manceba, cuando éstos Gltimos fueren

ocastonadores de grave afrenta para la esposa.

Desde antes de 1a aparicién del Imperio Romano, e! divorcio por repudio
era ya conocldo y una de sus causales mas graves era el adulterfo,
principalmente el femenino y aparece por tanto fa sancion civil.

Cuando Jesucristo reconoctdé ai matrimonio monogémico, como unico
posible y valido, equipard a la mujer con el hombre considers al adulterlo
como acto igualmente culpable para ambos, y le negd la pena de muerte
como sancién, por injusta.

La doble sancién al adulterio (civil y penal), ha sido guardada desde
entonces, siendo castigado con penas menos violentas y causat de divorcio,
y asi llega hasta nuestros dfas.

La defensa doctrinaria que considera al adulterio como ilicito, se divide
en cuanto a la esfera juridica de aplicacion ya civil, ya penal.
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Hay autores que sostienen que el adulterio constituye delito, porque
afecta a la sociedad misma y destruye a la ramiifa.

“ Para Pacheco, cftado por Gonzalez de la Vega: "Seria necio y seria mal
sonante, el detenerse un momento a demostrar que el adulterio debe ser, no
puede menos de ser considerado por la ley como delito. €] adulterio es ¢l

. mas grave de los de esta esfera, porque ningunoe causa a la socledad, a la

vez, tanto desorden matertal”,

Siguiendo a Gonzalez de 1a Vega "Carrara manifiesta: Oue fa fidelidad
conyugal constituye un deber jurfdico porque a él corresponde el derecho en
el otro conyuge, @ exigir su observancia. La violacién de este derecho
reprebable enfrente de la tey moral y de la juridica, es el adultertio, tanto,
como la infidelidad se comete por 1a mujer en perjuicio del derecho
marital, como cuando se cornete por ¢l marido en ofensa de su consorte. De
esta verdad juridica extraen algunos la consecuencia de que debe elevarse
a delito civil tanto el adulterio del marido con el de la mujer y que ambos
son merecedores de 1gual represion penal, aun cuando generalmente, los
publicistas y los legisladores disiente en tal parecer considerando el
adulterio de la mujer como delito gravisimo y no admitiendo 1a punithlidad

del marido (32)

(32) Francisco Gonzalez da 1a Yega. Derecho Penal Mexicano. 2a. Edicién. Edit. Porris, SA
Mex. 1958, Pég. 420
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El Cadigo Penal Frances de (810, explica “Es una Infraccion contra las
costumbres menos paplicas que 1a prostitucion, transformada en oficio,
pero cas! es tan culpable; si el adulterlo no supone como 1a prostitucién
habltos tan depravadas, presenta en cambio la violacién de multiples
deberes,

Colocando en todos los Codigos en el ndmero de lus mds graves
atentados contra 1as buenas costumbres, ¢on perjuicio de la moral, la
opinion parece excusar 1o que la ley debe punir; esta contradiccion entre la
opinién y 1a ley ha obligado al legislador a hacer descender & Va tateguria
de delito lo que no estuve en su potestad colocar en e} rango de 108
crimenes”.

En opinion de Gonzalez de la Vega, el delito de adullerio debe sequir
considerado en la legislacién penal: Nos parece indudable Gue, por 10 menos
los adulterios comelidos en forma de grave ultraje contra el ofendido
alteran o comprometen la paz y tranquildad de 1a familia matrimonial, por
€50 nos parece plausible ta cautelosa actividad del legistader mexicano
que, limitadamente contempla como delito la injuriosa y despectiva
actitud de ejecutar el adulterio invadiendo la residencia matrimonial o con
-1a grave publicidad que entraha el escandalo. Mas que un delito sexual
propiamente dicho, el adullerio es delito de Injuria en su lato sentide,
siendo el vinculo del menosprecio  Ja despectiva aclitud  asumida
por su protagonista contra et conyuge burlado. Argueltes
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reconoce que "El delito de adulterio deberia sancionarse en casos muy
especiales y sélo en razén de 1a injuria que se causa al conyuge inocente”.
Ceniceros acepta ia anterior interpretacion e indica: “Proplamente, mas

que el adulterio, lo que se pune es 1a verguenza de los additeros”. (33)

Mientras que otros autores sostienen que el adulterio debe ser
considerado dnicamente como causal de divorcio:

"Beccaria fue uno de los primeros en sostener 1a improcedencia de
inciuir el adulterio en el catalogo de los hechos punibles por responder a
sentimientos, pasiones, impulsos biologicos irresistibles y tan fatales
coma la ley de 1a gravedad y por 1a dificultad que ofrece su prueba”.

“Tissot al referirse a esta cuestion expresa: "B} adulterio es un simple
atentado a la moral. No es delite por ser violacion de una promesa. El '
pérjulcio por st mismo sélo es un atentado a 1a moral. El deber conyugal,
no ha sido objeto nunca de una ley, aunque la incapacidad absoluta haya
sido considerada algunas veces motivo de divorcio. No e la violacion de la
promesa lo que Se castiga, son 1as consecuencias danosas derfvadas de elfa:
introduccion de hijos extrafios. En el adulterio no se castiga el derecho en

si, el perjuicio es solo un atentado a la moral”

(33) Francisco Gonzalez de 13 Vega. ObraCitads. Paging 426.
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Pessina sefiala: 51 hay una materia en donde un arcano y ministerioso
poder superior a nuestra libertad manifiesta toda su terrible eficacia, es
ta vida afectiva. Recorre todos los estratos de la naturaleza humana desde
tos pensamientos mas puros de la lntengenc‘ta hasta las efusiones de los
sentimientos. £l predominio del pathos en la vida sexual, Hega a tal punto
de superabundancia, que la exigua parte dejada a la {ibre voluntad confina
con la-falta de responsabilidad juridica en el mds allo sentidoe de Ja
palabra; asi los hechos relativos a la misma son mas necesidad por
predestinacion que fruto de libre eleccion. E} amor no puede ser materia de
precepto juridico. £1buen sentimiento dicta la fidelidad, como observancia
de las mas graves. &Qué marido, o que espesa pueden aceptar dignamente
que su consorte le ame, mejor dicho, finja demostraciones de carifio por
deber, por espiritu de sacrificio ¢ por puro acatamiento de la ley penal?
£Qué valor puede tener en tales circunstancias una caricla, y 13 vida en
comin?, {34)

tangle Rubio, expene: “Reprimir et adulterio por entener que quebrante
la fidelidad conyugal, equivaldria casligar 1a infraccidn de los debergs
morales més que juridicos, pero aunque Hegasemos a admitir que dicha
fidelidad fuese un deber juridico por corresponder a €1, en el otro cényuge

{34) Alberio GonzAlez Blenco. Delito Sexusl en lo Doctrinay en el Derecho Positive Mexicano.
3. Edicidn. Editoriel Pocrie, S.A. Méxito 1974, Pags. 199y 200,
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un derecho de exigir su observancia, eso no bastaria para elevar su
incumplimiento a la categoria de delito .. ."

A nadle se ha de procesar y condenar criminalmente - dice t angle -, por
inmoralidades que s6lo afectan a si propio ... Luego no puede servir de
base el delito de la inmoderacion lujuriosa de los culpables . . .iSeria la
honestidad del marido inocente 1a que sufra ultraje?. Apenas tiene sentido
la pregunta. “Imposible alegar que es un ultraje al honor porque es absurdo
" e‘injusto proclamar que sufra uitraje a 1a hora de una persona inocente por
1a conducta de otra cuipable™. "Tampoco puede apoyarse su punibilidad en
que ataca el orden de ta ramilia. Observamos en primer lugar, que cuando
en un matrimonio sé da el aduiterlo, ya no existe el orden, la armoniay el
amor famillar, sino de una manera nominal, ficticta . . . En segundo
término, si el adulterio perturba el orden de la familta debe sostenerse que
infiere a 1a socfedad un dafo de caracter publico; en contra de ello, las
legisiactones lo declaran delito privado”. (36)

Diego Vicente Tejera, en su monografia €1 Adulterio, indica: "La familia
propiamente dicha es 1a que crean dos seres de sexo contrario por el amor.
El adulterio de uno de los conyuges destruye esta unidad formada para 1a

propagac idn de 1a especie, st no estaba de antemano destruida, porque

(36) Francisco Gonzdlez d2 1o Vega. Obra citada. P&y, 426.
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produce abandono por parte de uno de esa entidad, o la desatencion de sus
obiigaciones, per judicandose grandemente 10s productos del matrimonio . . .
Pero lo que afecta a este grupo tan necesarfo péra la vida idebe
considerarse como productor de efectos sociales? clertamente no. Todos
los actos de la familia son de orden privado . . . LPor qué, pues, cuando se
comete un acto que no es mas que una violacidn de un pacto gue ataca a la
familia ha de llevarse el asunto al Derecho Penal? éiNo hay bastantes
sanclones clviles para castigar y evitar el estado de desilucion que crea un
adulterio?.  Clertamente s, estd el divorclo; estd la pérdida de
gananciales, de los dotales estan las Indemnizaciones y muchas mas,
incluso la prohibicién de nuevas nupcias. E! adulterio ataca ‘en muchos
casos la institucion privada de ia familia, pero todas sus consecuencias
deben ser privadas y deben ser tratadas dentro del Derecho privado
general. (36)

Jiménez Huerta sefiala: “El adulteric debe ser Unicamente causal de
divorcio. Su signo antijuridico no puede rebasar este ambito. Es
atentatorio contra la dignidad y 1a tibertad humana el servicio en nuestro,
tiempo €s base a una condena penal. {37)

E1 doctor Gonzalez Blanco, manifiesta: “El problema de 1a incriminacion

(37) Marfeno Jiménez Huerla. Derecho Penal Maxicano. Sa. Edicion. Editurict Porrua. México
1958. Pég. 32.
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dei adulterio se rige en su contenido y efectos por el derecho privado. No
v&nos razon para continuar concediéndole relevancia en materia penal
Salvo si la conducta humana acastona un dafto mayor al previsto por 1a
norma, Para borrar el adulterio del catatage de fos delitos, serd necesario
prevenir y reprimir en sy caso, ef daio al estado civil. La supresién del
aduiterio deberd ir acompabadn de ta creacion de una figura del delito
contra el estado civil. Asi lo hize el proyecto argentino, suprimié y acepto
ta suposicion de fitlacion fegitima hecha por mujer casada en favor de un
hijo aguiterine™. (38)

Hay por fin, autores que se refieren a 1a falta de amor, Como Causy g
adutterto, debiéndose remediar con medidas det derecho privado al ser
violacitn de un deber privade. E divorcio es la sancion; to justifican la
penal incriminacion.

De las anteriores argumentaciones se deduce que no existe opinién
unénirme en cuanto at bien juridico prolegide, aunque, si convergen con el
criterio de que la conducta de desieaitad conyugal provocan ruptura

familiar.

La familia como grupo social, encuentra adecuada organizacion juridica

(38) Alberio Conzalez Blanco. Qbrecitada Pégina 51.



67

dentro del matrimonio legaimente contraido, Gnico reconocido por la
legislacion mexicana, cuya conformacion monogamica es creadora del deber
jurtdico de exclusividad sexual reciproca entre los cinyuges, siendo su
consecuencia natural ta perpetuactén de Va especie. Al sobrevenir {a
conducta adultera de alguno de los conyuges, pﬁede pravocar desestabilidad
y ruptura de pacto matrimonial, habida la concepcion tradicional de ofensa
Implicativa de aproplacion sexual, cuyo término comdn es conocida como
infidelidad conyuqal.

Por tanto se deduce, que 10s posibles bienes prolegidos con la sancion al
adulterio son: El amor, la fidelidad conyugal; el deber de exclusividad
sexual, sociedad, familia y €l honor. Incluyéndose, por 1a aparicion del
adulterio como delito dentro del catdlogo de los delitos sexuales, Va
\ibertad sexual y 1a inexperiencia sexual.

£} amor.- es una actitud afectiva del hombre, de manera subjeliva, no
puede ser fmpuesto normativamente. No hay ley que nos obligue a amar a
tas personas. Por tanio carece de consideracién juridica, no puede ser

tutelado por el derecho.

) La fidelidad conyugal.- Fidelidad “Observancia de 1a fé que uno debe al
otro”. (infidelidad- “Falta de Fidelidad deslealtad™). Este. concepto

subjelivo, implica ¢, confianza, el derecho no puede tulelar aspectos
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meramente intelectuales, aunque este 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 Azda dice: “Iimposible alegar que es e) adulterio
un untraje contra el honor, porque es absurdo e Injuste proclamar que
padece menoscabo la honra del marido o de la mujer engaiiade por la
conducta del conyuge infiel”. Diego Tejera Jr. sostiene: "Es verdad que hay
franca agresién contra el derecho de fidelidad y que esta agresion es

’ {legitima, porgue no lo autoriza ningln precepto legal, ni 1as conveniencias
sociales”. Considera también que: "Los actos de otra persona no pueden
famés, sin contar con la voluntad de) agente pastvo, quitarle su honor”, (39)
£1 honor requlere de consfderaciones subjetivas, sereflere ala estimacion
que una persona tiene de si misma, al mismo tiempo también se refiere a
un aspecto cultural que la socfedad consfdera como elemental para a
convivencia pacifica de todos los elementos que la conforman, €1 honor
pues, es bien que el derecho protege contra las agresiones Injustas; sin
embargo, con la conducta adititera no creo sea agredido, pues considero,
fgual que Tejera Jr. que los actos de otra persona no pueden jamas, sin
contar con la voluntad de! agente pasivo, quitarie su honor. Y l6gicamente

en el adulterio, el conyuge inocente jamas consentira la conducta desleal,

(39) Francisco Gonzdlez de la Yega. Obracitada PaginaS1.
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par tanto no puede afectar su honra fa comisién de 1a figura a estudio,

Deber de exclusividad sexual reciproco: Como consecuencia del caracter
monogamico del matrimonio, aparece el deber juridico de relaciones
sexuales exclusivas entre los conyuges.

Es deber juridico, porque cada uno de los esposos tiene 1a obligacion de
observario y al mismo tiempo, el derecho de exigir su cumplimiento. Es
pues, este bien uno de los protegidos por el derecho. Porque de esta manera
se asegura la adecuada organizacion juridica de la familiay, al sancionarse
el adulterio, se busca provocar el menor dailo posibie.

La sociedad encuentra repercusion en su seno, cuando se cometen
flicitos, todo tipo de violacion juridica de alguna manera afectan, algunes
en menor, otros en mayor grado, por tanto, regula las relaciones sociales a
través de un sistema de organizacion juridica adecuado, creador de normas,
cuya aplicacion general son de caracter coercitivo.

Dichas violaciones, cuyo grado de gravedad dependen de su repercusién .
en la misma sociedad, de su posible sancion de los sujetos afectados. Con
el aduiterfo encontramos que los afectados directamente son el conyuge
inocente y fa familia de ambos, por tanto, han sido creados los
instrumentos juridicos necesarios para ia sancidn debida, a fin de reparar
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en algo'el dafio causado por el citado aduiterio. Slendo tor tanto, objeto de
tutela de manera inmediata 1a familia, solamente de manera mediata es
protegida 1a sociedad.

En cuanto a las garantias sexuales, protegidas por 1a legislacion penal,
dentro del capituto de los Delitos Sexuales, se excluyen en 1o relative ala
comision del adulterio, porque éste presume la existencia de voluntad por
parte del casado, al ayuntamiento sexual 1licite, siendo dos 10s elementos
constitubivos del adulterio general: el estado de casado y la voluntad en ta

relacion sexual con tercero ajeno al vinculo matrimonia.

Por todo lo anterior expuesto, se desprende que ta naturalea juridica del
adulterio es: Las relaciones sexvales voluntarias ilicitas habidas entre
hombre con mujer, siende uno ¢ amboes casados.

En cuanto a su ambito de aplicacion debe considerarse 10$ bienes
juridicos que se protegen con la sancidr: 1a familia y el débito conyugal de
exclusividad sexyal reciproca y la sociedad de manera mediata

La sancion en materia civil es: B divorcio, que desvincula el matrimonio

Y que garantiza 1os derechos econdmicos de la famiha.

Mientras que 12 sancion penal ta constituye: 1a privacion de 1a libertad y
- 1o perdida de los derechos civiles al declarado culpabe. Por tanto nila
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familia se beneficia con la condena, ni se desvincula el matrimonio, por lo
tanto la sociedad no encuentra reparacion alguna porque ia famflia, su
grupo mas tmportante, queda desprotegida,

3.4 ELEMENTOS DEL ADULTERIO

Si el adulterio es la relacién sexual, voluntaria, habida entre una
persona casada con otra ajena al vinculo matrimonial, se desprende que sus
elementos son:

a) Ayuntamiento sexual voluntario: La voluntad por parte del casado, es
requisito indispensable, porque ésta es constitutiva del adulterio.

