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INTRODUCCION

'Al estudiar la regulaclén juridica que se contiene en el Cddigo Civil, respecto de

una institucion tan lmportante como es la familia, resaltan dos hechos: Uno que las
:relaciones fammares _son reguladas de manera. muy_ escueta, por lo- tanto,
inschiente y el segundo, que muchos preceptos se encuentran anqunlosados

La expllcaclon a esos do hechos u nuestro Codlgo Civll en Io

1concernlente ala famllla, ‘tenga st origen en ‘la: Ley~deARelacIones Famlllares de P

principios de’ slglo, cuya’ esencla se toma dellcédigo Napoleonlco,' que asu vez
tiene una marcada influencia del Derecho Romano. En“este ultlmo, el sustento de
la familia, radicaba primordialmente en su forma de organizaclén a través de las
llamadas “DOMUS”, donde el centro de toda relacién familiar era decidido por el
“pater Familias”, qulen era la méxima autoridad, ademds de que era el (nico que
podia ser considerado “*hombre libre” con la capacidad suficiente para determinar
el destino de los integrantes de esas “domus”, ya que sus miembros giraban
alrededor de sus decisiones, las cuales eran inapelables, en pocas palabras era un
semi-dios o también lamado “amo absoluto”. De tal forma que la sociedad romana
no contemplaba causales de divorcio tan sofisticadas.

Al ir evolucionando e! derecho, como otras ramas del saber cientifico, humanistico
y cuitural, sometido por las distintas sociedades y sus costumbres, es que se ha
venido adecuando las relaciones familiares; sin embargo en nuestro medio alin es
insuficiente el contenido, en esta materia, en los Cddigos Sustantivo y Adjetivo;
por estas razones consideramos que al penetrar en los laberintos de la historia, no




encontramos muchos antecedentes que nos pudiesen dar luz, sobre un tema tan
delicado como es el divorcio que tiene conio causal el adulterio, tal vez por ser
hasta hace"qrnos_ éﬁos, un tema tabl, pero que es necesarlo abordar, mas que con
el dnimo _de tritié:a, con el dnimo de adecuar nuestra ley civil a una realidad que ya
larebas6,

Asi‘cabe _ap‘u‘ntéir‘: Si la fraccién I del articulo 267 del Cédigo Civil contiene en su
texto. como causal de divorcio “el aduiterio debidamente probado de uno de los
cényugeé" es suficientemente clara, ésera acaso necesaria su modificacién?.

Entonces podemos decir que el estudio sobre la misma nos lieva a sostener que es
necesaria esa modificacién, ya que ésta refiere la necesidad de que exista el
adulterio de uno de los cényuges; sin embargo no aclara cual es el alcance legal
de tal definicién, es decir, en nuestro concepto resulta insuficiente, por eso
proponemos una adecuacion mas ajustada a la realidad vigente, introduciendo
elementos novedosos como las relaciones homosexuales, las cuales obviamente no
son consideradas ni estimadas en nuestro Cddigo Civil.

En suma pretendemos que al insertar una nueva redaccién en la causal de divorcio
en estudio, se minimice el grado de libre albedrfo de! juzgador, es decir,
consideramos se debe limitar que se produzcan sentencias contradictorias, debido
al criterio de quien juzga, para sujetarlo a3 una prueba tasada, rigida para el que
juzga, pero medianamente adecuada para quien ejercita la accién de divorcio por
la causal de adulterio, la cual desde siempre ha sido considerada como solo
imputable al vardn, lo cual en nuestros dias, es mero espejismo de la historia;
porque bien es sabido que la mujer en infinidad de casos, sostiene una relacién
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extramarital, no solamente con un vardn, sino también es frecuente que la tenga
con otra mujer.

Por las causas anotadas, justo debemds COnvenir enla adecuacidn de la fraccidn I
dei articuio 267 dei Cédigo Civil, r}elati\)ﬁéy* a’su texto, porque de esa forma,
podemos tener un elemento contundente ial resolver las controversias que sobre el
particular se presenten; por lo demas, no debemos perder de vista que esta causal
se puede justificar con la llamada “prueba indirecta”, es decir, de la suma de
presunciones, que la conviertan en prueba plena.

Dejar al arbitrio del juzgador la procedencia de la accién, no es del todo saludable
en nuestro sistema juridico, por ello, debemos redisefiar nuestro derecho privado,
adecuarlo a la realidad actual, sin importar signos religiosos, politicos o culturales,
ya que la familia debe ser como antafio, el sustento y base de nuestro ser.

m




CAPITULO 1




MARCO H‘ISTORICO Y CONCEPTUAL
DEL ADULTERIO-

11, ANTECEDENTES HISTORICOS DEL ADULTERIO.

Si entendemos el concepto “Derecho” como un producto social integrado por un
conjunto de normas reguladoras del comportamiento de los individuos en sus
’relaclones con sus semejantes, es posible tratar de encontrar los origenes mismos
Cdelafi igura del adulterio, para ello es menester identificar las formas de regulacién
de la conducta de los hombres antiguos, hasta nuestros dias y asi lograr un mejor
conocimiento del marco histérico y conceptual acerca del tema que aquf
abordamos.