Las relaciones sexuales son derechos [nherentes y correlativos del
matrimonfo, la procreacioén su consecuencia naturak

El articulo 4o. Constituctonal y su correlativo, articulo 162 del Cédigo
Civil establecen; “Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre,
responsable e informada, sobre el nimero y espaciamiento de sus hijos. En

el matrimonio este derecho serd ejercido de comdn acuerdo por los



conyuges”.

Con el adulterio se corre el peligro de violar el derecho del conyuge
inocente, 1a ruyjer puede introducic 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, al sustraer recursos economicos de su familia. En
ninguno de los €asoes e encuentra, obviamente, la voluntad conyugal de
nacimiento de un hijo, por hater sido concebido fuera de rmatrimonio.

La exclusividad de 1as relaciones sexuales conyugales se pierden cuando
uno de log convuges realiza ayuntamiento Carnal con un tercero ajeno al
matrimonio, produciendo consecuencias de derecho, divorcio o delite, seqin

las cwrcunstancias del Caso concreto.

En materia penal, €} conocimiento y voluntad por parte de 105 activos en
\a realizacion delictiva es esencial para considerarios culpables dei delito
aue se les imputa. La ausencia de alquno de estos elementos origina 1a

inculpabilidad del Sujete”. (40}

b)) Existencia de un matrimonio tegitimo-~  La ley reconoce Unicamente

(40) Stivia Aling Villanueva Castillo.  AduMerio Cormo Causal 02 Divorcio y Adullerio Penal.
Tezis Profesona! GHAM 1984,
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eficacia juridica al matrimonio civil, celebrado con las formalidades
establecidas en el articulo 146 del Cadigo en la Materia, ante los
funcionarios por ella seilalados.

Entre las formalidades encontrames la de expresar claramente, que no
se tiene impedimento legal alguno para contraer matrimonio. Uno de 105
impedimentos 1o encontramos, cuande los presuntos contrayentes hayan
sido causantes de divorcio por aduiterio. ’

Celebrado el matrimonio, con las formalidades debidas, éstas empiezan
a tener eficacia juridica, desde el momento de su celebracion,

¢) Ayuntamiento carnal con tercero ajeno al matrtmonio.- para la
ejecucién del adulterio, es un elemento indispensable, porque viola la

exclusividad de las relaciones sexuales.

Por tanto, 1a naturaleza juridica del adulterio se puede establecer en la
violacién de la exclusividad sexual debida por une de los cényuges, en
virtud de un contrato matrironial eficaz, siendo esta violacion voluntaria.



CAPITULO IV

EL ADULTERIO COMO CAUSAL DE DIVORCIO



4.1 COMO CAUSAL DE DIVORCIO

E1 Coaigo Civil vigente, en su exposicién de motivos establece: ™ ... se
equipard la capacidad juridica del hombre y la mujer y al referirse en
cuanto fue posible 1as causas de divorcio, en 1o que se refiere al hombre y a
la mujer, procurandose que quedaran debidamente garantizados los
Intereses de los hijos que casl siempre resuitan victimas de la diselucion
de la familla". Ya en ¢l capitulo X, del Divercio, el articulo 266. Ei
divorclo disuelve el vinculo del matrimonlo y deja a los conyuges en

aptitud de contraer otro.

Encontramos que para el legislador de 1928, el divorcio rompe de
manera definitiva el vinculo matrimonial, entendiendo al vinculo como la
unidén de una persona con otra, por lo tanto con el divorclo, se deshace la
unidn de hombre mujer legalmente establecida.

De la equiparacion de 1a capacfdad Juridica del hombre y de 1a mujer, se
puede decir que al haber sido tradicional la desligualdad de trato juridico
entre mufer y hombre, por ¢l sometimiento femenino a la potestad del
varén reflejada un atraso cultural y social insultante en 1a digntdad de la
muler, resultando ser apenas una decisién Justa.

El articulo 267 expresa: "Son causas de divorcio: |. El1 adulterio
debidamente probado de uno de los conyuges . .. "Ningin precepto del Codigo
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Civil define at adulterfo; para tener por establecido un criterio juridico,
sobre la definicidn de la causal a estudio es necesario recurtir a la
Jurisprudencia. La 3a. Sala de la H. Suprema Corte de Justicia de 1a Nacion
a la letra sefiala: “Se entiende por adulterio la viotaclin de la fidelidad que
'se deben reciprocamente los conyuges, consistente en el ayuntamiento
sexual ilegitimo de hombre con mujer siendo uno de los dos o ambos

casados”. Amparo directo 2260/627/2a. Octubre dos de 1964,

La anterfor definicidn coincide con e criterio doctrinal de la unidn
sexual, que no sea contra natura, de dos personas no uidas en matrimonio
clyil, estando una de ellas o las dos civilmente casados con un tercero.
Recaonociendo como 1a union sexual natural, Ja habida entre hombre y mujer.
En cuanto a lo referide por ayuntamfento sexual (legitimo, se entiende
aquel que se comete habiendo de por medio matrimonie {egaiments valido

Con un tercerg.

Reglamentaciones en las Legislaciones Mexicanas que antecedieron at

actual Codigo Civil.
a) Codigo Civil de 1870.
Para et Codigo Ciwvit de 70; el divorcio no disuelve €} vinculo

matrirnomal, dando lugar Unicarnente a la separacién de cuerpos. Ouede

establecido en o) articulo 239, al sefalar que el dworcio no disuelve ef
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vinculo matrimonial, suspende sélo alguna de 1as obligaciones civiles.

La separacion de cuerpos podia ser temporal o perpetua. Laprimera se
concedia cuando la causal era por enfermedad o cualguier otra razon
consfderada como grave. La separacién perpetua se establecia como
sancién a quien hubiese dado causa grave para la solicitud del divorcio.
Entre Tas causas graves encontramos al adulterio.

La Ley Civil de 1870, no equiparaba el adulterio masculino con el
femenino, por tanto, ¢l varon podia acusar a su mujer de adulterfo en todos
los casos; la mujer por su parte sélo podia padir el divorcio cuando el
aduiterfo se cometiese en el domicilio conyugal o fuera de €l con
escéndalo; si hubo concublna, o hablendo {nsulto publico proferido a la
mujer por el marido o si la adiltera la hublera maitratado de palabra o de

obra.

Cuando 1a mujer daba causa de divorcio perdia ia patria potestad de sus
hijos, quedando la administracion de los bienes a cargo de su marigo,
perdiendo las donaciones o promesa de donacién de su consorte o tercera
persona en consideracion al matminomio  Cuando la causa de divorcio ers
por adulterio, perdia el derecho de recibir alimentos, por parte de su
marido.

Laaccién de divorcio por adulterio correspondia al conyuge inocente
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pudiendo dejar de Ser causa cuando el que tntenta la accion a su vez ha
cometide aduiterio o induce al cényuge a su comisién. El perddn otorgado
por e} conyuge inocente cesaba toda accion de divorcio. Presumiéndose el
caso de cohabitactén de los conyuges, incluso después de decretada la
separacidn de cuerpos.

b) Cédigo Civil de 1884,

En lo concerniente al adulterio como causal de divorcio resulté ser
caopia fiel de 1870.

Se autoriza la separacién de cuerpos y de habitacién, dejando vivo el

rmatrimenio y por consecuencia imposibilitando contraer uno nuevo.

El articuto 277, fraccion 1, sefalaba comg causal de divorcio el
adulterio cometido por alguno de 105 cényuges. Et articulo 278, establece
nuevamente diferencias entre el adulterio del hombre y el cometido por
mujer. Quedando, como el anterfor, restringlda la causal de divorcio por
adulterio del esposo, si concurren a alguna de 1as siguientes circunstancias
a) si ha habido concubinato, dentro o fuera de la casa conyugal; b) si el
aduiterio lo cometié en la casa comun;, ¢) si hubo escandalo o insuito
pubtico heche por el marido a la mujer legitima; d) si la aduitera maitratd
de palabré 0 de cbra a 1a esposa y e) si el maltrato fué causado por el

marido por culpa de la additera.
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En cuanto a la accion de divorcio por adulterio, segufa las mismas

reglas que en la legislacion anterior.

Para comprender las razones que guiaron a los Legisiadores de los
Cédigos Civiles de 1870 y 1884, al establecer diferenclas especificas
entre el adulterioc cometido por ila mujer y el adulterio del vardn, es
necesario considerar la situacidn que guardaba la mujer en la socledad
mexicana del siglo pasado, situacién que ha ido cambiando conforme la
propia mujer ha ido evolucionando.

Se consideraba como obligatoria la conducta virtuosa de las muferes,
para ser respetadas soclalmente. Carecian en su mayoria de Instruccién,
cuando mucho primaria; ignoraban toda innevacion clentifica y filosofica,
que aparecio durante el siglo XiX, su educacién se encentraba centrada a las
labores del hogar y en la reproduccion de la especie. Con excepciones
exclusivas de la clase alta, econdmicamente considerada, llegaron a ser
instruidas, pero dicho aprendizaje quedd sujeto a las condiclones de
opresién, que en razén del sexo, le eran proferidas. '

Par eso se comprende, 1a consideracion al heche de que es obligacion
principal para 1a mujer la fidelidad conyugal, mientras que para el hombre
es solo secundaria. “Por ser la Infidelidad de la mujer, posible
introductora de hijos mal habldos y deshonrosa para la dignidad del marido,
provocando con ello la desestabllizacidon de !a familia, al perder la
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incolumnlidad tan necesaria para conservar su prestiglo de mujer y esposa;
mientras que la del hombre no deshonra a la mujer, ni introduce hijos
ajenos al hogar familiar®, (41)

Sin embargo, no es posible justificar la infidelidad conyugal de
cualquiera de los esposos, por ser viplatoria de la confianza nacida de 1a

unién de la pareja y de la exclusividad sexual natural del matrimonio,

¢) Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917,

Apartir de esta Ley expedida por Venustiane Carranza, se logroé el pase
definitivo en materia de divorcio, al establecer la disolucion del vinculo
matrimenial y por tanto, permilio a 105 divorciados celebrar nuevo
matrirenio.

La Ley de Retaciones Famitiares, tiene como antecedente inmediato a la
Ley sobre el Divorcio Vincular, expedida también por Carranza en Diciernbre
de 1914 que establece dos tipos de divorcios: por mutuo consentimiento y

necesario.

(41 Ricardo Couto, Dereco Civil Mexicano. Tomo I, Editorfal La Yastonfa México 1919,
Pé, 234.
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El primero, puede ser solicitado, por los conyuges, sin expresidn de
motives; en cuanto al -divorcio necesario, la Ley de 1914 no hace
enumeracion de las causas, quedando esta por el artfcule lo. “El
matrimonio podra disolverse en cuanto al vinculo, ya sea mutuo y lbre
consentimfento de los conyuges, cuando el matrimonio tenga mas de tres
anos de celebrado 0 en cualquier ttempo, por causas que hagan 1mposible 0
indebida la realizaclon de los fines del matrimonlo, o por faltas graves de
alguno de- fos cdnyuges que hagan Irreparable la desavenencia conyugal.
Disuelto el matrimonfo, los conyuges pueden contraer una nueva unién

legitima.

De las faltas graves a que se refiere el articulo mencionado, Rojina
Villegas sefiala: “En la scqgunda serie de causas podian considerarse a su
vez, 1as siguientes: a) Faltas graves de alguno de 10s conyuges que hictera
irreparable la desavenencia conyugal. Es decir, se incluian los detitos de
un conyuge contra el otro, de un cényuge contra los hijos y de un cényuge
contra terceras personas...” (42)

Para el citado autor, las causas de divorcio deben ser clasilicadas

conforme a las siguientes reglas: 1.- Las que impliquen delitos; Il- Las
que  constituyan hechos inmorales; |t~ Las contrarias al estado

(42) Rafsel Rojina Villegas. Obracitada. Pég. 367.
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matrimonial que impliquen e! incumplimiento de f{as obligaciones
conyugales; {V.- Determinados viciesy V.- Clertas enfermedades.

Al hacer referencia de las causas que impliquen delitos, sostiene que el
adulterio, constituye delito, del cual no es necesaria la existencia de
sentencia penal para que proceda la accion de divorcio por adulterio. A
pesar de {a clara contradicciin del autor referido, se atendera al hecho de
-que, para 81, v asi se desprende de la lectura del articulo To. de la Ley de
Divorcio de 1914, el adulterio de cualquiera de Jos canyuyges, era causa de
divercio necesario, en cuanto al concepto de la desigualdad juridica del
hombre y ge la mujer.  Desafortunadamente, la equiparacion juridica
expresada en el parrafe anterior, dessparece en la Ley de Relaciones
Famihiares de 1917; en <uanto a 13 clasificacion e 1as causales de
divorcic ¢] adulterio €5 1a primeray el articulo 77 establece: "€l adulterto
de 1a mujer es siempre causa de aivorcio. El del marideo lo es sicon él
cancurren alguna de las siquientes circunstancias: Si hubo concubinato
entre Jos addlteros, dentro o fuera de 1a casa; st e} adulterso se cormetioé en
13 casa comun; si existio escandato o nsulto pliblico hecho por el marido a
la mujer tegitima. Si la adultera maltratd de palabra 6 de obra, o por su

causa se ha maitratado de alquno de estos medos a 1a mujer Jegitima

Las reglas para solicitar el divorcio 1as establece el articulo 88: e
dvarcio solo puede ser solicitado por el conyuge inccente y dentro de 106

MEeses en que tuve conocimiento de 103 hechos fundatorios de su demanda.
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El articulo 90 sostiene que pone fin al juicio de divorclo ia reconciliacién
antes de la sentencia de los conyuges, debiendo ésta ser puesta del
conocimiento del juez; su omisidn no destruye los efectos productdos per
la reconciliacion; la Ley presume reconciliacion, cuando después de
presentada la demanda hubo cohabitacion de los canyuges.

Ejecutoriado el divorcio, los hijos quedan bajo la potestad del conyuge
inocente, cuande ambos conyuges son culpables, la patria potestad la
efjerceran los ascendientes, primero i0s paternos y a falta de ambos, los
maternos, cuando no exista nf unos nl otros, se procedera a nombrarle un
tutor. Los padres, aunque plerdan la patria potestad, tendran todas las
obligaciones para con sus hijos. La madre perdera la patria polestad,
aunque hublere sido conyuge inocente cuando vive en mancebia o tiene un

hijo flegitimo.

Como se desprende de 10 antertor y siguiendo 1as disposiciones de la ley
referida, el trato juridico hacia 1a mujer es completamente diferente que

el trato dado a! hombre.
d) Cédigo Civil de 1928
Publicado en el Dwario Oficial de la Federacion el 26 de marzo de 1928 y

puesto en vigor €l to. de octubre de 1932. Euipara la situacién juridica del
hombre con la mujer, seqin 10 menciona en la expesicion de motivos: “Se
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* equipard Ya capacidad jurfidica del hombre y 1a mujer, estableciéndose que
ésta no quedaba sometida, por razon de su sexo, a restriccion legal alguna
en la adquisicién y ejercicio de sus derechos.

Como consecuencia de esta equiparacion, se dio a la mu Jer domictlio
propio, se di1spuso que tuviera en el matrimonto autoridad y que, por lo
mismo, de comin acuerda arreglaran todo lo relativo a la educacion y
establecimiento de 10s hijos y 1a administracion de los blenes de éstos.

Se establecié que la mujer pudiera, sin necesidad de autoridad marital,
servir un empieo, ejercer una profestén o industria o dedicarse al comercio

“con tal de gue no descuidara 1a direccion y 10s trabajos del hogar”.

La mujer casada mayor de edad puede administrar 1ibremente sus bienes
propies y disponer de ellos. También puede administrar los bienes de 1a
sociedad conyugal, si asi lo hublere convenido con su esposo.

La mujer casada tiene derecho de pedir que se dé por concluida la
~ sociedad conyugal, cuando teniendo ¢l marido la administracion de los
bienes comunes, se revele un administrador torpe o negligente

Se hizo desaparecer 1a incapacidad legal para que la mujer pudiera ser
tutriz, fiadora, testigo en testamento, albacea y para que ejercierael
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mandato.

Al llegar 2 1a mayor edad tiene 12 libre disposicion de su personay de
sus bienes, estando igualmente capacitada para celebrar toda clase de
contratos.

No pierde la patria potestad sobre los hijos de los matrimonmos
anteriores, ain cuando contraiga segundas o ulteriores nupcias™ Articulo
t49.- “El hijo o 1a hija que no hayan cumplido dieciocho anos, no pueden
contraer matrimonio sin consentimiento de su padre o de su madre, Si
vivieran ambos, o dei que sobreviva. Este derecho lo tiene la madre, aun
cyando haya contraido sequndas nupciag, siel hijo viveconella,..”

"La equiparacitn legal del hombre y 1a mujer se hacia necesaria, en
vista de la fuerza arrolladora que ha adquirido el movimiento feminista.
Actualmente la raujer ha dejado de estar relegada exclusivamente al hogar;
se le han abierto las puertas para que se dedique a todas las actividades
sociates y en muchos paises toma parte activa en 1a vida politica. En tales
condiciones, era un contrasentide la reduccion de su capacidad juridica en
materia civil, sustentada por el Cédigo anterior™.

De la simple lectura de la Exposicion de Motivos del Codigo Civil de
1928, se denota que no fué estudiado a fondo su contemdo, cuando a pesar
de 1as soluctones de 1975, 1a Declaracion de 10s derechos de la mujer en ¢l
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‘Foro de 1as Naciones Unidas, las medificaciones habidas entonces en el
propio Cédigo de 1928, no cambié para nada el criterio que 1a mujer es la
encargada de las labores del hogar, a pesar de que anteriormente queda
sefialado que las consideraciones en el hogar serian iquales para el hombre
'y para la mujer. Aunque desaparecid el articulado del Codigo a estudio, el
espiritu de-tal criterto continla por el simple hecho de no haber
desaparecido de l1a Exposicién de Motivos. La Legislacién Civil no debe
considerar tal limitacién, porque va mas alld de su alcance, violando la
garantia contenida en el articuto So. Constitucional.

Siguiendo con 1a lectura de la Exposicion de Motivos del Codige Clvil de
1928, encontramos referente a la filfacidén “por lo que toca a los hijos, se
comenzo a borrar 1a odiosa diferencia, entre hijos legitimos y los nacidos
fuera de matrimonio; se procurd gue unos y otros gozasen de 10s mismos
derechos, pues es una frritante Injusticia que los hijos sufran las
consecuencias de las faltas de 10s padres y que se vean privados de fos mas
sagrados derechos, Unicamente porque no nacieron de matrimonio, de lo
cual ninguna culpa tienen; . . ."

“5e concedid al hijo nacide fuera de matrimonio el derecho de investigar
quien es su madre y establecio en favor de los Mmjos nacidos en
concubinatg, 1a presuncién de ser hijos naturales del concubinario y de 1a
concubing™. &Moo que habia desaparecido la odiosa diferencia de 10s hijos
naturales e nijos tegitiunos? .. siguiendo con el parrafo de estudio” . se
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ampiiaron los casos de 1a investigacion de la palernidad, porque 1os hijos
tienen derecho de saber quienes los trajeron a ta vida, de pedir que los
autores de su existencia les proporcionen medlos de vivir; perg se procurg
igacid n it
ion > Je 1as | &) er

sacar provecho de sy prostitucién.

St no tuviéramos at alcance criterios que ayudasen a comprender el
contenido de 1a Ultima parte del parrafo anterior y que fué subrayado,
constituirfa por si un verdadero escandale, porque el legistador de 1928,
prejuzga el hecho de que las mujeres que tuvleran hijos fuera del
matrimonio, eran todas prostituidas, y no burladas como la mayoria lo son
de hecho. Lo anterior se comprende, si consideramos que las mujeres en su
mayoria no son dueias de su persena, debido a 1a formacién tradictonal, en
que no puéden disponer de su sexualidad, sino hasta gue hayan contraido
nupcias, de 1a que dispondran sus esposos, a fin de cumplir con uno de los
objetivos también tradicionalmente considerados como naturales del
matrimonlo, 1a procreacion.

Debido a la educacién dada a los hombres referente a la sexualidad
masculina, éstos pueden hacer uso de ella cuando asi lo deseen y
generalmente seducen a mujeres ingenuas o 1as chantagean con promesas
“que- saben no van a cumplir, provocandoles embarazos y desconociendo
posteriormente su paternidad. Nadie puede obligarios al reconocimiento de
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un hijo propio, cuando no media matrimenio, provocando, por tal
circunstancia, la trresponsabilidad de la paternidad. Esta actitud va
despareciendo paulatinamente, principalmente en las mujeres, quienes
buscan ya mejor preparacion, evitandese de esta manera problemas

dertvados de 1a concepcion no dessada

En cuanto ai parrafo de 1a Exposicion de Motivos, en materia de
Tiliacion, el mistrio Codtigo, en su articulo ©2 establece. "Si el hijo fuere
-adulterino, .. "y el articulo 64 "Podra reconocerse al hi jo incestuoso, . ..
aunque los mismos articules establecen la prohibicion de asentar en el
acta de nacimiento “adulterino” o “incestuoso”, segun el caso, esta
comparacion ya de por si es adiosa e injusta, por tanto debe quedar borrada
para siempre en el pensamiento legislativo y del derecho positivo. Las
diferencias son infamantes en estos hijos concebidos, quiza con mas amor

y anhelo que los llamados “legitimos”, de cuyo origen ninguna cuipa tienen.

Por ultimo, en to retativo al divorcio encontramos en 1a exposicion de
motivos, que fueron equiparados, en cuanto fué posible las causas de
divorcio en 10 que se refiere al hombre y a la mujer. Asi encontramos las
disposiciones de los articulos 267 y 269.

Articulo 267:- Son causas de divorcio: |- El adulterio debicamente

probado de uno de 103 conyuges.
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Articulo 269.- Cualquiera de los esposes puede pedir el divorcio por
aduiterio de su conyuge. Esta accion dura seis meses, contados desde que
se tuvo conocimiento del aaqulterio”,

La accion de divorcio, que se deriva del adullerio, tiene derecho a
ejerceria el conyuge inocente, perdiendo tat si ha mediado perdon, exprese
0 tacito. Una vez inictado el juicio, le pone fin a la reconciliacion de ios
cényuges, stempre y cuando no exista sentencia efecutoria; de haveria,
deberan contraer matrimonio nuevamente

El criterio del legisiador del 28, en 1o relativo a 1os derechos de los
hijos, éstos 10s conservan integros, aunque el padre o la madre, 0 ambos

perdiesen la patria potestad sobre aquelios.

Segun la doctrina, existen dos tipos de divorclo, en cuanto a las
consecuencias de vinculacion del matrimonio; y son a saber: el que no
rompe el vinculo matrimoniai (Codigo de Oaxaca 1828, Codigo Civil de
1870, Codigo Civil de 1884) y aquel que disuelve el vincule matrimonial o
vincular. {Ley sobre el Divorcio vincular de 1914, Ley de Relaciones
Familiares de 1917y Codigo Civil para el Distrito Federal de 1928).

En cuanto a la causa, aparecen: Divorcio por mutuo consentimiento y
Divorcio Necesario.
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El Divorcio por mutuo consentimiento puede ser, administrative y
judicial.

El Dworcio Necesario puede ser: Divorcio Sancibn y Divorcio Remedio.
£l primero se dé cuando uno de 1os conyuges ne cumple con tas obligaciones
que le son propias, por el hecho de estar unigo en ratrimonio. E1 segundo,
cuando uno de 10s conyuges ha contraido alguna enfermedad que pone en
. peligro al conyuge sano y sus hijos.

E1 divorcio por adulterio, se clasifica, sequn los anteriores criterios
como: vincular, necesario y sancidn.

4.2 ELEMENTOS DEL ADULTERIO

La existencia de un matrimonio civil; las retaciones sexuales con
persona distinta del conyuge; la comprobacion de las relaciones Hicitas
son jos elementos del adulterio.

2) Lo existencia ds un matrimeonio civit,

Para nuestra legisiacion, el matrimonio es 1a unién de un solo hombre y



a0

una sola mujer para la consecucidn de sus fines; siendo por fante
manogamico. Los fines del matrimonto son: La perpetuacion de la especie,
la ayuda mutua y la cohabitacién. La perpetuacién de la especie, fin
conformador de la familia, se deriva de las relaciones sexuales entre 105
cényuges quienes por motivo del matrimonio, adquieren el derecho y
* contraen el deber de exclusividad sexual reciproca.

La ayuda mutua consistente en el deber juridico de darse altmentos
reciprocamente, de atencion solicita por causas deé enfermedades,
defunciones, etc. También va en referencia al apoyo para la realizacion
persanal de los conyuges.

La cohabitacién, derivada del articuto 163 del Codigo Civil, establece
que ta vida en comun debera ser en el domicilio conyugal, que para tal
efecto establezcan de comin acuerdo salvoe los cases de excepcidn
establecidas por el mismo numeral,

a) Traslado del domicilio de uno de ios cényuges fuera del pais, salve

por servicio publico social. b) Cuando se establezcan en lugar insalubre e
tndecorosa.

E1 matrimonio civil forma 1a familia legalmente reconorida por nuestro
derecho y con €} se da nacimiento a un conjunto de relaciones juridicas
entre 105 conyuges. Quienes de manera libre expresan su voluntad de unfree



9t

en matrimonio, ante el Juez del Registro Civil, deblendo cumplir con los
requisitos establecidos por los articutes 97 y 98, quedando legitimamente
unidos conforme las solemnidades exigidas por el articulo 146 del Cédigo
Civil.

Al quedar unida la pareja en matrirmnonio contrae s derechos y

obligaciones que se le derivan.

Los fines fundamentales del matrimonio tienen un alcance mayor at de
la ayuda mutua, 1a vida en comln y 1a perpetuacién de 1a especie, ya que '
éstos pueden ser cumplidos cabalmente por cualquier pareja no casada. Lo
esencial €l matrimonio, desde el punto de vista juridico, radica en que a
través de &1 1a farailia como grupo social, encuentra adecuada organizacion
juridica. (43)

Por ser el matrimonio 1a Unica forma eficaz de atribucion de todos los
efectos juridicos a la famnilia, es que requiere su celebracion solerane en el
Registro Civil respectivo. El articulo 39 del vigente Cédigo establece: El
estado civil se comprueba con las constancias relativas del Registro Civil;
ningur: otro documento ni redio de prueha es admisible para cornprobarlo,

(43) lgnacio Galindo Garfias.. Derecho Civil. 4a. Edicitn. Editorial Porcda, 1981, Péagina 472
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salvo 105 casos expresamente exceptuados por la ley.

Por recfprocidad internacional, existe una forma de comprebacion de
matrimonio celebrado en el extranjero por algin mexicano, encentrandose
disposicion al respecto en el articulo de} multicitade Codige Civil, que a la
letra dice: “Para establecer el estado civll adquirido por los mexicanos
fuera de 1a Replblica, serdn bastantes las constancias que jos Interesados
presenten de {os actos relativos, sujetandose a lo previsto en el Cédlgo
Federat de Procedimientas Civiles y siempre que se registren en la Oficina
que corresponda del Distrito Federal de los Estados.

De entre los efectos juridicos nacidos con el matrimonio, encontramos
la exclusividad sexual reciproca, atendiendo a ia procreacion. De cuya
violacién acarrea consecuenclas de derecho, al reconocerle la Ley al
conyuge que no cometio adulterto, accién para demandar e divorclo
necesarto, siendo ésta la mayor sancion impuesta por ia ley al conyuge
culpabte.

Por ser el adulterio causal tradicionalmente considerada de mayor
gravedad, en la conclusion de la vida conyugal, conslituye impedimente
para la celebracion de un ruevo matrimonio Civi), entre quieaes hayan $1do
encontrados culpables de adulterio y dieran causa de divorcio Sequn queda
establecido por e} articulo 156: “Son impedimentos para celebrar contrato
de matrimonie: Fraccion V. E) aduiterio hatde entre la personas que
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pretendan contraer matrimonio, cuando ese adulterio haya sido
judicialmente comprobado . . . De estos impedimentos sélo son dispensables
la faita de edad y e] parentesco de consanguinidad en linea cotateral”.

Mientras que el articulo 234 establece: "La acci6n de nulidad que nace
de la causa prevista en la fraccion V del articulo 156, podra deducirse por
el conyuge ofendido o por el Ministerio Piblico en el caso de disolucién del
matrimonio anterior por causa de divorcio; y soto por el Ministerio Pablico
si este matrimonio se ha disuelto por muerte del conyuge ofendido,

En uno y otro caso, la accion debe intentarse dentro de los sels meses

siguientes a la celebracion del matrimonio.

De 1a simple lectura del articulo 156, fraccién v, y del parrafo Gltimo,
encontramos que el impedimento, no dispénsable, para contraer
matrimonio, el adulterio debidamente comprobado de quienes pretenden
contraer uno nuevo, produce nulidad como se deriva de la interpretacion dei
“articulo 2225 del propio Cédigo Civil.— ta flicitud en el objeto, enel fino
en l1a condicion del acto, produce sy nulidad, ya absoluta, ya relativa, segin
lo disponga 1a ley”.

Conforme 105 requisitos senalados por €1 articulo 2226 para que el acto
pueda ser considerado de nulidad con el térming de absoluto, es necesario:
que sea imprescriptible, imposible de ser convalidade y- per Ultimo, que
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cualquier persona pueda hacer valer 13 accion en contra; deblendo existir
los tres elementos en conjunto.

Para la consideracién de nulidad relativa, con ta simple falta de
cualquiera de los reguisitos de la nulidad absoluta basta, y asi puede
decirse que el impedimento para la celebracidn del matrimonio, entre los
pretendientes, cuye adulterio ha sido debtdamente comprobadoe, es anulable,
por ser el cényuge inocente, del matrimonio disuelto por adulterio y el
Ministerio Publico tos inicos que pueden hacer valer 1a accién. En cuanto al
término de seis meses que se da para hacer valer la accién de nulidad, es

un caso de caductdad.

Ahora bien~ to. Si fa fraccidn | del articulo 267 establece 1a condicién
para la disolucién vincular del matrimonio que el adulterio debe ser
debidarnente probado. 20. Si1a fraccién V del articulo 156 sefala como
imﬁedimento para contraer malrimenio el adulterio judicialmente
comprobade. 30. Si el Mtimo parrafo del propic articulo 156 a contracto
sensu declara €1 adulterio comprobado como impedimento no dispensable.
40. Al ser impedimento no dispensable el adulterio cometido entr:e los
contrayentes su matrimonio esta afectado de nulidad. So. El articulo 243
otorga-el derecho de accion de nultdad al Ministerio Pablico y al Canyuge
o!ehdido, en ¢} divorcio causado por adulterio de 10s €sposos Ccuyo
matrimonio es anulable. 6o. Si 1a accion de nulidad es derivada de un
matrimonio desvinculade por aduiteris debidamente comprobade 7o
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£Como puede anular un matrimonto, aungue mediando el adulterio, éste no
t’ué probado en fuicie, ain hablendo sido demandado el divorcio provocado
por infidelidad conyugal y asl admitido, st to que da fin al matrimonio es la
muerte del conyuge ofendide y no 1a sentencia definitiva de divorcio por
adulterio debidamente probade en julclo? Esto es una clara contradiceion
en nuestro Cédigo Civil.

El adulterto debidamente comprobade, anula un matrimonio
subsecuente entre 165 culpables, quedando sancionada de esta manera su
conducta ilicita; considero lo anterior como un desquite mas que la tey
otarga al cényuge que no dié motivo de divorcio, ‘pues PONE &R SUS Manos
accion que disuelve una situacton matrimonial celebrada con posterioridad
al divorcio y que es ajenc a su vida actual. Puede parecer poco ¢éticay
juridica esta postura; no lo es, sf se considera que ¢t propio legisiador
establece un término para hacer valer la nulidad, término realmente corto,
comparado con el dafio causado por el divorcio necesaric y mas aun, el
hecho de que el plazo comienza a correr a partir de la fecha de celebracion
del subsecuente matrimonio.

Cuando dos personas a pesar de las normas juridicas, morales, sociales
y religiosas, mantienen relaciones sexuales tlicitas, estan manfestando la
poca importancia que para ellos tiene el matrimonio legaimente
establecido entre uno de ellos con un tercero. Ante este hecho, el derecho
olorga al cdnyuge nocente accign de divorcio necesario por adulterio, a fin
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de reparar el dafio que tal conducta acarrea, terminando asi con las
desavenencias conyugales gue han provocado inestabilidad en la vida de la
familia,

El dafio en tales circunstancias no puede ser reparade, porque éste va
mas 1ejos que el econdmico y el mora, se produce dafio psiquico, por las
consideraciones que tradicionalmente tenemos acerca de 10s que debe ser
el matrimonio. Se pierde la confianza en el amor, provocando amargura, la
cual puede tener como salida en algo, la posibilidad de anular el
matrimonio que celebren quienes ese mal le causaran, pero que no cambia
en nada su situacidn juridica actual. .

b) Relaciones sexuales con personas distintas del conyuge.

Como he referido anteriormente, la exclusividad sexuatl es una
consecuencia del matrimonio, ta violacion de dicha exclusividad, da motivo
al divorcio.

Esta violacién debe contener ciertas caracteristicas como son: persona
distinta del cényuge, del sexo opuesto y que el fin sea la obtencion de la

cépula.

El concepto de persona distinta de! conyuge, por sfmismo establece 1a
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obviedad en su explicacién, porque para la existencia de relactones
sexuales, se requieren de dos personas, y st alguna de ellas Se encuenira
casada legitimamente en matrimonio con tercer, la otra es, por
consecuencia, distinta det conyuge.