Las raices histéricas del.adulterio las ‘encontra‘mvos tal vez desde la aparicion del
sin embargo solo haremos un breve recorrido por
rsal‘ donde encontramos una constante que asume

hombre sobre la faz de Ia tier
las paginas de la"His\tbri'aﬂ'il'J
tanto en las cuituras orientales como occldentales, y ésta es una definicion de
adulterio, la cual prevalece’ hasta nuestros dias en la leglslacnon mexicana, la
definicién dice:

ayuntamiento carnal voluntario establecido entre’ personas  de .
distinto sexo, cuando una de ellas, al menos, se encuentra unIda a
otra por el vinculo del matrimonio. T :

Como veremos, en distintos paises se observa y reprime esta conducm antlsocial
en menor o mayor medida, desde una amonestacion publlca, hasta Ia muerte, por
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- todas sus c ) secuenclas deben ser también prlvadas \

ello es pertinente decir que existe discrepancia entre algunos doctrinarios porque
unos proponen que el adulterio sea tratado por el derecho privado y otros por el
derecho publico, pero en suma, todos esos autores coinciden en que el adulterio
ha existido, desde siempre, en todas las razas y culturas, no es privativo de clase
social alguna, ni de ninguna posicién econdmica, habiendo aparecido unido a la
Institucion del matrimonio, ya que sin la existencia de ese vinculo juridico entre las
personas, sencillamente no existiria el adulterio.

Para Grolzard eI adulterlo, mas que un. delito contra la honestldad es un dellto
contra los deberes de la famllla, de aquu 5u enorme trascendencla social.

Vicente Tajera (en su conocida "onograf’ ia el adulteno), partlendo de Ia base de
que todos los actos de la vlda famlllar pertenecen al orden privado, entlende quer
el adulteno debe se objeto de sanciones clwles, yno de sanciones penales '

“El adulterio dice, ataca ken muchos casos la Instltuclon prlvada de.la familla, pero

ST tratadas dentro
del derecho privado en general.

“:Sin embargo, los intereses de la familia, la defensa de esta Instltuclén no debe ser
conslderada como asunto privado.




Para Gonzdlez de la Vega, el objeto de la tutela penal en este delito radica en el
interés de asegurar el orden matrimonial contra los dafios o peligros causados por
los actos adulterinos realizados en condiciones de grave afrenta contra el cényuge
inocente (esca'hdalo o violacién del domicilio conyugal).




1.2. DESDE LA ROMA ANTIGUA HASTA NUESTROS DIAS.

En Roma {a muerte de uno de los conyuges disuelve el matrimonio, como es
I6gico. La muerte debe equiparse al caso de la “capitis deminutio maxima”, ya que
un esclavo no puede ser parte en un matrimonio, sino en un “contuvernium”; en
cuanto a la “capitis deminutio media”, normalmente significaba también la pérdida
del “connuvium”, de manera que produce, en tal caso, la degradacién de las
“iustae nuptiae” hasta el nivel del concubinato. -

Ademas el matrimonlo se dlsolvna en la Roma antigua unllateralmente por uno de
los cényuges medlante Ia “repudlum"

Desde los trlunfos sobre Cartago, es decir desde el momento que un esplrltu
cosmopollta reemplazé la austeridad ristica de antes, el divorcio se hlzo cada vez :
mas frecuente, el censor ya no se metia tanto en asuntos privados, y eI nuevo '
’ indlvidualismo disminuia la importancia de la familia. : §

La sociedad contemplaba el divorcio con creciente indiferencia y el principal freno
quizés, era el miedo del marido para tener que devolver la dote.

Los escritos de Séﬁecé,_k’r'erjtu[lano y otros nos demuestran que los Romanos del
" principado se casaban y divorciaban muy frecuentemente.




La tan- alabada definicidn ‘'de Modestino referente al matrimonio como una
“coniunctio - maris: et ~femine, eteconsortium omnis vitae; divini ete humani
iuriscommunltatlo' no era en tlempos de este jurisconsulto, sino nostalgico

recuerdo de Ios slglos pasados

) !os Emperadores cristianos inician la lucha contra
no atacan éste cuando se efectla por mutuo

Mas blen combaten el repudlum" f‘ Jado las causas por las cuales un cényuge
puede obtener la dlsoluclén del vfnculo matrimonial aunque fa otra parte no
conslenta en elio. e

En cambio se prohibe o cuando menosy,‘ se castiga el divorcio efectuado contra la
voluntad de uno de los cényuges, st ho se;comprueba la existencia de una de las
causas de divorcio limitativamente establecidas en la ley.

Justiniano sube al trono y se encuentra  con cuatro clases de divorcio; para
“ninguno de los cuales se necesitaba una sentencia judicial:

El primero por mutuo consentimiento;

El segundo por culpa del conyuge demandado en los casos
tipificados en la ley;

El tercero sin mutuo consentimiento, y sin causa legal en cuyo
caso el divorcio es valido pero da iugar a un castigo del
cdnyuge que hublera insistido en el divorcio;




Por Ultimo la “bona gratia” es decir no-basada en la culpa de
uno de los cényuges, pero si fundado en circunstancias que
harian inutil la continuacion del matrimonio como pudiera ser
la impotencia, la cautividad prolongada o inmoral, y voto de
castidad.

Justiniano aporta nuevas restricciones a esta materia, castigando también el
) dlvorcIo por ‘mutuo consentimiento; pero con esto va mas lejos de lo que permite
su -época, de manera que su sucesor. tiene que derogar las normas
correspondlentes L ’

" VERSICULO 32 * Mas yo hoz digo con quien quiera repudio a su mujer, si no ¢s por causa de fornicacién,
se hace causa de adulterio con ella y el que toma una mujer repudiada comete adulterio **,

TESIS CON ¢
FALLA DE ORIGEN
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También debemos hacer notar como lo advertimos lineas arriba que Paulino ya
permitia la admisicn del divorcio; es entonces esta una de las principales ralces y
antecedentes de divorcio por aduiterio.
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1.3. EL ADULTERIO EN OTRAS NACIONES
COMO EGIPTO, GRECIA Y ESPANA.