El criterio de que 1a persona distinta del cényuge por necesidad deba ser
del sexo opuesto al conyuge infiel, s¢ dertva de 1a definicion de matrimonto
entre un solo honmbre y una sola mujer y de ia ejecutoria ya referida en
cuante a la definicion de adulterio. Ejecuteria dictada por la 3a. Sala de la
H Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en el Amparao Directo
2260/62/2a. de octubre dos de 1964y que a 1a letra dice: "Se entiende por
adulterio ia violacion de ia fidelidad que se deben reciprocamente los
conyuges, consislente en el ayuntamiento sexua! flegitime de hombre con
mujer, siendo uno de 10s dos 0 ambas casados”.

“La expresion: “ayuntamiento sexual Hegitimo de humbre con mujer”
establece por si sola la necesidad de que el tercero ajeno al matrimonio
sea del sexo opuesto del adultero, por ser la familia el bien juridico
tutelado y estas relaclones pueden provocar procreactén de manera ilicita
por el acto que le da nacimiento.

Existen actos violatorios del geber conyugal de fidelidad que por si no
liegan a constituir adulterio. GQue pueden dar lugar a una infurta grave. La
Jurisprudencia ha establecido un concepto general de la injuria “la
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expresion, la accion, el acto, la conducta, siempre que impliquen vejacion,
'menosprecm, ultraje, ofensas y que, atendiendo a la condicion social de los
conytiges, a 1as circunstancias en que se profirieron las palabras o se
ejecutaron 105 hechos en que se hacen consistir, impliquen tal gravedad
contra la mutua consideracion, respeto y afecto debido entre los conyuges,
due hagan imposible ta vida conyugal, por ta dafada Intencion como se
prafirieron o ejecutaron, para despreciar y humiilar al ofendido™.

Todas 1as conductas expresadas por el criterio jurisprudenciat referido,
pueden causar Injuria grave en la persona det cdnyuge ofendido; dentro de
estas encontramos situacfones que puedan llegar a comprometer el buen
nombre social de quien las realiza, sin embargo no constituir adulterio, ias
caricias que publicamente da un conyuge a otra persona, pueden presuponer
deseo sexual, pero que por si solas no constituyen aduiterio por faltar el
elemento copula.

Por cipula debe entenderse: "la unién de Sexo femenino con uno
mascutine”, Estaunion vaenreferenciaa ta penetracion. Se dice que el fin
perseguido y constitutivo de ta cépula es 1a eyaculacidn, sin embargo, para
la mujer es secundario; Ja satisfaccion propia es 10 deseado. Sin embargo,
tal criterio no carece de fundamento al proteger a la familia de
concepctones extramaritales, en donde 1a eyaculacion es de promordial
importancia.
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Las relactones entre hombre mujer traen como consecuencia logica y
natural la perpetuacién de la especte; cuando Jas parejas se encuentran
unidas en matrimonio Civil, 1as relaciones en cuestion son exclusivas de
manera reciproca entre los conyuges, sancionandose su violacion a fin de
garantizar a ta familla, de quienes cumplieron debidamente Jas

Tormalldades, por considerarsele como la organizacion celular social plena.

Al violarse la exclusividad sexual, las consecuencias son graves, traen
cCOMO mayor sancion para el cuipable del divorclo, 13 pérdida de 1a patria
potestad, el page de la pension alimenticia para los hijos nacidoes del
matrimonio y en su caso, de! conyuge inocente. Sin embargo, hay actos
viotatorios de ta exclusividad sexual, que ho constituyen adulterio, por no
cumplir con alguno de 1os requisitos de dicha exclusividad sexual: la copuia
0 la perpetuacidn de la especie. Tales actos son. les homosexuales, por la
imposibtiidad de procreacién y la inseminacion artificial heterdloga,
cuande faita el consentimiento de algunoe de los esposos, por no traer como
origen 12 coépula.

£ LOS aclo ntre mosexuales

£l teqislador pasé por aito, 10s casos muy frecuentes ahora gue el

maride séa un invertido y mantenga relaciones sexuales con otro vardn,

hecho que no constituye un auténtico adulterio, aungue tenga grandes
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semejanzas con él. Con menos frecuencia fa esposa es la que practica esa
degeneracién. No puede ser asimilada al verdadero adulterio®, (4<)

El articulo 147 del Cédigo de la materia considera que Ja perpetuacion
de la especie es uno de los fines de! matrimonfo; por lo tanto las
relaciones sexuales tendientes a la consecucién de tal fin, no pueden
realizarse contra natura.

Criterio con el que coincide 1a H. Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, cuya tesis ya ha sido expuesta anteriormente at referirse a las
“relaciones sexuales”, ilicitas de hombre con mujer”, por ser éstas las
creadoras de Ia'especie humana. Protegiéndose de este mode a la familiay
el derecho que tienen los hijos de nacer de matrimonio legalmente

contratdo.

Pero la referida proteccion va més lejos, al sancionar con ¢l divorcie la
conducta adiitera define la educacion que deben recibir 105 hijos, porque el
buen ejemplo que los padres den a2 sus hijos configura ta base para su

desarrollo sano.

De ahi que las conductas homosexuales deban ser  consideradas come

(44) Eduerds Pallares. El Divarcioen Mexico. Faitorial Porria. México 1981 Pégina 60
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causal de divorcio. Aungue de hecho la homosexualidad no es en si una
condcuta antijuridica, si lo es en cuanto existe un matrimonio civil
legalmente establecide, pues viola la exclusividad sexual debida de los
conyuges. No son culpa del conyuge quien la padece, por ser una
consecuencia ya biologica, ya de deformaciones psiquicas debidas al medio
amblente en que se desenvolvio; si implica ya en forma de conducta, mal
ejemplo a sus hijos y una ofensa a su cényuge, quien contrajo matrimonio
de buena fé.  Pero no se puede seguir pasando por alto tal conducta
anormai, cuyo efemplo puede llegar a provocar trastornos muy serios en 1a
vida familiar y en la educacion de 1os hijos, debiéndose establecer una
nueva causal de divorclo, por los efectos perjudictales que produce.

d)_inseminacion_ Artificial

Sin embargo, e! criterio de 1a perpetuacion de 1a especie, por si solo, no
es un fin de existencia para el matrimonio,

El hecho de que existen parejas estériles, lo confirmay dentro de las
causales de divorcio no se encuentra alguna relativa a 1a esterilidad, a lo
mas que se llega, es @ establecer como causa de divorcio la impotencia

* incurable sobrevenida después del matrimonio, cuando ésta aparece antes,

conf igura nilidad.
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Por ser. 1a impotencia, ncapaz de 1a perpetuacion de 1a especie,
haciendo imposible toda retacion sexual, impide el cumplimiento de los
fines procreadores del matrimonto y €50 es lo que se sanciona.

Cuando ambos cényuges se encuentran en plenttud sexual pueden ser
estértles, por 1o menos uno. Siendo dicha esterilidad definitiva o temporal.
Pudiendo ser también que 1as hormonas de los conyuges sean incompatibles.
En fin, existen gran variedad de causas, en 1a que la pareja por si 5013 no
pueda tener descendencia. Cuando su origen se ubica en los drganos
reproductores, pueden ser atendidos por a medicina modemna,
consiguiéndose con ello la reproduccion.

Cuando ambos conyuges Son capaces de procrear, pero por alguna razon
no consiguen realizar tal funcién, o bien el esposo es esterit y 1a mujer
fértil, pueden resolver su impedimento a través de la inseminacion
artificial

La nseminacién artificial no es contemplada aun, en nuestra
tegislacidn, por ser una figura relativamente nueva, Esta consiste en la
Introduccion de esperma en el aparato genital fememno con miras a la
fecundacion y fuera de coépula. Puede ser homéloga, cuando el esperma
introductdo es del propio esposo y heteréloga en que el sémen proviene de
nombre distinto del conyuge.
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En cuanto al primer caso, no creo que pueda producir efectos Juridicos
que perjudiquen a ia relacion matrimonial, por ser hijo concebido de ambos
esposos, quienes solucionaron el impedimento biolégico por medios
médicos modernos.

La inseminacion artificial heterdloga, por su parte, si puede llegar a
producir efectos juridices que conflictuén a la pareja. Toda vez que al ser
el semen donado, de hombre dtstinto del €5p050, provoque desavenencias,
cuando no hay consentimiento de ambos conyuges.

Lo primero que 1tega a 1a mente, es el hecho de que ta mujer que,
pudiendo concebir, no tiene hijos por esterilidad del marido, s¢ somete al
tratamiento de inseminacion artificial e introduce un hijo, que le es
propio, pero ajeno del marido. Este no puede alegar adulterio, toda vez que
ella no cometié tal acto quedando protegida a contrario sensu, por lo
dispuesto en el articuio 325, “Contra esta presuncién no se admite otra
prueba que la de haber s1do fisicamente imposible tener acceso carnal con
su mujer en los primeros ciento veinte dias de 105 tresciendos que hah
precedido al nacimiento”. La presuncién a que se refiere el articulo citado,
es la de wmputacion de 1a paternidad del esposo.

Por su parte, tal conducta femenina viola 1a garantia contenida en el
articulo 4o. Constitucional y su correlativo 162, parrafo 2o0. del Cédigo
Civil' "Toda persona tiene derecho o decidir de manera libre, responsable e
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nformada sobre el nimero y el espactamiento de sus hijos. Por 16 que toca
al matrimonto, este hecho serda ejercids de comun acuerdo por los
conyuges”. Tal violacidn se da porque simptemente no fwibe acuerdo, pera el
marido no puede desconocer su paternidad, por que ne se encuentra en el
caso previsto. Y aunque le hubiere sido fisicamente imposible el acceso
carnal con su esposa. Por el término establecido, no existe adulterio;
pudiendo ser comprrobado por los documentos que [a mujer presente, en que
conste que la infidelidad no fué llevada a cabo, toda vez que, por ética

médica ni siquiera conoce ail donante del semen.

Por su parte, el hombre puede ser donante del semen, hecho que por si
solo puede producir en la mujer oposicion (justificada o no). De hecho, la
esterilidad aqui no es el problema de la pareja, sino de otra persona ajena
al vinculo matrimonial.  El hombre, por el simple hecho de la donacién
seminal, puede considerarse que viola la exclusividad que debe a 13 mujer,
al engendrar en potencia un nuevo ser. Si como violatorio de 1a garantia
constituctonal ya referida, toda vez, aunque no llegue Siquiera a conocer al
producto de la concepcidn, de hecho, procred sin cantar con la anuencia de

la esposa.

En ambos casos, podemos estar ante 1a fnigura de mnjuria grave que se
encuentra establecida como causal de divorcio.  Sin embargo, Su prueba
puede llegar a hacerse imposible; porque para que exista 1a Injuria grave €s

necesaria la intencion de proferirta, o por lo menos, mala (€ por parte de
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quien ‘12 realiza. Siendo que, en cualquiera de 10s casos encontramos
presumida ia buena fé, por parte de la esposa, al introducir un hijo deseado,
cosa que es natural en el ser humano desear hijos, y por parte del marido,
quien de manera desinteresada ayuda a una mujer que desea tener un hijo,
ambos desconocen a 1a tercera persona de Ia relacion fecundadora, no puede
existir por tanto intencion de cometer injuria en contra del conyuge.

i El hecho es, sin embargoe, en que no ha mediado 1a voluntad, el
consentimiento de la pareja, para llevar a cabo 1a Inseminacién. Lo que
puede llegar a provocar causas de continuas desavenencias, por lo cual,
también es preferible el divorcio, haciéndose necesaria, poit lo tantoe la
causal, derivada de la inseminacion artificial heterdloga, de divorcio

necesario, cuando no medie consentimiento de ambos esposos.

43 LA ACCION DE DIVORCIO

La comprobacion de relacion sexual ilicita se refiere al ejercicio de la
accion de divorcio, cuya causal es el adulterio, la que se encuentra

contenlda en 1a fracctén t del articulo 267 muiticitado.



Par hacer valer el adulterto como causal de divorcio, se requiere:

I.- Laexistencia de un matrimonio valido.

2.~ El ejercicio de la accion en tiempo.

3.~ Que no medie perdon, expreso o tacito.

4.~ Que el Juez que conozca el caso tenga Jurisdiccion sobre éste.
S.- Tener el promovente capacidad legal.

6.~ La demanda debe ser ajustada a tos presupuestos legales.

La acclon de divorclo nace cuando, stendo necesaria, upo de 10s conyuges
da causa, o cuando ambos cényuges deciden separarse de muto acuerdo. Asi
se comprende de lo dispueste por el articulo 267.~ Son causas de divorcio:
y en cada uno de los numerajes se establecen los elementos para su
solicitud.  En e} caso de adulterio encontramos en el articulo 269
“Cualquiera de los esposos puede pedir el divorcio por adulterio de su
conyuge . . ." Esto es, el derecho del ejercido de la accion io tiene el

conyuge inocente.

i.- Como primer requisito, para el ejercicio de la accion de divorcio,
por adutterio y en general por cualquier czusa, el presupuesto logico es la
existencia de un matrimonio civil. El divorcio es la ruptura de un
matrimonto valido, en vida de los esposos, decretada por la auloridad
comipetente y en fundada en alguna de las causas establecidas
expresamente por 1a ley.
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2- £l efercicio de Ja accion en tlempo. El articulo 269, segundo
parrafo establece; Esta accion dura seis meses, contados desde que se tuvo
conocimiento del aduiterio.

Derivandose por tal motivo, que el término es fatal y caduca una vez
transcurrido el plazo de seis meses. Pero no siempre es igual, como se
analizara posteriormente, los criterios jurisprudenciales establecen entre
el adulterio ccasional y el adulterio no ocasiohal.

3.- £l cényuge inocente puede perdonar el adulterio de su pareja, dando

fin al juicio de divorcio. Cuando por €| perdon inedie la reconciliacion, ésta

- para el proceso en el momento en que se produzca, debiendo 105 conyuges

denunciar el hecho al juez. La omisién de tal hecho no destruye los efectos

de la reconcitiacién. Cuando la reconciliacion acaiga, después de que medie

sentencia ejecutoriada, si ésta disuelve el vinculo matrimonial, deben

celebrar, si asi to desean, nuevo matrimenio, dado que el anterior quedé
desvinculado.

Cuando medie perdén del conyuge que no diG motivo de divorcio y.
siempre que no haya sentencia definitiva, que ponga fin al proceso, puede
desistirse del ejercicro de 1a accion y “obligar a su conyuge” a reunirse con
€1, No puede volver a pedir el divercio por 165 rismos hechos en que fundd
su demanda, pero s1 por hechos supervenientes, aunque sean de 13 raisma
fndote.
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El perdon extingue por tanto, la accion de divorcio. Pone fin a cualquier
proceso de divorcio de manera unflateral, voluntaria. El articule 279
sefiala ninguna de las causas enumeradas en el articulo 267 puede alegarse
para pedir el divorclo si ha mediado perdon expreso o tacito.

E1 perdén expreso es otorgado mediante palabra o por escrito; el tacito,
cuando hayan mediado hechos determinados que necesariamente 1o
presuponen, 1a cohabitacion por ejemplo, aunque un beso puede bastar.

4.- ElJuez que conozca del caso tenga furisdiccion sobre ¢1. Esto es, el
Juez competente, quien en asuntos del orden familiar es juez de lo
familfar. €| articulo 156 del Codigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal, sefiala en su Fraccion XIi; “Es Juez competente en los
Juicios de divarclo, el tribunal del domicilio conyugal, y en caso de
abandono de hogar, el domicilioc del conyuge abandonado.

Por tanto, tiene Jurisdiccion para conocer el divorcie por adulterio, el
Juez de lo Familiar, de! domiciiio conyugal.

S.- Tener el promovente capacidad procesal. Las persenas fisicas
adquieren capacidad juridica desde la concepcion y hasta la muerte, La
capacidad juridica puede ser: de goce y de ejercicio.
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La capacidad de goce [a adquiere toda persona fisica desde que fué
concebido y conCluye con la muerte,

La capacidad de ejercicio, se ve restringida cuando medie la menor
edad, el estado de interdiccion y otras que la misma ley va estableciendo.
Debiendo por tanto, tener representantes que hagan uso de la capacidad de
ejercicio que por si, a ellos, les ha quedado limitada.