1.3.1. EGIPTO.

Los antiguos egipcios consideraban al adulterio como un pecado, el cual se incluia
en el Libro de la muerte, las mujeres eran tratadas generalmente igual por
comision del adulterio; sin embargo existen numerosos indicios sobre los castigos
que le eran impuestos a la mujer adiltera, incluso podia ser condenada a la
muerte en la hoguera, en tanto, no existe ninglin antecedente sobre los castigos

* que pudiesen imponerse al varén.

- El adulterio se sancioné con diversldad'de penas dependiendo que el. delincuente
“fuese el marido o la esposa. En un prIncipio se castlgo con. la pena de muerte, -

R posteriormente con la mutilacién de la nariz ala mu;er y con cien palos al

- ’dlferente al adulterio.

ﬂ castracion o la falotomia.

hombre, en la comisidn del adulterio mediaba Ia sancion que Implicaba Ia

"Este . (ftimo -caso prevé la situacién de . violentia "que Ias Leglslaciones |
: contemporéneas, al menos asf sucede en la nuestra, se penallza de manera’

“La fil nalldad que persegman Ios encargados de F ijar la pena a la mujer adultera esk
dedr Ia mutllacion de la narlz, era de alejar de’ ella a'sus amantes pues se crela g




que lo que impulsaba a cometer adulterio a los hombres era la atraccién fisica que
posela la mujer, y por tal motivo una vez mutilada dejaba de ser atractiva para el
hombre con quien cometié ef delito.

,Iguélmente el adulterio de la mujer daba or'igén'aﬁ"que fuese despedida por su
,marldo sin compensacién alguna, en cuanto al esposo, hasta donde podemos
’ .saber, los Arcanos, la fidelidad def mando era tan esmerada como en cualquier
chltura posterior y 1a posicién de la mUJer era mas avanzada que en la mayoria de
* los paises hoy endia 2.

2 Nuestra Herencia Oriental. Ed, Sudamericana, Buenos Aires 2%, Ed. Jornada 1956, pig.86.




1.3.2 GRECIA.

En Grecia la familia tenia una gran importancia en la estructura social, dado que
con la practica de relaciones adulterinas la mujer ponia en peligro a ésta por la
posibilidad que habia de que introdujera sangre extrafia a la misma.

Esta conducta era severamente castigada, el esposo tenia la obligacién de
repudiarla, quedaba excluida de los templos religiosos; si intentaba asistir a uno de
ellos, cualquiera podia atacarla y despojarla de sus adornos, pero no podia ser:
mutitada o muerta. :

El varén podia matar al compllce de su mujer infiel o infringirle cualquler otro:
castigo como lo era el pago de una cantldad de dinero; sin embargo el adulterlo
del varén no era castigado a menos que dafara los derechos de otra familia

Asimismo -en Grecua la manera de sancionar el adulterio durante los Ilamados
tiempos heroicos fue el derecho de venganza

ya que este delito se equiparaba al cnmen, la pena era.’
aplicada por el ofendido dando muerte al additero en el'acto : -
criminal, pero si el culpable escapaba, tema ‘el ofendido
derecho de persecucion contra aquél en su persona y aun en'
contra de su familia.

* DURAN James, William “La civilizacién del extremo oriente™, Ed. Sudnmérica. Buenos Aires, 2*.Ed, 1956,
pig. 283
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Esta forma de sancionar el adulterio entre el pueblo griego no era Unica, pues -
aplicar determinada pena dependia de la ciudad donde se realizard el acto
delictuoso. '

Asi tenemos que en Esparta se permitia en clertos casos el adulterio y seguin lo
refiere Plutarco, legislador Espartano, Liturgo Gobernador, se esforzé en apartar de
la unién matrimonial los celos y llegd incluso burlarse de quienes castigaban con
el homicidio las infidelidades de las esposas, por ello, han llegado a afirmar varios
autores que en la Esparta, el adulterio de la mujer no existia, seglin las
costumbres que imperaban entre las sociedades primitivas, pues la mayoria de
ellas, consideraban cuando menos, la falta de la fidelidad conyugal de la mujer,
digna de una severa pena como ha quedado establecido en los pueblos que hemos
visto.

En Atenas era radléalmehte c6nfraria la manera de ver el delito del adulterio a
como era conslderado entre los Espartanos, los' Atenienses eximian de toda pena
al marido que sorprendiera ln fraganti alos adulteros y tomara venganza.

" Més Tarde el Iegislador Zeluco ordeno como pena que le fuera sacados los ajos a
quien cometlera tal delito. :

: Posterlormente, asistié_al ‘marido una accién plblica contra el addltero, en dicha
~~‘accién el ofendido podfa tener una compensaclén con una base pecuniaria con el
S culpable p!dlendo el prlmero retener a este Gltimo en calidad de esclavo mientras
no pagase 0 no dlese ﬂanza si-en la comision del delito mediaba la violencia, el
preclo de la multa era el doble.




En Atenas se daba el caso como en la mayoria de los pueblos que hemos tratado,
de no considerar como delito el que un hombre faltare a la fidelidad conyugal sin
embargo la falta de la mujer era considerado como adulterio aunque ella no fuese
casada, como es el caso dé las concubinas.

Otros ejemplos de las diversas maneras de sancionar el adulterio entre los pUebIos
- de la antigua Grecia eran las sigulentes: ‘

Entregar al aduitero a la risa e insultos del pueblo;

Pasear a los adlteros en un asno;

Maniatar y arrastrar al reo por tres dias a través de Ia ciudad;
Obligar a la mujer a sentarse once dfas consecutivos en el
mercado ligeramente vestida etc.

Tamblén se dice que en Atenas Dracén y Solén se propusieron realizar Ia dignldad.:

de! matrimonio y combatir el adulterio, pero no se procedlo con tanto rlgor como<» :

en otras legislaciones pues se autoriza a la mujer para que se entregue a los mas'j .
proximos parientes con el fin de encontrar descendencia con'fa venia del marido ‘
fuera de estas circunstancias en el Derecho clasico Griego no deJa de ser castigado :
el delito del adulterio. : :

La pena era arbitraria y variada, pero se respetaba esencialmente él’defeého' de
venganza del marido el cual podia acusar a la mujer ante el tnbunal familiar que :
tenia posibilidad de decretarla muerte de la esposa.

En cuanto a Esparta, no puede hablarse de fidelidad conyugal ni de adulterio
punible o al menos censurable.




AEESERRES

Reveladora es la aseveracion de Plutarco que en su vida de licurgo nos habla de
que se favorecia el adulterio de la mujer a fin de que pudiera tener descendencia
masculina. : i : '




1.3.3 ESPANA.

La mujer espaiiola tenia una consideracion ante el derecho superior a la que tenia
aun la mujer Romana, de aqui que si bien no se castigaba el aduiterio del marido
en el fuero juzgo, en el caso de que se haya cometido con la mujer casada, y
entonces si tenfa el adlltero hijos legitimos quedaban sus bienes para éstos y él
puesto en poder de la mujer si habia hecho en esta violencia y si no los tenia era
puesto en poder del marido, lo que también ocurria cuando el adulterio se
consumaba con sentimientos del complice.

Al-igual que otros pueblos de esta época el Espafiol sancionaba la comision del
adulterio y aunque habiendo diferencia en la penalidad considerando como tal ia
unién sexual de un hombre con una mujer casada, mediara o no la violencia fisica,
siendo este Gltimo caso un delito de violacion. Asi consideramos que la penalidad
aplicada al adulterio propiamente dicho, era la de entregar al marido ofendido al
culpable.

Las Siete Partidas se refieren al adulterio en el Titulo Noveno que hace mencnon aI i
divorcio, ley segunda que autoriza el dlvorclo por causa del adulterlo y ordena al
3 su mujer, sl no Io hace peca o

marido que tiene conocimiento de éste dellto, ac ‘
mortalmente. :

La acusacion deberd presentarse ante el Oblspado o ente un Oficlal suyo. ‘Como
quedd sefialado aqui, es donde encontramos el divorcio por causa de adulterior“

regulado de manera mas formal,” mas trascendental, incluso para otras A

legislaciones que rigen en la actualidad como la nuestra y la Espafiola mlsma




La solicitud de divorcio a causa de! aduiterio Unicamente opera a favor del marido
ofendido.

Las mismas Partidas sefialan otras penalidades por este delito las cuales veremos
en Capntulo referente a México durante la Colonia,

:
:
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1.4. CONCEPTO GENERAL
DEL ADULTERIO.

1.4.1 DEFINICION,
No hay definicién legal de adulterio; se entiende en su acepcidn gramatical:

el ayuntamiento carnal ilegitimo de un hombre con una mujer
cuando uno o ambos son casados. :

El adulterio en nuestro derecho asume dos formas dlstintas: '

A) Adulterio como casual de divorclo, y -

B) Como delito cuando es cometido en la casa conyugal o'con
escandalo. Lo .

Probado el adulterio como casual de divorcio, el demandante obtendra sententia
" de - divorcio: a su- favor; probado el adulterio como delito, el culpable sera
condenado con sancién pnvatlva de la libertad.

: ,Para que proceda eI divorclo por la casual de adulterio, no es- necesario que se
relinan los requisitos que exige el tipo penal, basta la comprobacién del trato’
'camal del conyuge, con persona distinta de  su consorte,v en cualquler

: clrcunstancia
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£n la: mayoria de los casos se dificulta la prueba plena, por ello la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién admite la prueba indirecta para la demostracién de la
infidelidad del cényuge culpable “constituye prueba plena el registro de un hijo ae
un . fhombre casado habido con mujer distinta de su cényuge, o cuando vive
probada y pt’JblicamEnte con otra mujer” (Apéndice de jurisprudencia de 1917-
1988 del Semanario Judicial de la Federacién, Cuarta Parte, Tercera Sala p. 496)

Gonzalez de la Vega indica que en su moderno significado general o comdn, que
es el que corresponde al derecho civil, €l adulterlo es la vlolaclén de Ia ﬂdelldad i
que se deben reciprocamente los cényuges, conslstente en el ayuntamlento
sexual, realizado entre una persona casada de uno u otro sexo y persona ajena a
su vinculo matrimonial, .

Por otro lado Agustin Verdugo en sus pnnciplos de Derecho Ci vil Mexrcano, dice
que el Derecho Canénlco o define’ como violacién - de la fe. conyugal
conslderandolo como un grave delito en cualquier circunstancia que ‘sea cometido

~ blen sea por una mujer casada que tenga acceso carnal con un hombre. soltero o
casado ‘o blen cuando el hombre casado, lo comete con mujer casada o soltera
‘Adulterio es segun Ia Iglesia “acsesus ad alterius thorum®”. :

Para Eduardo Pall res el adulteno consiste en la unién sexual que no sea contra o

g 'natura de dos personas que no esten unidos por el matrimonio civil y de los cudles
~una de ellas o las do 'stén casadas civrlmente, con un tercero.