La ley supone que el menor de edad no tiene discernimiento pecesarto
para obligarse, por 1o que su voluntad no puede ser otorgada de manera
libre. Para esto requiere representacion legal, 1a que ejerce naturalmente
quien tiene a su cargo la patria potestad; esta recae en los padres o en uno
solo, cuando faltare e! otro, a falta de ambos, los ascendientes
consanguinges; en su ausencia un tutor. Con la mayoria de edad, se
adquiere la capacidad absoluta del ejercico, o cuando haya dado fin el
estado de interdiccion. La mayoria de edad, se obtiene cuando la persona
fisica ha cumplido 18 aiios; existe también el caso de la emancipacion.
Esta se da cuando el menor de edad contrae matrimonio. Sin embargo, no
adquiere la capacidad de ejercicio, pudiendo administrar libremente sus
bfenes, hipotecar o gravar sus bienes raices. Para 10s negocios judiciales
necesita tutor. La intervencitn del tutor en el procedimiento de divorcio
de menores de edad, tiene por objeto integrar y no subsistir la voluntad del
pupile. Ei divorcio es una declsion personalisima del conyuge.
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6.- La demanda debe ser ajustada a los presupuestos legales. Significa
fundar 1a accion de divorcio en el articulado del codigo de 1a materfa. Que
en el caso de adulterio son los articulos 266 y 267 Fraccion | y 269, en lo
relativo al fondo y en cuanto al procedimiento debe quedar fundada en 1as

disposiciones relativas del Codigoe de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal.

Los fundamentos deben ser invocados de manera precisay congruente.

44 PRUEBAS EN EL. ADULTERIO

El adulterio, primera causal de divorcio eétablecida en el nureral 267
del C6digo Civil, requiere como esencia la prueba de lal conlingencia, 1a
demostracion de 1a infidelidad conyugal que deben producir en el juzgador
la certeza de que el adulterio fué cometido, si no llega a crear esta
certidumbre provocande dudas, el valor de las pruebas es inclerto y por
tanto, deben ser desechadas, sin tener por probada a causal de divorci'O
Invocada. '

Para los tratadistas existen dos categorias de pruebas Directa y
Presuncionales, Las primeras son elementos directos de conviccion



presentados durante el juicio para acreditar la verdad de los hechos. Las
segundas son elementos que conducen al juez a la conviccion, partiendo de
datos suministrados por las presunciones. El articulo 379 del Codigo de
Procedimientos Clviles, sefiala: “Presuncion en 1a consecuencia deductda
por la ley o por el juez de un hecho conocide para averiguar otro
desconoctdo”, cuando la ley establece la presuncién y sefiala de manera
expresa la consecuencia que nace de inmediato y de manera directa,
estamos ante la presuncion legal. La presuncién humana se da cuando de un
hecho debidamente probado, se deduce otro que es consecuencia directa de

aquel.

El articule 381 del citade Codigo adjelivo, establece que contra la
presuncion legal ne existe prueba en contrario, cuando asi lo establece la
propia-ley y si el efecto de fa presuncion es anular un acto o negar una
accion. Cuando se tiene a favor la presuncion legal, sélo hay que probar un
hecho fundatorio. Contra las demas presunciones legales y humanas, se
adraite prueba en contrario.

La clasificacién de las pruebas, propiamente dichas, se Sigue el
criterio siquiente:  En atencion a la naturateza del procedimiento pueden
ser prueba penal o prueba civil; por el grado de conviccion que produce en el
juzgador pueden ser directa ¢ indirecta. La prueba directa, es Namada,
cuando por ella se demuestra la realidad o certeza de los hechos.
Indirecta, cuando sirve para demostrar 1os hechos, perorecayendo en o por
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mediacion de otros con el que se esta intimamente ligado.

Y TA.

El adulterio, por su propia naturaleza, resulla muy dificil, pues requiere
de ta consumacion del acto. Su prueba directa no admite actos proximos o
aproximados; 105 besos, las caricias, reunién en recinto cerrado, sorpresa
en ropas inttmas, no conforman prueba directa del adulterio aducido.

El hecho de que se requiera, como pruecba directa, el acto sexual mismo,
por la forma secreta en que éste es consumado, hacen practicamente
imposible tal prueba.

La H. Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, ha establecido el
siguiente criterio:

Divorcio, Adulterio Como Causal De, Para 1a
comprobacion del adulterio como causal de
divorcio, la prueba directa es comunmente
imposible, por ‘lo que debe admitirse prueba
indirecta para la demostracion de infidelidad
del conyuge culpable.
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Quinta Epoca: Tome Cll. Pag. 695, Amparo
directo 414/54. Diaz Candelaria. Mayoria 4

votos.

Sexta Epoca: Volumén XIV. Pdg. 9 Amparo
directo 2809/57. Jesls Ruiz Jiménez. 5
votos. Volumén XXX. Pag. 120,  Amparo
Directo  7803/58. Maria Cristina  de
Borgdn Mayoria 4 votos. Volumén XXXIII. Pag.
69. Amparo directo 7226/60. Antonia Verde

Barron. 5 votos.

Apéndice de Jurisprudencia 1917 a 1965 del
Seminario Judicial de la Federacion Cuarta
Parte 3a. Sala.

Asi pues, para comprobar l1a existencia de Adulterio, es necesario
comprobar la existencia de relaciones sexuales tlicitas. Si ya de suyo, las
relaciones sexuales irplican un estado intimo realizado aparte entre.la
pareja, cuando éstas son ilicitas requieren la ejecucion en clandestinidad;
por lo general no son publicas.  Cuando media el abandong conyugal,
haciendb piblico el hecho de existencia de conducta infiel, existe la

certeza de adulterio.
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tgnacto Galindo Garfias sostiene que 1a prueba, en el divorclo, ha de ser
obfetiva.  No pudiendo ser admisible 1a presuncional. - En cuanto al
adulterio, por ser causal absoluta requiere prueba objetiva.

£f adulterio debe quedar probado plenamente, por ser fa familia
institucion de orden publico y su disolucion repercute de alguna manera en
fa socledad. Sin embargo, 1a prueba directa es dificif de aportar, por lo que
debe ser admitido cualguier medio de prueba, reiaclonada de manera
directa con los actos que establecen la causal de divorcio. A fin de obtener
en el juzgador Ta certeza de la existencia de fa violacién de )a ridelidad
conyugal, Asi o establecen las tesis de fa H. Suprema Corte de Justicia
siguientes: ‘

Adulterio Civii, Comprobacién Del.- Como los
actos adulterines se realizan
clandestinamente, si  para demostrarios se
exigiera Gnicamente la  prueba  directa
equivaldria imponer al cényuge inocente auna
carga finposible de realizar. Es por esto que
salvando el escollo insuperable de la
prueba directa, se admile la prueba
presuncional.

Amparo Directo 7226/1960. Antonia vVerde



Barron.  Octubre 6 de 1961, Unanimidad S
votos. Ja. Sala. Sexta Epoca. Volumén Lif.
Cuarta Parte. Pag. 10,

Divorcio, Adulterio Como Causal De.- Pruebas.
El  aduiterio  Invocado como causal de
divorcto, es susceptible de probarse por
medio det acta de nacimiento de un hijo
natural de 1a cényuge demandada, habido con
persona distinta de sy esposo  legitime;
porque aun cuando se tralta de un
documento publico que no constituye prueba
para demostrar directamente el adulterio, si
hace prueba plena en cuanto al pacimiento
de}l menor y a lo declarado por quienes lo
presentaron  y  reconacieron. Queda
demostrado el hecho refativo al nacimiento
del hijo natural, al tiempo de subsistir el
vinculo matrimontal y deductda la existencla
de aquel hecho. Es presuncion rejativa la
existencta de !a causal Invocada.

Ampare Directo. 1431/1974 Faustino Garcia
Esteva. Enera 23 de 197S5. Unanimidad de 4

5
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votos. Ponente: Lic: Ernesto Solis Lopez. Ja.
Sala Séptima Epoca. Volumen LXXIH. Cuarta
Parte. Pag. 93.

La mujer casada no puede reconocer a su hijo habido con pérsona
-distinta del marido. En la partida de nacimiento el Juez no podra asentar
como padre a hombre distinto det marido. Salvo si éste lo desconociera y
asi hubiere quedado selucionado por sentencia definitiva ejecuteriada. El
acta de nacimiento es un medio probatoric de la existencia de un hijo,
cuando éste ha sido desconocido por el esposo, su sola acta de nacimiento,
produce certeza de adullerio.

Aunque no encontré Jurisprudencia relativa al adulterio del hombre,
comprobado por medio del acta de nacimiento donde conste el
reconocimiento del hijo nacido de adulterio; es de interpretarse que tal
criterio jurisprudencial es aplicable también al caso que deba tenerse
como prueba de aculterio, el acta de nacimiento de un hijo habido en tales
circunstancias y reconocido por el padre.

Para decretar el divorcio por adulterio, el juez debe tener la ceteza de
los hechos fundatorios de la demanda y 13 copia certificada del acta de
nacimiento de un hijo, nacido en las circunstancias antes referidas, hace

prueba de 1a conducta infiel.
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Divorcio, Adulterfo Como Causal De.- La accion
de divorcio por adulterfo fundada en el hecho
debidamente probado de que fa esposa did a
luz durante la ausencia del marido, es
procedente porque diche alumbramiento
obedecio a relaciones aduiterinas y no debe
exigirse como requisito de procedibilidad,
1a obtencion de sentencia en juicio autdénomo
sobre el desconocimiente de 1a paternidad
del menor.

Ampare Directo 463471971, José Angel Arroyo
Sanchez Julio 9 de 1973, 3 volos. Ponenle
Lic. Enrique  Martinez Ulloa. 3a. Sala
Informe 1973, Pag. 41.

E} articulo 326 del vigente Codigo Civil: el marido no puede desconocer
‘@ Tos hijos alegando adulterio de .la madie, aungue ésta declare que no son
hijos de su esposo, salvo el caso de que el nacimiento le fuera ocultado o
que no tuviera retaciones con la esposa durante diez meses que precedieron
al parto. Aunque 1a mujer hubiere tenido acceso carnal con hombre distinto
del esposo, s1-ocurre cualquiera de l0s supuestos normalives, a) hijo es

considerado de matrimonie, e imputabie 1a paternidad al esposo.  No quiere
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decirse con esto, que el marido pierde el derecho de ejercitar Ja accion de
divorcio alegando adulterio de la mujer.

Sin embargo, cuando queda debidamente establecide, por jdlclo de
divorclo, la certeza de que el esposo no es el padre del hijo de la mujer, no
se requlere un juicio autdnomo de desconocimiento de la paternidad.
Cuando, por sentencia definitiva, se declare que el esposo de la madre no es
el padre del hijo, por haberle sido ocultado el alumbramiento, o por haber
sido imposible el ayuntamiento sexual entre los cinyuges, sirve como
medio probatorio del juicio de divorcio por adulterio.

b) PRUEBA INDIRECTA

La prueba indirecla es admisible para comprobar el aduiterio como

causal de divorcio, debido a la imposibilidad que ofrece la prueba directa

Divorcio. Adufterio Como Causal De-  Si de
conformidad con la Tesis Jurisprudencial
narmero 152, la Tercera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién ha reconocide
la procedencia de la prueba indirecla para
demostrar el adulterio, los elementos de esta
conviccion con los que  se pretende integrar
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esta prueba indirecta deben satisfacer las
exlgencias legales para poder sei tomados en

cuenta por el juzgador.

Ampare Directo 6590/1968, Gildardo Pérez
Moncada. Octubre 8 de 1969/1. Mayoria de 3
votos. Ponente:  Lic. Mariano Ramirez
Vazquez. 3a. Sala. Séptima Epoca. Volumén X,
Cuarta Parte. Pag. 23.

Asi también, se admite como medio de comprobacién los Indicios que
hacen suponer |a existencia de adulterio. Sin embargo, para que estos sean
concluyentes, es necesario probar la existencia de los hechos fundatorios
de la demanda de divorcio por adulterfo. Asi quedo establecido por el

Criterio Jurtsprudencial de la 3a. Sala. :

Divorcio, Adulterio Como Causal De, Indi-
caria.— La presuncion de la existencia de
adulterio, no tratandose de una mujer po-
btica, amerita la evidencia de los actos
amorosos de hecho o de palabra (como
abrazos, besos o cartas), de un addltero
para el otro, de lo que sSe deduzca esa
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situacion, pero si en el Juicio ninguna
‘prueba se aporta para demostrar tales actos,
se carece de Indicios que hagan presumir
fundamentalmente la  consumacién  del

adulterio aducido, como causal de divorcio

que demanda”.

Amparo Directo 2916/73. Julio César Jesus
Acosta. 19 de agosto de 1973, Unanimidad

de 4 votos. Ponente David Franco Rodriguez.

Existen circunstancias especiales, que hacen presumir 1a realizacion
del adutterio, sin ernbargo, deben quedar debidamente probades 1os hechos,
recayendo en 0 por mediacion unos de otros con aquel que estan
intimamente relacionados. De no ser asi, no lleva a constituir en elemento
de conviccion en el juzgador.

Adulterio Como Causal de Divorcio.- La
circunstancia de que por 1a ventana trasera de
la alcoba donde tienen su hogar conyugal el
actor y la demandada, se hayan visto salirun
hombre a las once de la noche, no es

suficiente légica ni juridicamente para tener



por comprobado debidamente el adulterto de la
e5posa, si no existen otros datos que puedan
presumir su comision, o0 sea, la ejecucion  de
actos para integrar el aduiterio, consistente
en violar la fidelidad conyugal debida
entre los esposos, porque i3 mujer
conceda favores a otro hombre distinto de su
marido.

Amparo Directo 6603/56 Gloria Mendoza de
Manuel. Enero 29 de 1958. Unanimidad de 5
votos. Ponente: Lic. Vicente Santos
Guajardo. 3a. Sala. Informe 1958, Pag. 14.

Divorcio Adulterio Como Causal De- Si se
demuestra que desde cinco aios anleriores a 1a
dernanda de divorcio, 1a quejosay Su €5poso
no habian tenidoe relaciones cunyugales y no
obstante, posteriormente a esta separacion se
le practice una operacidn  cesarea, que
consiste en  abrir la matriz para
extraerie un feto, de estos dos hechos se
deriva 16gica y consecuentemente la
infidelidad de la conyuge dernandada.



Amparo Directo  950/1976. Lidla Torres
Granados, Junio 17 de 1977. Mayoria de 4
votos. Ponente: Lic. Raul Lozano Ramirez. 3a.
Sala. informe 1977. Segunda Parte. Tesis 70.
pag. 87.

¢) LA CONFESION.

Divorcio. Adulterio Como Causal De.- La H.
Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
sostenido que para ia comprobacion del
adulterfo como causal de divorcio, se admita
la prueba indirecta. La misma debe estar
encaminada a demostrar la conducta
adulterina o infiel del conyuge y 1a mecanica
del adulterio. SI soélo se trata de acreditar
una confesién vertida por uno de los conyuges,
no es suficiente para comprobar el adulterio,

Amparo Directo 6110/1967. Waldo - San
Alcala. Julio 8 de 1977. Segunda Parte. Tesls
69. Pag. 87.

122



123

La confesion por si sola, no produce prueba

plena en los julcios de divorclos; requiere ir
acompanada de otros elementos que induzcan
en el juzgador a tener como cierta la causal
invocada. Lo importante por tanto es probar la
conducta inflfel de un conyuge con fos
elementos plenos y no simples presunciones.

d) TESTIGOS.

£l Codigo de Procedimientos Civiles, establece en su articule 356
“Todos oS que tengan conocimiento de 10S hechos que las partes deban
probar, estan obligados a declarar como testigos.

Adutterio Como Causal de Divorcio, Prueba
Del.- Siles testigos llamados por la actora
0 su abogado para percatarse de que cierto
dia a  determninada hora se hallaba el
demandado en el interior de un motel, y
pudieron darse cucnta de que del interior salio
en su automovil, acompafade de unia
mujer. Estos  hechos pruebian
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la presuncién vehemente, por no decir la
certeza del ayuntamiento sexual  del
demandado con dicha mujer, quedando asi
evidenciade con las declaraciones de
dichos testigos, el adulterio. Si tomamos en
cuenta el estado civil gue guarda el demandado
con la actora, segin consta en la copla
certificada del acta de matrimonio agregada
a los autos de este juicio, y puesto que en el
derecho civll se entlende por aduiterio la
violacion del deber de fidelidad reciproce
entre ios cényuges, consistente el
ayuntamfento carnal {legitimo, de hombre con
mujer, siendo uno de los dos o ambos
casados.

Amparo -Directo 2260/62/2da. Octubre 2 de
1964, Unanimidad de 4 votos. Ponente Mariano
Azuela. 3a. Sala. Suprema Corle de Juslicia.

El valor probatorio de la testimonial, consiste en la concordancia de las
declaraciones de 10s testigos en la suhslancia sobre lo que Se trata de
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probar, no importa que los aspectos accidentales haya discrepancia. St
todos se percataran que el conyuge se encontraba dentro de un motel, cuyo
nombre y ubicacion se precisa, la hora aproximada y si lo vieron salir del
establecimiento acompafado de una mujer, la que saben no es esposa del
demandado, porque la conacen, es motive suflciente para establecer
certeza en el juzgador de la consumacion del adulterio, no importando
circunstancias tales como el color de la ropa o el modelo del automovil en

que iban; estas discrepancias son accidentales, secundarias.