'De esta ultima Mdet‘ niclén se‘desprende que cuando el matrimonio se haya

contrafdo segun los canones de la Iglesla pero sin las formalidades de [a ley civil, la

17




infidelidad no constituye ningin efecto juridico; ya que nuestro ordenamiento civil
no le da valor ni reconoce de manera alguna al matrimonio puramente religioso y
por tal razén no puede atribuirle accién cualquiera al cényuge ofendido.

Igual problema surge en cuanto al acto material los criteriosveSenciales del
adulterio presenta especiales dificultades.

En general para la consumacién de este delito se exige
clertamente la copula realizada en su forma natural de suerte
que los besos las caricias y hasta Ios actos contra natura no
constituyen.*

Tanto doctrlnanamente, como en la legislacion Civil: y'Penal el dellto sélo existe
como acto consumado, por que esa es preclsamente, la esencia del acto, el que se

consume.

Sin embargo como se vera en el punto referente a Ia Jurisprudenqa"el Juez goza de
facultades discreclonales en la apreciaclén del elemento Injurioso que constituye 1a
causa del dlvorclo. : : :

¢ ARRAZAZOLA, Lorenzo. Enciclopedia Espafiola de Derecho y Administracién, Tomo 11 Ed, 1849 Pdg. 92
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CAPITULO II




ANTECEDENTES DEL ADULTERIO EN MEXICO.

2.1, LOS AZTECAS

Entre los Aztecas se consideraba adulterio unicamente la unlon de un hombre con
una mujer casada; pero no la -unidn de un hombre’ con una mujer soltera, ya que
el trato de un hombre con mujer soltera, no era considerado como aduiterio; solo
se reputaba violacién del.matrimonio el trato con’ muJer casada; el hombre no
violaba con eno, su matrimonio’ si no solamente el de la mujer con la cual

‘ delmqu:a

De igual manera el pueblo azteca castigaba con suma severldad el adulterio, ya
que el. mismo impHcaba |a pena de muerte para ellos hombre o.mujer, que

‘incurnesen en eI

La muerte se e]ecutaba me ante el aplasbamlento de la cabeza a pedradas,
siendo prevlamente estrangulada la _mujer asi mismo esta pena se aplicaba de
ranera general a todos - Ly cada uno. de aquellos que cometieran adulterio no
importando que fuera hombre [s] mujer, nobles o plebeyos, pues ni siquiera los mas
altos dignamrios escapaban a este castigo

La ley. por mds severa que pueda haber Sido al igual que en nuestros dias exigia
sin_embargo, que-el crimen estuviera bien probado; no sélo el testimonio det
marido era tenido por nulo, era necesario que otros testigos imparciales vinlesen a




confirmar sus afirmaciones y-él°marido que mataba a su mujer, ain cuando la
encontrard en flagrante delito, era castigado con la pena capital.

También se dice que el castigo de dar muerte a la mujer adultera, y a su amante
podia ser ejecutada por el marido ofendido quien podia elegir, no matar al hombre
que cometié adulterio con su mujer y en su lugar cortarle la boca, la nariz y las
orejas. Cabe destacar que en la cultura azteca el derecho de matar Unicamente le
correspondia al rey, asi pues si una persona se tomase justicia por propia mano
matando a los responsables de adulterio incluso tratandose del cdnyuge ofendido
encontrandolos en el acto mismo, este a su vez era muerto.
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2.2. EPOCA CORTESIANA

Las legislaciones vigentes durante la época colonial en México eran las Siete
Partidas asi como también la Novisima Recopilacion, leyes que se aplicaban con
una autoridad muy superior, a la que les daba [a ley escrita y en la practica esos
codigos eran los que se aplicaban para decidir la generalidad de los casos, en
materia de adulterio la etapa colonizadora fue un medio idénec para su
proliferacién, y por ende en este tiempo tal delito figura entre los que maés
procesos originaron.

Las ‘penas que-eran aplicadas durante este periodo ‘variaban en rigor segin el
origen étnico de quienes Incurrian en é! sin embargo casi slempre su aplicacién era
por debajo de la pena seiialada en las leyes.

La pena de muerte, muy comin durante la época precolombina, no se aplicaba
casl nunca, mds cuando se imponia y se ejecutaba, predominaba la horca, la
decapitacion el garrote estrangulamiento por medio de una cuerda que se aplicaba
con un torniquete y el fusilamiento.

Las Partidas sefialaban en el Titulo XVII de la Séptima Partida lo relativo al

adulterio en dieciséis leyes.

Se - establece ‘radical dif»ere'ncia‘ entre el aduvlterio‘dél marido y la mujer, no

castigandose éste.
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La facultad de acusar se concede exclusivamente al marido, pero por su
negllgencia o tolerancia, si ella fuese porfiosa en la maldad, se autorizaba al padre,
al hermano y al tio de la mujer para acusarla. : R

" Sblo después de disuelto el matrimonio, por muerte del conyuge o por otro motlvo,

se concedia accién popular.

"“El homicidio del aduitero sorprendido in fraganti por el marido; Ic'>b mismo que el de
la_ hija'y su seductor por el padre no eran punibles, si bien el marido debla
o entregar asu mUJer al juez absteniéndose de matarla. o

Las: penas del édulterio eran las de la muerte para el hombre y la de azotes

k reclusién en uni‘_monasterio y pérdida de la dote y las arras para la mujer.

La novisima' recopilacién aceptada tinicamente como adulterio era el de la mujer

casada y su cdmplice, sefialaba que sélo el marido tenia la facultad de querellarse,
debiendo acusar a ambos adulteros, en un plazo no mayor de cinco afios, contados
a partir de la comisién del delito.

Si sorprendia a los adllteros en el mismo acto sexual, podia matarlos sin
restriccién alguna, pero fuera de éste caso quedaba obligado a acusarios para
reservase a la justicia exclusivamente la imposicién del castigo.

Al igual que en la época precolombina, durante la colonia, el adulterio era
sancionado Unicamente ';cuando era cometido por la esposa, si bien dejé de
aplicarse la pena de muerte impuesta por el juzgador no asi la impuesta por el
marido en el acto adulterino mlsmb, ya que si el marido mataba a la adUltera y su
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complice en tales circunstancias, no se hacia acreedor a pena alguna pues como a

quedado sefialado, la ley le otdrgaba esa facultad.

Tenia si-no acontecia asi, la obligacién de entregar a su-mujer y a su amante a las
autoridades para la aplicacién de la justicia.’
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2.3. EPOCA INDEPENDIENTE,

Al consumarse la independencia de México en 1821, los gobernantes del nuevo
Estado no tuvieron otra opcidn que dejar vigentes las leyes esparfiolas QUye rigieron
durante la colonia, las 7 partidas y la novisima recopilacién, a fin de mantener la-

vida juridica del pais.

Las primeras inquietudes legislativas de! nuevo gobierno estuviekon encaminadas a.
la creacién de ordenamientos de indole pohtlca, pues en ésta en donde se habla
causado mas conmociones al producirse la independencla. S

El adulterio como hemos visto . ha: exlstido desde los albores mismos de la
humanidad, primeramente como hecho delrctuoso, sin olvldar claro estd el repudio
que practicaban algunos pueblos. - i :

Por otra parte, muchos tratadistas ato'fdés éon esta distincién basan su postura al
equiparar, por ejemplo, el fruto de una’ylhﬁdelldad de la mujer al robo, pues segtin
Carrera “el que crea una falsa oblig‘a'clén'a mi nombre y me obliga a pagar mil
escudos a una hija suya, y el que introduce a una hija suya a mi familla;'y crea' la
obligacién a mi cargo de pagarle mil escudos a titulo de dote, no- acnerto a
encontrar diferencia juridica®.

Si nos guiamos como dice: Carrera, por Ia incertldumbre de la: ‘legitlmldad de la
nos dice’ Bousquet [

prole para sanclonar el adulterio de ia mujer,

“que tanto’la:buena 16
,,mujer ella no qued
de ser fecundada "

3 CARRARA, Frnncxsco “ngrama dc Dcncho Crnmmnl Parte Espccml Vol lll Ed Tcmls, Bogota 1959,
Pag. 272
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Otros dicen que el adulterio del hombre priva Unicamente de un placer

momenténeo a su mujer

“en nada se afecta su honor, ni tampoco su patrimonio y como
ama y sefiora de su casa contmua abrazando a sus huos con la
seguridad de ser su madre®.”

En tanto que la infidelidad de la esposa, amén del escarnio crea el riesgo de
alimentar prole ajena, mientras la frialdad de las sospechas, la hace esquivar los

abrazos de sus hijos.

Otro motivo de la injusticia sufrida deja en la herida un veneno que tal vez la
atormentard por el resto de su vida ”.

Esto es que eI adult o0.de Ia mu;er creaen el esposo una inseguridad respecto de

su paternidad y [« h

) m rca s‘los lazos de la famllia se debllltan yen
ocasiones las ma de las veces, se rompen al caer’ “en dlvorclo.

¢ fdem. Pag. 284.
7 fdem. Pag. 284.

adulterio del marido y esa afrenta no lnf‘era al corazon de Ia esposa, es una leslon

SR



tan viva como la que experimenta un marido engafiado por su mujer, ante la moral
la culpa es igual®, ‘ ‘

Esto viene-a colacio’n porque la legislacién Mexicana, también manifiesta: en sus
ordenamlehtos post - coloniales tal diferencia y ello queda estébléddoieh;l‘os:
Cddigos de 1870 y 1884, asi como también en la ley de relacionés familli‘ares del
1917, esta Gitima la incluiremos en el presente punto para, posteriormeﬁfe analizar
solamente el Cédigo Civil vigente., ‘

Iniciado por Don Miguel Hidalgo y Costilla el movimiento de Independencia en
1810, el 17 Noviembre de este afio Morelos decreto en su cuartel General de
“Aguacatillo”, la abolicién de la esclavitud. (I) Confirmando asi el anterior decreto
expedido en Valladolid por el cura de Dolores.

La grave crisis producida en todos los ordenes de disposiciones tendientes a
remediar en lo posible la nueva y dificil situacion se procurd organizar a la policia y
reglamentar la portacidn de armas y el consumo de bebidas alcohdlicas, asi como
combatir la vagancia la mendicidad, el i’obo y el asalto, posteriormente (1938) se
dispuso para hacer frente a los problemas de entonces, que quedaran en vigor las
leyes existentes durante la dominacion.

Como resumen de esta época queda una legislacion fragmentaria y dispersa,
motivada por los tipos de delincuentes que llegaban a constituir problemas
politicos, pero ningun intento de formacién de un orden juridico total las diversas
constituciones que se suceden no. ejercen ninguna inﬂuenda en el

® ROJINA Villegas, Rafael “Derecho Civil Mexicano™ Tomo [, Derecho de Familia Vol. Il Antigua Libreria
Robledo, México, D. F., pig. 279.
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desenvolvimiento de la legislacion penal y no se puede afirmar que las escasas
Instituciones humanitarias creadas por las leyes, se hayan realizado®.