Si bien es cierto que 1as partes en el proceso presentan como testigos
personas de su conflanza y, quienes declaran en favor de quienes los
ofrecen, éstos deben narrar los hechos ciertos y objefivamente. 1a
testimonial debe ser desahogada por quienes no pueden ser tachados, como
el caso de investigadores, quienes conocen 1os heches por haber sido
contratados para vigilar a la contraria, recibiendo por tal investigacion un

pago, desnaturalizando asi su testimonlio en juicio.

Divorcio, Causales De. Pruebas del Adulterio
Mediante Testigos Dependientes De La Parte
Que Los Presenta.- ~ No puede atribuir su
eficacia a las declaraciones de los testigos
presentados -por el espose para tener por

probado el aduiterfo de su esposa. La
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circunstancia de haber sido pagados por el
propio esposo para vigilar a su propia esposa,
afecta credibilidad.

Quinta Epoca: Amparo Directo S152/55. Rufino
Fernandez Ocafa. Mayoria de 3 votos. Ja. Sala.
Tomo CXXVII. Pag. 810.

e) CADUCIDAD DE LA ACCION.

Caducidad en e) efercicio de la accitn de
divorcio en el adulterio. EI articulo 269,
otorga un plazo de 6 meses para hacer valtda I3
acclon de divorcio por adulterlo. A este plazo
hay quienes lo consideran como prescripclén y
otros como caducidad. La H Suprema Corte de
Justicia de 1a Nacién establece:

Divorcie. Caducidad De La Acclon De. La
caducidad es la extincién de la accian por el
transcurso del tiempo marcado por la ley. No
vale ningun acto u omisién para Interrumpir
o suspender el término  fijado. Sole el
ejercicio oportuno del derecho Impide la




caducidad de las relaciones juridicas pero se
funda primordtalmente en la inercia del sujeto
activo de 1a relacion durante cierto tiempo.

El fundamento de la caducidad  depende
exclusivamente del hecho objetivo de 1a falta
de ejercicto del derecho durante -el  lapso
estipulado por 13 ley, por {a exigencia de
limitar el tiempo de dicho efercicio cuando asi
se estima para proteger un interés de orden
piblico como lo es la preservacion del
matrimonio, en [a que estd interesado el
estade y 1a sociedad permitiendo su disolucion,
s0lo en casos excepcionales. “Existe la
caducidad, cuando la ley o la voluntad del
hombre prefija un plazo para el ejercicio de un
derecho de tal modo que, transcurride el
término, no pueda ya e! interesado verificar el
acto o efercitar la accion . . . en a caducidad
se atiende s6lo al hecho objetivo de 1a falta de
efercicio dentrec del términa prefijado,
prescindiende de las razones objetlvas . . .
negligencia del titular o imposibllidad dei
hecho”.. (Nicalas Coviello. Doctrina General del
Civtl. Trad. de Felipe de J. Tena. Ed. Nexléana.
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pp. 533, 536). La caducidad debe declararse 5i
transcurrido ¢l plazo sefialado por 1a ley, no se
ejercita el derecho caracterizandose por la
extincién fatal, necesaria e fnevitable de la
accion. Solo es posible evitaria haclendo valer
e} derecho dentro del plazo sefalado por la ley.
Rojina Villegas sostlene: “Si no se lleva a cabo
el acto del ejercicie, por logica misma del
sistema juridico de manera frremediable, se
extinguira la accion. La Ley considera
condicién sine quanon, es decir, esencial para
mantener vivo el derecho a Ja accién e jercitar
el acto para evitar fa extincion fatal del
derecho” (Rofina Villegas Rajael. Derecho Civil
Mexicano Tomo ti. Derecho de familla. Edicton
1973. Pag. 484). De lo que se desprende el no
efercicio del derecho en el plazo de seis meses
marcado por 1a ley, extingen necesariamente la
accion de divorcio a faver del conyuge
inocente. S} diche ejercicio se hace.con fecha
posterior, nada puede impedir 1a configuracion
de 1a caducidad.  Solo puede hacerlo el
ejercicfo oportuno de la accton. La caducldad
Interrumpir ¢ suspender. Afade Rojlna
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Villegas: “La ley no admite la suspensién de fa
caducidad por considerarla de orden piblico
con las acclones de divorcio. EI término
correra necesariamente, extinguiéndose el
derecho a la accidn, aln si existe causa para
imposibilitar su ejercicfo” (Tomo citado, Pag.
485) Santoro Passarellf abunda sobre el temay
dice:  "Ne sufre suspension, precisamente
porque el derecho debe ejercitarse durante un
clerto tiempo. La caducidad no acepta
Interrupctén porque al no tenerse en cuenta la
inercla del titular, no puede bastar para etio un
acto cualquiera, del titular o de la otra parte
Idonea para excluir 13 inercia. Es necesarlo el
ejercicio del derecho consistente en la
realizacion del acte previsto por la ley”
(Santoro  Passarelli, tratado General del
Derecho Clvil. Trad. de Agustin Luna Serrano.
Ed. Revista de Derecho Privado (1964. Pag
137). ta ley sefala un término fatal para el
ejerciclo de la accién porque la caducidad no
admite suspensiones ni interrupcicnes al
protegerse un interés de orden pablico se
escapa ala voluntad privada.  Unicamente el
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ejercicio de la accion dentro del plazo
sefalado por la ley impide la caducidad, no
deja de realizarse aunque exista causa que
fmposibilite su ejercicio. - Se concluye: Si la
demanda de divorcio no es presentada dentro
de] término de ley sino en forma posterlor, ia
caducidad procede de manera fatal, sin
posibitidad de prérroga en su término.

Ampare Directo  990/79. Pedra  Lima
Ahuacatzing. Agosto 16 de 1971. S votos.
Ponente Lic. José Alfonso Abitia Arzapalo 3a.
Sala. Informe 1979, Tesis 26, Pag. 22,

f} ADULTERIO OCASIONAL.
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La infidelidad conyugal puede presentarse bien ocasionalmente, quiere

decir en un Solo acto o puede ser no ocasional, cuando existe ya yna

relacion mas o menos firme entre los adilteros,

En el caso de infidelidad conyugal, la caducidad del ejercicio de la

accion de divorcio, empieza a correr desde la fecha en que se entera el



conyuge inocente de ta infidelidad de su consorte.

Divorcio, Adulterio Como Causal De.- Esta
Tercera Sala. Al contemplar 1as distintas
hipotesls presentadas en el aduiterio, ha
establecido que traténdose de la accidn de
divorcio no opera la prescripcién sino la
caducidad. - Debemos distinguir entre el
aduiterio cometido en un solo acto y el que
reviste el caracter de conducta permanente,
continua o sucesiva y subsistente al momento
de promover el julcio. El segundo puede
intentarse en cualquier tiempo; aunque dicho
conyuge se hublere enterado antes de los sels
meses seilalados en el Codigo Civil.

Amparo Directo 6442/1968, Roberto Yépiz
Rosas. Agosto 28 de 1969. Unanimidad de 4
votos. Ponente: Lic, Mariano Azuela.

Divorcio, Adulterio Como Causal De. No Todos
Los Casos Son Posibles Considerarlos Como
Tracto Sucesivo.- £s inadmisible sostener en
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términos absolutos que el adulterio reviste
siempre 1a naturaleza de causal de tracto
sucesivo. Esta caracteristica, para los efectos
de caducidad de la accidn, esta supeditada a
los hechos invocados en cada caso particular.
De esta manera, si en un determinado juicio, el
conyuge thocente demuestra 1a causal como una
“serie de hechos de realizaciéon continua,
sucesiva y repetida, desde su conocimiento
hasta la fecha de interposicion de ta demanda,
en el supuesto de probarse el dia en que
concretamente tuvo conocimiento de los
hechos, con anterforidad a los seis meses
previstos en ia ley, no influiran para tener por
extinguida la accion, En cambio, si Ja causal se
hizo descansar en hechos acaecidos en un lapso
muy anterior a lo seis meses, sin indicarse
expresamente por el conyuge demandante que
hubleran seguido repitiéndose con
posterioridad a la fecha limite abarcada por
aquel, debe estimarse entonces que 1a fecha en
que aparezca haberse enterado de tales hechos,
servira de punto de partida para la verificacion
del computo correspondiente.

132
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Amparo Directo 2569/1967. Carles Medina
Cerda. Abril 1o de 1968. 5 votos. Ponente:
Martano Azuela. 3a Sala.  Sexta Epoca
Yoluren CXXX. Cuarta Parte. Pag. 45.

El ejercicio de ta accidn en tiempo es uno de los puntos que debe
estudiar el juez de la causa para daric entrada a una demanda de divorcio
por adulterio; cuando la infidelidad fué cometida en un solo aclo, debe
deducirse que el plazo para que opere caducidad, empieza a correr desde
' que fué del conocimiento del demandante tal hecho.

La razon del plaze que se olorga al conyuge inocente ¢s debido a que und
vez transcurrido el tiempo, medié su perdon, loda vez que no intenld et
ejercicio de 1a accion. Puede ocurrir gue el conecimiento de Ya conducta
infiel, sea motive de inestabilidad familiar, debidu a las constantes
amenazas de divorcio, por parte del cdnyuge que no viold €1 débito conyugal.

Sucede también que el conyuge infiel corneta de traclo sucesivo el
adulterio, a caducidad de la accion opera de manera distinta.

ay ADULTERIO NG OCASIONAL,

Cuando la infidelidad en el matrimonio toma cardcter de conducta
permanente, el plazo, corre de manera distinta, debido a que los hechos
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ocurren uno tras otro, de seis meses fijado por 1a Ley no corre, mientras
perdure el adulterio, o se ejercita la accion de divorcio.

Divorcio, Adulterio Permanente Como Causal
De.- Tratandose de adulterio no acasional, sino
permanente, por cuanto a los autores prolongan
sus relaciones en forma de amasiato, debe
considerarse que aunque el tiempo de su
Iniciacion excede de seis meses después de
concluido tal estado. De otro mado, se ilegaria
al absurdo de que si dicho estado no terminara
en muchos afios, se reduciria al cdnyuge
inocente que haya prolongado por mas de sels
meses sus instancias de reconciliacion, a
padecer indefinida e irremediablemente esa
forma de agravio.

Amparo  Directo  9641/1949/2a. Enrique
Cerezo. Agosto 3 de 1951, Unanimidad de 4
votos. Quinta Epoca. Tomo XIX, Pag. 1074

Amparo Directo 1271/1959 Maria Concepcion
Taboada. Marzo 2 de 1960. Unanimidad de 4
votos. Ponente: Lic. Gabriel Garcia Rojas. 3Ja
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Sala. Sexta Epoca.  Volumen XXXNI. Cuarta
Parte. Pag. 141,

Divorcio. Caducidad De ta Accion De
Adulterio- El adulterio como causal de
divorcro puede ser instantaneo o pertnanente,
En el primer caso et término para caducidad de
la accidn puede empezar a computarse desde el
momento de conocida su realizacion. €n el
segundo case, hasta que el adulterio no
termine. Si las relaciones son de concubinalo
constituyen actos continuos y sucesivos. No se
concibe a dos personas de distinto sexo que,
viviendo bajd unt techn durante un lapso
prolongado, hayan realizado un  solo
ayuntarmento. Por et contrario, dictio acto 1o
han lievado a cabo con repeticiones rmas o
renos continuas.  Estos hechos, aundque la
misriia naturateza, son distintos entre si. Cada
uno de ellos configura la causal de divorcio
provista en la fracc. | del articulo 267 del
Codigo Civil.

Amparo Directo 1587/70.  Jorge Torres
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Veldzquez, en representacién de Bertha
Hontoyo de lragori. Junfo 22 de 1972. Mayoria
de 3 votos. Séptima Epoca  Volumen XLN,
Cuarta Parte, Pag. 25.

Cuando el adulteric es cometido de modo permanente, el conyuge
Inocente conserva el derecho de ejerclcio de accién, como recurso, a fin de
que procure de manera digna la conservacion del matrimonto, ya que éste
sustenta la familia, durante el tiempo que asi lo considere. Cuando la
conducta inflel es persistente ¢ incluso 1lega a ser ofensiva, y no existe
solucion mejor, puede hacer efectivo el derecho de accion y considerarse
presentada en tiempo 1a deimanda, a fin de evitarse se siga causando dafio a
la familia.

h) AUT 1A LA CAUSA

Las causales expresadas en el art. 267 del Cédigo Civil incluso l1a
sefialada por el articulo 268 del mismo ordenarmiento son auténomas entre
si, stendo igualmente las Unicas que pueden invocarse en 105 juicios de
divorcio en el DF., siendo por tante limitativa. Para poder ejercitar el
derecho de accion de divorcio, debe mencionarse una, y solamente esa, a la
que se adecien 10s hechos; también esta prohibido interpretarias de manera
extensiva o por mayoria de razdn, no admiten equiparacion
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Divorclo, Autonomia De iLas Causales.- La
enumeracion de ias causales de divorcio heche
por el Codigo Civil para el Distrito Federal y
los Codigos de los Estades con iguales
disposiciones, son de caracter limitativo y no
ejemplificative. Cada causal tiene caracter
auténomo y no puede involucrarse unas con
otras, ni ampliarse por analegia ni por mayoria

de razon.

Asi la causal invocada fué adutterio, no puede alegarse injuria grave,

porque cada una es causal autonotma, constituida por distintos elementos.

Divorcio, Causales de Adulterio, Legislacion
Del Distrito Federal- 5i la causal de divorcio
no fué invacada expresamente como base de la
accign, no debe tomarse en cuenta. No procede -
que ¢l adulterio de uno de los conyuges se
interprete corno injuria grave para el otro. £l
adulterio es una causal autdnorna, tipificada en
la fraceidn | del articulo 267 del Codigo Civil
para et Distrito Federal- Es unh recurso
naceptable querer subsanar el error de no
haber invocade especificamente 1a causal de

divorcio y presentarlo como injuria “lato
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sensy’.

Quinta Epoca:  Amparo Directo 2971/53. Juan
Neuman. S voto. Tome CXVI. Pag. 582

1) LAS CAUSALES DEBEN PROBARSE PLENAIENTE,

Para que la causal de divercio invocada pueda ser considerada conio
motivo grave de desvipculacion matrimonial, debe quedar plenarente
probadoes 10s hectios, de nangra tal, que lleven a crear la certidumbre cn et
juzgador de 1a necesidad de disolucién matrimonial.

La (amitia considerada la célula social, requiere seguridad juridica, por
lo que encuentra en el matrimonio civil el modo idoneo de organizacion.
Cuando el matrimonio no cumple de manera eficaz con sus objelivos, el
estado permite su disolucién creando para elto, 105 Casos, que de mahera
excepcional procede 1a desvinculacion del matrimonio, por considerarios de
gravedad. Por lo tanto, se requiere que dichas causas queden plenamente

probadas.

Divorcio. Las Causales Deben Probarse
Plenamente.- - La institucion del matrimonio es



de orden piblico. La socledad estd Interesada
en su mantenimiento y sélo por excepcién la
ley permite la ruptura del vinculo matrimonial.
En los divorclos necesarios es precise probar
plenamente la causal invocada y ejercitar 1a
accion en forma oportuna, es decir, antes de sy
caducidad.

Sexta Epoca. Cuarta Parte: Amparo Directo
2329/58 Beatriz Margarita Machin de Moreno. S
volos. Volumen XXXVI, Pagina 69.

Amparo Directo 5295/59. José Guadalupe
Sanchez. - Unanimidad de 4 votos. Volumen
XLIH, Pagina S0

Amparo Directo 1383/62.  Ranulfo Pérez
Cuervo. 5 votes. Volumen LXVIEL Pagina 21

Apéndice de Jurisprudencia de 1917 a 1965 del
Seminario Judicial de la Federacion. Cuarly

Parte. 3a. Sala. Jurisprudencia No. 174.
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CAPITULO V
ADULTERIO CIVIL



5.1 EFECTOS DEL ABULTERIO COMO CAUSAL DE DIYORCIO

Los conyuges deben cumplir con los fines matrimoniales, para etlo
requieren observar el débito conyugal de exclusividad sexual de manera
continua, su violacién origina la causal prevista por Ja Fraccion 1 del
articulo 267 de divorcio necesario, en materia civil.

Articulo 267.- Son causales de divorcio:

I. El adulterio debidamente comprobado de cualquiera de los cényuges.
Haciéndose necesario demostrar Ja deslealtad de cualquiera de los
cényuges para que sea desvinculado el matrimonfo. Cuando esta violacion,
adernds se comete en el domicilio conyugal o escandalo nos encontramos
con el Lipo de adulterio.

La Inactividad del e jercicio de la accién de divorclo produce caducidad.
Mientras que en el ejercicio de 1a accidn penal en el delito de adulterio, se
presenta la prescripcion.

Caducidad.~ Es la extincién de la accién por el transcurso del tiempo
marcado en 1a ley. No se interrumpe ni suspende porr acto u omision. Es

condicion para el ejercicio de la accion y debe de estudiarse de oficio.

La jurisprudencia ha establecido:



Divorcio.  Caducidad De La Accion y No
Prescripcion.- £l término fijado por 13 ley
para el ejercicio de la accion de divorclo, €s un
término de caducidad y no de prescripcion.
Ambas son formas de extincion de derechos que
se producen por el transcurso del tiempo. Se
diferencian, fundamentalmente, en gque [a
primera es condicion para el ejercicio de la
accion, por 1o que debe estudiarse de oficio. La
sequnda solo puede analizarse cuando se hace
valer por parte fegitima. En materia de
divorcio, dado su carédcter excepcional porque,
pope fin al matrimonio, el término seialado
por 1a ley para el ejercicio de la accidn, debe
estimarse como un término de caducidad,
porque si la accion de divorcio estuviera
sufeta a prescripcion su término no correria
entre consortes y la amenaza del conyuge con
derecho a solicitarlo serita  constante,
arectandose con la Incertidumbre del estado
civil del matrimonio, Intereses que dejan de
ser de drden privado y pasan a afectar fa
estabitidad de la familia y e! orden publico. La
fey seiiala término para el ejercicio de la
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accion de divorcio cuando se trata de un causal
que implica una situacién permanente. En este
ditimo caso la causal por su propia naturaleza,
es de tracto sucesivo y de realizacton continua,
Puede ejercitarse la accién en cualquier
tiempo, sl los hechos que 1a motivan subsisten
cuando se ejercita. Cuando la ley seiala
término para el ejercicio de la accién de
divorc¢io, debe promoverse éste precisamente
dentro de €1, pues se trata de una condicion
necesaria para el ejercicio y la autoridad
Judicia! no sélo esta facultada, sino tiene la
obligacién de estudiar si 1a accién se ejercitd
oportunamente.

Sexta Epoca. Cuarta Parte. Apéndice de .
Jurisprudencia  1917-1965 del  Semanario
Judicial de la Federacion. 3a. Sala
Jurisprudencia No. 161,

Cuando el adulterio es considerado como causal de divorcio, 1a ley fija
como término para el ejercicio de la accion de divorcio, seis meses a
partir de 1a fecha que se tuvo conocimiento del acto. Quiere decir, que una
vez transcurrido el término sefialado, el juzgador debe desechar 1a dernanda
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por haber sido presentada extemporaneamente; pera solamente se aplica
cuando el hecho de adutterio fué realizado una vez o en for_‘nia ocasfonal.
Cuando por 1a naturaleza de las relaciones adilteras, sean de tracto
sucesive, 1a caducidad no opera mientras subsistan dichas relaciones,
empezando a correr el término de seis meses, a partir de l1a fecha en que
de 0 de existir 1a conducta de adutterio,

Mientras que en el ejercicio de 1a accion penal la que opera es la
prescripeion, que supone un hecho negativo: 1a abstencion. En el caso de las
acciones consiste enno efercitarias. £s un medio extintivo de ia pena de 1a
accion penal. Opera ;er el transcurso del tiempo, Et dellto de adulterio se
persigue por querella del conyuge ofendide. La acclon penal prescribe en up
afio contado a partir de que tuve conocimiente del hecho et conyuge
inocente. Como la prescripcion trata de intereses puramente personales,
es necesario hacerla wvaler en el juicio por parte interesada. Puede
interrumpirse y suspenderse, por acciones procesales; una vez que dejo de

actuarse, empieza a correr el término nuevamente,

frueba indirecta.- En materia de divorclo por adulterio, 'Ia
Jurisprudencia ha esfablecido la prueba indirecta para ia demostracion de
las relaciones sexvales. La prueba directa es casi imposible de aportar al
juzgador, porgue requiere el momento mismoe del accese carnal, No admite
actos anteriores o posteriores a su reallzacion. La prueba indirecta shrve
para demostrar Ia verdad de un hecho desconocido, por medio de atros con
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los que tlene intima relacién, no se admite, en ningGn caso la prueba
presuncional para demostrar la infidelidad de uno de los conyuges y
decretar la disolucion del vinculo conyugal. El legisiador no admite 1a
disolucion de un matrimonio basado en una presuncion, porque el
matrimonio es de drden piblico y la saciedad estd interesada én su
mantenimiento. En consecuencia, el adulterlo invocado causa de divorcio

debe estar plenamente prohado y la accién efercida en forma oportuna.

Prueba Presuncienal.- Para la comprobacion de Jas relaciones sexuales
en el delito de aduiterio, se admite la prueba presuntiva. La sancion para
el adiitero es pena privativa de la libertad y cumplida la condena, las
cosas pueden volver al estado normai entre los conyuges. En vinculo
matrimonial subsiste y produce todos sus efectos juridicos. No solo las
mismas consecuencias juridicas basadas en la infidelidad conyugal.

Perdon del conyuge inocente.~ £l perddn expreso o tacito extingue 1a
accion de divorcio por aduiterio, {a reconciliacion de os conyuges pane fin
al juicio de divorcio en cualquier estado en que se encuentre, si no ha sido
declarada la sentencia ejecutoria. Esta pone fin al procedimiento, en caso
de conceder el divorcio, es necesarto contraer un nuevo matrimonio, para
que vuelvan a quedar vinculados los conyuges. fMientras que el perdon del
ofendido, por ser el adulterio delito que se persigue por querella, el perdan
y el consentimiento del ofendido, producen la extlnc!én del derecho de
accion,  Aln cuando haya sido dictada la sentencia y habiendo sido
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declarada ejecutoria, el perddn no sélo extingue 1a accion, sino la
ejecucion misma. FComo aqui no hay desvinculacion matrimonial, fa
situactén juridica del matrimonio vuelve a quedar en el estado anterior en
que. se encontraba antes de la conducta ilicita. Pudiendo e} conyuge
inocente, demandar ¢l divorcio por adulterio delictivo.

Divorcio. El Adulterio Como Causal De. El
delito de adutterio requiere para su
integracién, circunstancias especiales no
necesarias para considerario como causa. Sf
en el proceso penal se absuelve al reo, no
tmplica no tener por comprobada ia causa de
divorcio, fundada en el adulterio adn cuando los
hechos que conocid el fuez civilt sean los
mismos conocidos por el juez penal. La
absolucién en el proceso no acredita por si sola
la inexistencia del hecho Imputado, dicha
absolucién puede deberse a causas diferentes,
£s menester conocer los términos de Ja
sentencia dictada porr el proceso penal para
poder determinar la razén por la que se decretd
la absolucion,

Amparo . Directo 5262/58. Enrique  Lopez
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Escobar. Junio 11 de 1959. Unanimidad de 4
votos. Ponente; Lic. José Castro Estrada. Ja.
Sala. Informe 1959, Pag. S54.

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

conyugal o con escandalo,

Siendo otro elemento de diferenciacidn el bien protegido o tutclado por
1a sancién. Como consecuencia del matrimonio el deber de exclusividad
sexual protegide, con la sancion  desvinculoloria del  malrimonio,
igualmente la familia, porque al declararse lal desvinculacion, se
establecen las bases para garantizar los derechos familiares, quedando
protegidos de algun modo.

Mientras que en la figura de adulteric penal, el bien juridico
tutelado desaparece; con la sancién no se obliga a reparar el dafo
cometido, pues éste por su propia naturaleza es irreparable. La sancion
penal priva de la libertad y de derechos civiles al declarado culpable, pero
no garantiza para nada la situacién juridica de la familia, ni del

matrimonio.
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EFECTOS DEL ADULTERIO COMO CAUSAL DE DIVORCIO

£1 givorcio es 1a sancidn impuesta por 1a ley al chriyuge culpable. Que en
caso de adulterio, es provecado por |a violacion del deber de exclusividad
sexual. Al ser decretado el divorcio por adulterio, se producen los efectos
Jjurfdicos.

a) Respecto de los propios conyuges.— El primero es el de recobrar fa
capacidad para celebrai nuevo matrimonio, como fo establece el articulo
266 del Codigo Civil: El divorcio disuelve el vinculo matrimonial y deja a
105 conyuges en aptitud de contraer otro. Agrega el articulo 289.- En
virtud del divorcio, los conyuges recobraran su enlery capacidad para
contraer nuevo matrimonio. Aparece la primera limitacion; El conyuge
culpable no podra volverse a casar sino después de dos afios, contados

desde que se decretd el divorcio.

Una limitacidn légica, es 1a que queda establecida por el articulo 158
La mujer no puede contraer nuevo matrimonio sino hasta pasados
trescientos dias después de 1a disolucion anterior, a menos que denlro de
ese plazo diere a luz un hijo.

En 10s casos de nulidad o divorcio puede contarse este Liempo desde que
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se interrumpid la cohabitacion. Tal limitacion se relaciona con 1a
filiacién. La presuncion de 1a paternidad es un hecho, la maternidad es
siempre conocida, 1a paternidad es presumida. E1 articulo 334 establece
las presunciones de |a paternidad, en caso de que 1a mujer quede viuda,

divorciada o sumatrimonio haya sido declarade nulo.

El aduiterio, debidamente probado en juiclo, establece un impedimente
para la celebracion de nueve matrimonio ¢ivil, entre quienss hayan sido

declarados culpables del adulterio, causantes del divorcio.

En cuanto a los alimentos, el articulo 288 establece: En los casos de
divorcio, el juez tomando en cuenta las crrcunstancias del caso y enire
ellas la capacidad para trabajar de los conyuges y su situacion econdmica,
sentenciara al culpable al pago de alimentos en Tavor del inocente. Este
derecho Io disfrutara en tanto viva honestamente y no contraiga nupcias,
Adernas, cuando por el divorcio se originen daiios 0 perjuicios a los
intereses del canyuge inacente, el culpabie respondera de ellos como aultor

de un hecho ilicito

La deuds ahmenticia entre consortes forma parte del deber asumide
por el marido y la mujer de contribuir & sostenimiento de ia familia.
Sedon 1as posibilidades de cada uno de ellos, 1a ayuda mutua representa uno
de los Tfipes primordiales del matrimomio que se manifiesta en una

distribucion justa entre 105 conyuqes, de 1as cargas del hogar.  Se exime
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del cumplimiento de este deber, al conyuge que, Sin cuipa, no se encuentra
en situacion econdmica de cumplir por su imposibilidad para trabajar y por
carecer de bienes propfos. Se manifiesta la ayuda mutua porque el otro
conyuge soporta integramente la carga de suministear alimentos a su

consorte, el sostenimiento del hogar y 1a educacion de los hifos de ambos,

B Conrespecto a los hijos~ Al ser declarado culpable el cdnyuge que
dié causa de divorcio, pierde la patria potestad de sus hijos, no asi las
obligaciones para con elios. El articulo 267 en sus causales |, 8, 111, IV, V,
VI, XIV'Y XV, establecen 1as causas de divorcio, que de ser comprobadas
en juicio, producen la pérdida de la potestad mencionada. Motivada por la
conducta indebida, considerada inmoral, cuyo ejemplo broduce trastornos
en la educacién de Jos hijos. Quedando éslos encomendados a la potestad
del conyuge inocente. Cuando ambos conyuges sean declarados cuipables, fa
patria potestad pasa a los ascendientes, segun proceda. En casoe de que

falten ascendientes, se les nombrara tutor.

El articuio 283, establece: La sentencia de divorcio fijard la situacion .
de 1os hijos para lo cual el juez gozara de 1as mas amplias facultades para
resolver todo lo relative a los derechos y obligaciones inherentes a la
patria potestad, su pérdida, suspensitn o limitactdn, segun el caso y en
especial a la custedia y cuidade de los hijos, debiends obtener Yos
elementos de juicio necesario para eflo. El juez observara las normas de!

presente Codigo para los fines de llamar al ejercicio de la patria potestad
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a quien legaimente tenga derecho a ello, en su caso, o de designar tutor.

Por la importancia que tiene el valor de la viday la formacion educativa
de fos hijos, para el derecho, es que surge esta nueva disposicién. Dando
facultades amplias al juzgador, para obtener los elementos de juicio
necesarios, a fin de que se aseguren de mejor manera Jos intereses de los
hijos.

El articulo 285 del Codigo Civil establece: El padre y la madre auncue
pierdan ta patria potestad, quedan sujetos a todas las ohligaciones que

Lienen para con sus hijos.

Aungue la patria potestad es el cumulo de deberes de los padres para
con 103 hijos, aquellos ejercen el derecho de educar a €stos, pero cuando 1a
conducta de cualquiera de los progenilores causa mmayores danos gque
beneficios en 105 hijos, es necesario una separacion que evite trastornos
mayores.

Antes de preveer definitivamente sobre 1a patria potestad o tutela de
10s hijos, el juez podré acordar, a peticion de los abuelos, tios o hermanos
mayores, cualquier medida que considere benéfica para los menores;
establece el articulo 284 del multicitado Cédigo Civil. ’

¢) Conrespecto @ los bienes~ Cuando por divorcio se disuelve el
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vincuto matrimoniat, tos efectos juridicos respecto de los bienes son los
sigufentes: Cuando fos conyuges se han casado bajo régimen de separacion
de bienes, éstos no sufren alteracidn alguna, puesto que se encuentren
separados de antemano,

Cuando el matrimonio se celebrd bajo et régimen de Sociedad Conyugal,
establece el articylo 287: Ejecutoriade e} divorcio, se procederd desde
luego a la division de 10s biengs comunes y se tomaran las precauciones
necesarias para asegurar las obligaciones que queden entre 105 conyuges y
10s hijos.

Hay ocasiones en que el matrinonio se celebra bajo régimen de Sociedad
Conyugal, pero contande como bienes de ésta los adquiridos a parlir de 1a
celebracién matrimonial, o ingresando a la sociedad menciohads
determinados bienes, propies de cualquiera de los contrayentes y quedando
excluidos de otros. Los efectos juridicos por virtud de divorcio, serdn
mixtos, aplicandose las disposiciones sobre la division de los bienes
conyugales, s relativos a la sociedad conyugal, quedando excluidos los
_ Que no le pertenecieron

Sin embargo, pueden gravarse los bienes propios de cualquiera de los
conyuges, ajenos a la sociedad conyugal, cuando sirvan para garantizar el
pago de las pensiones atimenticias a 1os hijos y al conyuge inocente en
€as0 de que io haya.



El articulo 286 del Codigo Civil: "El conyuge que diera causa al divarcio,
perdera todo 1o dado o prometido por su consorte o por otra persona en
consideracion a éste. El conyuge inocente conservara lo recibido y podra

reclamar lo pactado en su provecho.

~ Elarticulo 228 establece: Las donaciones antenupclales son revacables
y se entienden revocadas por el aduiterio o el abandono injustificado del
domicilio conyugal por parte del dopatario, cuando el donante fuere el otro
conyuge.

Opera, de esta manera, 1a renovacion de las donaciones antenupciales,

por niinisterio de ley.

El divorcio no dejé a la tamilia desprolegida, al establecer por
sentencia las condiciones de pago de las pensiones alirnenticias y demas
créditos, en favor de 1os hijos y del cényuge que no di6 causa de disolucion
del vinculo matrimoniai  dicha proteccion es, desafortunadamente
pecunaria, porque la familia quedd disuelta en virtud de una conducta
ilicita.

5.2 EL ADULTERIO ENTRE OTRAS FIGURAS JURIDICAS

a) Bigamia:
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Viene de la raiz latina bigamta. ae. Bi. di. dualidad, dos veces, y gamos,
mujer, boda, nupcia. Bigamia significa: doble boda, duplicidad de nupcias,
dos mujeres.

£l Cadigo Penal para el Distrito Federal de 1931 establece: La
clasificacidn de ta bigamia en el titulo XVi, capitulo unico: delito contrael
estado civily la bigamia. Articulo 279. Se impondran hasta cinco afws de
prision y multa hasta de quinientos pesos al que, estando unidoes con una
persona en matrimenio no disuelto ni declarado nulo todavia, celebre otro
nuevo con 1as formalidades por 1a ley

El objeto juridico protegido en este Lipo es de caracler monngamico de
la familia. Este detito tiende a desaparecer a raiz de la institucion del
divorcio vincular. Anteriorimente fué una figura muy conocida, toda vez que

el divorcio no rompia los lazos vinculares matrimoniales,

El delito formal, se integra por la celebracion de matrimonio, sin que el
anterior haya quedado disuelto, ya sea por divorcio, nulidad o muerte. Se
requiere 1a intenion, no admite culpa, por parte del casado. Cuando el
segundo consorte desconoce el estado civil de casadoe del bigamao, opera la
excluyente de responsabilidad. Sujeto pasivo, es el conyuge inocente,
titular de los intereses juridicos de indele farmiliar procedentes del
matrimonio civil lesionado. Cuando et conyuge del segundo matrimonio

ignora el vinculo matrimonial anterior. Se considera sujeto pasivo también,
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"La bigamia es detito de lesién, dofoso e instantaneo, se consuma por el
hecho mismo de contraer distinto matrimonio, firmando el acta respectiva
que lo registra fehacientemente, no importa si ¢} matrimonio queda roto o
110 S consuma por el acceso camnal. E) dolo consiste en que el agente tenga
conciencia y voiuntad de contraer matrimonfo legal, sablendo que su
matrimeonio anterior no ha sido disuelto. {45)

La bigamia produce efectos, tanto en aspecto civil como en lo relativo
en materia penal.