El Gobierno en su noble empeno de que fa Nacién tuvnera Codlgos propios, el 28
de septiembre de 1868 formo una ComIsIon Integrada por los sefiores Licenciados
Antonio Martinez de Castro, Jose Maria Lafragua, Manuel Ortiz de Montellano y
: Manuel M-de’ Ia Zamacona que tra)o teniendo como modelo de- inspiracion el
Codigo Espanol de 1870

»;' La Comlsion antes citada empIeo dos afios y cinco meses para formar el proyecto y
“en. fecha 7 de fDicIembre de 1871 fue promulgado como Ley bajo el nombre de
to Federal y Territorio de la BaJa CalnfornIa sobre delutos
a Ia Republlca sobre deIItos contra Ia Federacion :

- _':,' “Cédigo Penal para
' del fuero comu '

- Este ordenamiento se conoce como Cédigo de 1 Cédlgo_ de Martmez de Castro yoo
' Claslca Estuvo: vIgente :

-~ se afilié como su modelo a fas. tendencias de Ia:Escuer
. 'hasta 1929 y fue adoptado ‘por Ia mayor parte de Ios Estados en eJercicIo de su
‘Soberania. o '

El Cédigo Penal de 1871 en su TItqu VI denomInado “Delitos contra el orden de
Ias famiitas, la moraI publlca [¢] Ias ‘buenas costumbres” en su Capitulo VI trata lo
relativo al dehto del adulteno y. respecto del mismo concede a la mujer la accién
criminal contra el marIdo, aunque con menos libertad que a éste pues el legislador
inspirandose en el Cédigo de Ias Partidas, pensd que aln cuando moralmente
hablando cometen Ia misma falta eI marIdo y.la mujer culpables de adulterio causa

? ABARCA, Ricardo “E!l Derecho PcnaI en México". 1941, pig. 109.
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mas dafio ésta, ya que puede introducir herederos extrafios “al seno de la familia,
circunstancia que no sucede con el adultero que tiene hijos fuera de su hogar.

En 1929 se explde el Codlgo Penal conocido como‘Codlgo Almaraz en este cuerpo
de leyes, en su’Libro Tercero T’tulo Declmocuarto"'denomlnado*“De los'delltos' :

cometldos en contra de la familia” en eI capntulo III esfa reglamentado lo referente
aI delito del adulterio. ) : : :

A diferencia del Cddigo anterior que sancuonaba el adulterIo cometldo dentro yo
fuera del domiclilo conyugal, el cédigo de 1929 reconoce unlcamente el cometido o
riterio’ que preva|ece7

en circunstancias de grave clnismo, [ sea con escéndalo,‘
hasta nuestros dias. e

Slendo presidente de la R}epyﬁpliéa el Ucehciado don Benito Judrez, se publicé el
Cédigo Civil de 1870 bajo el nombre ™ Cédigo Civil para el Distrito Federal y
Territorio -~ de - Baja California” integrando la Comisién redactora de dicho
,brdenami'e’ritd, los C. C. Licenciados Mariano Yénez, José Maria Lafragua, Isidro
Montiel y Rafael Dondé .y que basdndose en el respeto que la familia exigia, creyd
conveniente que no se hiciese constar el nombre de los padres, salvo que estos lo
pidieran prohibiéndose en forma absoluta que conste el nombre del hombre
casado sl el hijo fuere adulterino, y el del hombre asi como también si una mujer
en las circunstancias antes referidas daba a luz un hijo adulterino, la Ley no le
tenia como tal, por tanto, en este caso figuraba el registro del marido.

~ Clerto_es que se corria el peligro de que los hijos adulterinos aparecieran como
naturales pero el legislador pensd acertadamente que era preferible ese mal y no
el que acarreasen revelaciones mas comprometidas para el conyuge infiel.
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La Ley de Relacjonés Familiéres de- 1917 fue expedida por Don Venustiano
Carranza-en fecha 9 de ‘abril. de 1917 se publicéd en el “Diario Oficial de la
Federacién del 14 de abrll del mismo afio al 11 de mayo siguiente, entrando en

vigor el mismo dla

Dejo kyegiry el 1° de octubre de 1932 fecha en que entrd en vigor el “Codigo Civil
pafa el Distrito Federal y Territorios Federales” segln Decreto Publicano en el
“Diario Oficial” del 10 de septiembre de 1932. )

A esta ley se le considerd como un medio destructor del nuacleo familiar
: instrumento portador de la emancipacién de la mujer en los aspectos econdmico

juridico y social.

Los tradicionalistas de la época objetaron ‘que con tales reformas se atacaba la
organizacién unitaria de la familia pdes 'se e'dulpéraba’a la mujer en el mismo
plano de igualdad que el hombre, lo cual a Ia postre es la ley vigente en nuestros
dias.

El matrimonio obtuvo Ia calidad de contrato perdiéndose con ello el concepto de

Institucion social que antes tenfa; al rhlsmo tlempo se faculté a la mujer para

contraer y comparecer en juicio, concediéndosele ademas, sobre los hijos, la
.;misma autoridad que la del hombre.

Se concibid el divorcio como un medio suficientemente fuerte y capaz de romper e!
- vinculo “matrimonial, aunque por desgracia no se. le puede considerar un
patrimonio de las socledades mas morales ya que puede ser correlativo de un
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mayor numero de adulterios, de ebrios consuetudinarios y de suicidios respecto a
éstos dice Jacques-BertiHén

“Los_suicidios y los casos de enajenacién mental siguen en
“ todos los lugares una progresidn paralela a la de los divorcios.”