Articulo 156 del Codigo Civil:  Son impedimentos para celebrar el
contrato de matrimonio. Fraccidn X el matrimonio subsistente con persona
distinta de aquella con quien se prelende contraer: ES un impedimento no
dispensable.

El impedimento, dirigido a ia proteccion de! drden monogémico de la
famitia y del malrimonio mismo concebido por la ley entre un hombre y una
mujer. Es de los considerados dirimentes. Produce 1a nutidad absoluta dei
subsiguiente matrimonio. La bigamia se caracteriza como una Causa de
nulidad absoluta de acuerdo con el articulo 248 del (6digo Civil, debido a

que la accion puede deducirse por el conyuge del primer matrimonio, por

(45) Rad! Larrancay Trujitio. Cddign Penal Anclado 2a. Edicion México, 1966, Nata 906.



sus hijos o herederos, por los cényuges que contrajeron el segundo
matrimonio y de no ser intentada por ninguna de 1as personas citadas, la
deducira el Ministerio Pablica. No contiene el precepto un término de
prescripcion para demandar la nulidad. En consecuencia, la accion se
concede a todo interesado e imperativamente determina fa ley que serd
deducida por el Ministerio Piblico si 1as personas que enumera el articulo
248 no la hacen valer. Al no seifalarse un término de prescripcion para
intentar la nulidad, se caracteriza en la ley como imprescriptible. Por
Gitimo, es evidente que no cabe en el caso de convalidacion, por
ratificacion expresa o tacita de alguna de las partes interesadasy a que en
ningdn caso podia aceptarse la validez del segundo vinculo a pesar de que el
conacimiento del primero se ratificara, pues el contrario se Incurriria en
nuevo acto ilicito. Cuando por la naturaleza misma del matrimonio se
consuma por accese carnal, se establece causa de divorcio por adulterio, e
incluso, cuando por el establecimiento del domicitio, del matrimonio nulo,
se ubica cerca de! domicilio conyugal, puede quedar integrado ei tipo de
adulterio penal.

Divorcio.  Adulterio Como Causal Fundada En
Bigamia~- La bigamia, independientemente de
originar una accién civil de nulidad absotuta
del sequndo matrimonio, también constituye el
adulterio como causal de divorcio. La

convivencia y cohabitacion permanente del



marido con mujer diversa de la esposa, se
califica de concubinato o unidn libre, por una
parte y por otra, la celebracion del segundo
matrimonio forma evidente de escandalo en la
sociedad,

Ampare Directo 543571965 Alfonso Arenas
Baez. Septiembre 21 de 1967, Unanimidad de
4 votos. Ponente: Lic. José Castro Estrada. 3a.
Sala. Sexta Epoca Volumen CXXViL.  Cuarta
Parte, Pag. 19,

Las relacione sexuales enlre los conyuges del segundo matrimoniv
estando subsistente un vinculo conyugal con persona distinta son
calificados de concubinato, al concederles el derecho mexicano cierles
efectos, éstos Gnicamente pueden operar en favor de 10s hijos, toda vez que
el vinculo matrimonial subsistente anula los posibles derechos derivados
de esta figura conocida por nuestra ley. Para que el concubinate sea
reconocido con Loda eficacia, se requiere que los concubings se encuentren

libres de matrimonio o de concubinato.

El articuto 251 del Cadigo Civil: El derecho para demandar la nulidad
det matrimonio corresponde a quienes ta ley 10 concede expresamente. No
es transmisible por herencia ni de cualquier otra manera, Sin embargo, 108
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herederos podran continuar la demanda de nulidad entablada por aquel a
quien heredan. Cuando opere ta mala fé por parte de los conyuges cuyo
matrimonio quedd anulade, se repartiran los productos de Jos bienes
conyugales.

b) Concubinato.

Nuestros Codigos Civiles de 1870 y 1884 no reglamentaron el
concubinato. Aparece timidamente regulade en e} Cédigo Civil pare ¢}
Distrito y Territorios Federales de 1928, pero como es una Tigura que
adquiere fuerza cada vez mayor, se ha visto 1a necesidad de amphiar cada
vez mas su esfera juridica.

“El concubinato como union de grade inferior al matrimonio. La actlitud
asumida por el derechs en relacion con el concubinato, ha consistido en
reguiar 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 Codigo Civil vigente, tiende a
dar efectos al concubinato entre Yas partes y no solo para beneficiar a los
hijos. independientemente de las disposiciones que facilitan la
investigacion de la paternidad y 1a prueba de la filiacion, se ha reconocido
enel articulo 1635 el derecho de 1a concubing para heredar en 1a sucesion




legitima del concubinato si vivid con ésta come sf fuera su marido durante
los cinco aios anteriores a su muerte o tuvo hijos con él, siempre que
ambos hayan permanecido libres de matrimonio durante el concubinato y él
no haya tenido varias concubinas. También para el caso de sucesion
testamentaria se permita a ta concubina cumpliendo 13s condiciones antes
citadas, exigir una pension alimenticia dentro de las limitaciones mismas
del caudal hereditario™. (46)

) La exposicion de Motivos de nuestro Codige Civil sefala "Hay entre
nosotros, sobre todo en las clases populares, una manera peculiar en
formnar ta familia: El concubinato, hasta ahora se habia quedado al margen
de 1a ley, los que en tal estado vivian. E1 legislador no debe cerrar 105 0jos
para no darse cuenta de un modo de ser muy generalizado en algunas clases
sociales. En el proyecto se reconoce a esta figura, la produceidn de algunos
efectos juridicos, ya en bien de 1os hijos ya en forma de la concubina, que
al mismo tiempo es madre y ha vivide per mucho tiempo con el jefe
familiar. Estos efectos se producen cuando ninguno de 10S concubinos es
casado. Se quizo rendir homenaje al matrimonio, Gnica forma legal y moral
de constituir la familia y si se trata del concubinato, es por encontrarse

miy generalizado, hecho que el legislador no debe ignorar-,

(46) Alberlo Gonzalez Blanco. Obra cilada, Pag. 147.



Lo que motiva verdaderamente la existencia del concubinato, o por o
menos 1as uniones iibres, juridicamente consideradas, es la existencia del
matrimonio religioso, catdlico principalmente, considerado por quienes
practican tales ideas religiosas como valido, el verdadero, al quedar unido

ante Dios.

Los requisitos, para considerar como concubines al hombre y a 1a rujer
son: levar vida en comun, o bien tener hijos y estar libres de matrimonio

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

“Junto al matrimenio de derecho, 1a legistacién mexicana reconoce \a
existencia del matrimonio de hecho o concubinato. Entendiendo por tal, 1a
union de un hombre y una mujer, sin formalizacidn legal, para cumplir 10s
fines del matrimonio™. (47)

Es estado permanente de vida en comun entre el hombre y 1a mujery
encontrarse libres de matrimonio civil. Son los elementos integrantes del
concubinato; las uniones transitorias no son consideradas por el derecho,
1a duracién debe ser de por lo menos 5 afos 0 si hay hijos, para
considerarse concubinato. La cohabitacién debe ser permanente. El

concubinato es una situacion de hecho susceptible de ser probada por

(47) Radl Carranca y Trujille. Gbra Cilada. Nola 906.
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cualquier medio.

Concubinato. Prueba Det- El concubinato es
una unidn tibre de mayor o menor duracién. No
puede obtenerse de éste unh conocimiento cierto
y veridico en un instante y menos Si no penetra
al interior de 1a morada de 10s concubinos para
cerciorarse de la presencia de objetos que
denoten 1a convivencia en comun.

Amparo Directo 825/68. Francisco Garcia K
Julio 20 de 1969. 5 votos. Ponente: Lic.
Enrique Martinez Ulloa. Semanario Judicial de
\a Federacion. Séptima Epeca. Volumen Vi,
Pagina 39.

Adulterio y concubinato- La vida marital de 105 concubinos sc realiza
sin que haya side declarado formalmente, con las solemnidades exigidas
por 1a ley, 1a voluntad de los contrayentes de celebrar el vinculo juridico
del matrimonio. Existe una convivencia marital permanente y ambos
concubinos se encuentran libres de matrimonio civil, pudiendo formalizar
su situacidn en cualquier momento. Entre 1os additeros tarnpoco existe un
vinculo conyugal que justifique sus relaciones, por el contrario, uno dc
ellos se encuentra unide en matrimonio civil con un tercero y esta vielando
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el deber de exclusividad sexual, esenclal para la conservacion del nicleo
familtar. €1 concubinato es 1a vida marital de hombre con mujer solteros
sin que hayan celebrado el acto salemne del matrimonia.

El adulterio es ia relacion sexual habido con un casade y un tercero
ajeno al vinculo.

Si bien el concubinato €5 reconocido pur nuestra tey, no se le atribuyen
eficacia juridica matrimoniat,

5.3 HIJOS ADULTERINOS.

Se ies da este nombre a Jos hijos habidoes de relaciones adalteras. Pena
infamante aplicada a seres que sin haber pacido, son condenados de por
vida por simple ley bicldgica al darse ia unidn de un espermatozoide con
dvule, originado por un acto sexual. Aparece un conceplo cultural el acto
sexual es ilicito.

Las reflecciones comunes acerca de que si 1os hifos reciben los rigores
de la ley, por las conductas ilicitas de los padres, tienen un fundamento
equivocado, basado en prejuicios sociales y no en la objetividad debida.
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La exposicion de motivos del Cédigo Civil de 1928 dice: =. .. Se comenzd
por borrar la odiosa diferencia entre hi Jos legitimos y Jos nacides fuera de
matrimonio. Se procurd que unos y otros gozasen de los mismos derechos.
Es una irritante injusticia que los hijos sufran las consecuencias de as
faltas de sus padres y verse privados de 105 mas sagrados derechos,
anicamente porque ho nacieron en matrimonio y de ésto ninguna culpa
tienen. Se ampliaron los casos de investigacion de la paternidad. Los hijos
tienen derecho de saber quienes los trajeron a la vida, de pedir que los
" autores de su existencia les proporcionen los medios de vivir . . . Se
concedid al hijo nacido fuera de matrimonio el derecho de investigar quien
es su madre y 5e estableci en favor de 103 hi jos nacldos en concubrinato 13
presuncion de ser hijos naturales del concubinario y de la concubing . “Tal
exposicion es muy romantica, pero sin embargo, ta procreacion se deriva de
un acto natural, fisico, por tanto los padres bioldgicos son los

responsables de 13 nueva vida.

Como la sociedad prohibe cierto tipo de uniones sexuales, a través de
sus instituciones juridicas, basada en la expertencia y en opiniones
tradicionalistas protectoras de la familia patriarcal, es que los hijos
concebidos en contravencién a las normas legales asi establecidas,
provocan irritacion social, por tanlo se castiga a 10s progenitores a través

de tales hijos, informandolos.

Aunque en 1a exposicion de motivos transcrita, el legislador sefiala gite
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desaparece la diferencia de hijos nacidos en matrimonio y de hijos
naturales, establece, en el mismo texto una distincion con respecto de los
hijos nacidos de concubinato. Igualmente en el articulado se dan
diferencias: asi encontramos con que los numerales 62 y 64 los llaman
adulterinos o incestuosos, cuando la relacion sexual originada es ilicita,

violatoria del matrimonio monogamico, civilmente reconocido.

La prueba de !a filiacién es una distincion evidente, que prueba la

desigualdad entre 103 hi jos nacidos en matrimonio y los que no lo fueron:

De los hijos de matrimonio, 1a fitiacion queda establecida por el hecho
del parto de la esposa de donde se deduce la paternidad de! marido. £
articule 340 seflala: “La filiacion de 10s hijos nacidos en matrimonio se
prueba con la partida de su nacimiento y con el acta de matrimonio de sus
padres”.

A falta de actas o si éstas fueron defectuosas o incompletas, se probara
con la posesion del estado de hijo nacido en matrimonio. £n defecto dg
esta posesion son admisibles para demostrar 1a filiacidn, todos los medios
de prueba que 1a ley autorice, pero la testimonial no es admisible si no
hubiere un principio de prueba por escrilo o indicios o presunciones de
hechos ciertos que se consideren bastante graves para deterfninar su
admision. Si uno de los registros faltare o estuviese inutilizado y existen

duplicado, de este deberd Lomarse 1a prueba sin admitirla de otra clase,
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La madre no puede desconocer nunca a su hijo; el padre puede hacerlo
cuando no medie matrimonio, entre 13 madre y éste. Se considera como
hijos de matrimonio, los nacidos de casamiento declarado nuto y aguellos
en que |a ley establece la presuncién de ser hijos del marido, cuando el
nacimiento sucede después de ejecutoriado el divercio o es posteriora la
muerte del padre. También se da el caso de 10s nacidos después de 180
dias de celebrado e) matrimonio de sus padres. También la ley, admite
como legitimos a fos nacidos antes del término estipulado y ain cuando los

‘padres se casen después de acaecido el nacimiento, en todos los casos la
presuncion de la paternidad admite prueba en contrario.

No es necesario que el padre reconozca a un hijo, cuando nacid después
de 180 dias de celebrado el matrimonio, con el acta de matrimonio
respectiva se establece la presuncion legal, sin embargo puede
desconocérlo demandando en juicio por dos razones: cuando el parto le fué
oéultado a bien, le fué materialmente imposible tener acceso carnal con su
mujer, durante los primeros 120 dias de embarazo.

La filiacion de los hifjos habidos fuera de matrimonio se establece para
con la madre, por ef simple hecho de su nacimiento, mientras que el padre
puede o no reconocerlo, siendo pues el reconocimiento voluntario de! padre,
matiz para la filiacion. '

También se establece las presunciones de filiacion donde unhijo puede




165

deducir en juicio la paternidad y habida sentencia que asi declare el hecho,
el padre no podra desconocerlo.

Sefala el articulo 388; las acciones de investigacion de 1a paternidad o
maternidad sélo pueden intentarse en vida de los padres si fallecieron
duranté 1a menor edad de los hijos, tienen éstos derechos de intentar la
accion antes de cumplir cuatro afos de su mayoria de edad.

Tal como se deduce en tos articulos 62 y 63 del Codigo Civil, el
desconocimiento de 1a paternidad y su prueba en fuicio, colocan al hijo con
la calidad de adulterino. La sentencia que dectare 'a procedencia de
desconocimiento, hace prueba plena en juicio de adulterio, dejandose
desprotegido econémicamente e infamado socialmente al hijo asi
concebido.

Una vez reconocido el hijo por el padre, por 1a madre 0 por ambos, tiene
derecho de levar el apellido de sus progenitores. A ser alimentado por las
personas que 10 reconozcan, a percibir la porcion hereditariay a percibir

los alimentos fijados en la ley, establece el articuto 388.




CONCLUSIONES

{. El adulteric debe ser considerado {micamente como causal de
divorcio, sancionando al conyuge cuipable por 13s desavenencias
conyugales con fa disolucién del vinculo matrimonial; el pago de las
pensiones atimenticias que se derfvan; el pago de dados y perjuicios, y con
1a pérdida de los ganaciales y donactones motivadas con el matrimonio.
Con 1a finalidad de garantizar los derechos familiares.

il. Debe desaparecer el adulterio penal, porque el bien tutelado con su
sancion es inclerte; ademas de la escasa aplicacién de las penas; la
diftcultad que ofrece su demostracion procesal y la mayor gravedad del
dafio que 1a condena causa 2 la familia.

1tt.  Debe ser considerado de mayor gravedad el conyugicidio por
adulterio, por ser un acto voluntario y viclento aungue motivado per un
trastorno psiquico momentaneo, demuestra la peligrosidad del homicida.

IV, El comportamiento sexual normal ha sufrido desviaciones cada vez
mas frecuentes, los actos homosexuales entre un conyuge y un tercero
pueden liegar a afectar a los hijos creandoies trastornos fisicos e incluso
sexuales. Por-tanto debe ser considerada como causal de divorcie,

V. La inseminacion artificial helerdloga, puede Ilegar a causar
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desavenencias conyugales, cuando no existe mutuo acuerdo entre los
esposos, por intreducir o engendrar hi jos ajenos al matrimonio. Debe ser
considerada también causal de divorcio cuando no medie consentimiento
por parte de ambos cdnyuges.

VI. Es de urgente necesidad la creacion de una Ley Familiar separada
del Cadigo Civil; que regule los derechos de Yas personas y las relaciones
derivadas de la vida familiar. Debiendo realizarse un analisis profundo,
serio y justo de la familia actual.
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CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL DISTRITO FEDERAL.

CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL,
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