"Tal ordenamiento, sin embargo representa un paso decisivo en el progreso de
’ nuestro Derecho Civil, pues ademas de los cambios de que se viene hablando,
Vcont;erhpla el reconocimiento forzoso de la paternidad cuando hay posesién de
estado; castiga a los padres que abandonan a sus hijos; suprime la antigua
clasificacion de hijos adulterinos e incestuosos encuadrandolos como hijos
naturales, protege también los bienes del hogar prescribiéndolos como
inembargables y concede a la mujer el derecho de arbitrarse recursos para la
subsistencia personal de la familia, a cargo del esposo e implanta el régimen de
separacién de bienes en el contrato del matrimonio. Esta legislacién es el
antecedente inmediato de nuestras leyes civiles actuales que nos rigen.
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2.4. CODIGO CIVIL DE 1870.

En éste ordenamiento quedan regidas las causas de dlvorcm en el artlculo 240 que
dice: '

1.- El adulterio de uno de los cényuges.

II.- La propuesta del marido para prostituir a su mu;er, no solo
cuando se pruebe que ha recibido dinero o cualquier 7.
remuneracién con el objeto expreso de permitir que otro tenga e
relaciones ilicitas con su mujer; -

III.- La incitacidn a la violencia hecha por.un cényuge al otro;'-~'

para cometer algin delito aunque no.sea -de-incontinencia: .

carnal;

VIL- La acusacién falsa hecha por un cényuge 'é! otro i

Hasta aqui parece todo de iguales condiciones en materia de adulteno tanto para
el hombre como para la mujer, sin embargo el mismo ordenamlento senala en
articulos posteriores las dificultades siguientes:

Articulo 241 El aduiterio de la mujef ‘es“siénlipre',causa de
divorcio, salvo las modificaciones que establece el Art. 245.°




Articulo 245 E! adulterio no es causa precisa de divorcio
cuando el que intenta esta convencido de haber cometido igual
delito o de haber inducido al adulterio al que lo cometié. El
juez sin embargo puede otorgar el divorcio si lo cree
conveniente, atendidas las circunstancias del caso.

Articulo 242 El adulterio del marido es una causa de divorcio
solamente cuando en el concurre alguna de las circunstancias
siguientes:

I.- Que el adulterio haya sido cometido en fa casa comdn;

11.- Que haya habido concubinato entre los adulteros dentro 0
fuera de la casa conyugal; oo

111.- Que haya habido escandalo publico o insulto hecho por el. -
marido a la mujer legitima;

IV.- Que la additera haya maitratado de palabra o de obra, 0 .
por su causa se haya maitratado de algln de esos modos a Ia :
mujer legitima. U

_Como yemvdvs la diferencia queda marcada inmediatamente en el contenido'rlﬁiclali_

- delos articulos 241 y 242 pues mientras en el primero se sefiala que el adulterio

de:la ‘mujer es siempre causa de divorcio en el segundo dice que el marido
:'splamente lo es cuando cumple con alguna de las cuatro circunstancias que sefiala

:-con posterioridad fuera de las cuales no cabe el divorcio por aduiterio contra el
marido, es decir que no siempre era causa de divorcio.

La fraccidn primera pide como Unico requisito el que se haya realizado Ia faita a la
fidelidad conyugal en el domicilio conyugal aunque se hublera cometido por una
sola vez era suficiente para que solicitara el divorcio por aduiterio del marido.
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Contrariamente la fraccion segunda pide como condicion el que la relacién que
guarden los adulteros sea de concubinato, 'y si entendemos como tal a la unic’m
ilegitima de un hombre con una mujer libre que hacen vida en comin sin celebrar
matrimonio, desprendemos de aqui la fraccién en cuestién pide como presupuesto
que los adtlteros mantengan una union, unas relaciones mas o menos continuas y
sostenidas brindando la apariencia externa de que la adultera es la ‘esposa
usurpando con ella el lugar de la mujer legitima. ‘

Es intrascendente el lugar donde el acto adulterino fuera cometido.

Con relacién a la fraccnon tercera se plde que el mari adultero maniﬂeste tal
conducta para con su esposa que constituya una afrenté mayor para ésta ya por 8
la publicidad que le da a su falta, a tal grado que cause escanda o dentro de su
dmbito social constituyendo una ofensa que reba: los llmltﬁ de ia Intlmldad del'

matrimonio contra la esposa, minimizando el valor que como humano tlene toda -

persona,

Mas parece que escudarse en la ley, el esposo podia Inferir todas estas ofensas en
suma extremas para que la esposa pudlera pedir el dlvorcio por adulterio.

Siguiendo con la tercera ffacciéh,}s}e @:onslderé a la conyuge como un ser injferior,
indigno de la menor atencién y'réspétb, pues aparte de que se plde de la mujer
adultera infiera ofensas conti'a ella;Ya sea de palabra o de obra, es rhenester,‘ si
no ocurre asi el escarnio. sea sufndo por una persona ajena totalmente 3 esta-

relacion.




Aqui procede el diVorcio por adulterio del marido sin fundarse en una ofensa
agregada pok parte de él, sino se basa en un hecho de la mujer aduitera o lo que
aln mas extremoso, este hecho puede ser también emanado de una tercera
persona. L
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2.5. CODIGO CIVIL DE 1884

Este ordenamiento mantiene inalterable las siete causas de dIVOI’CIO enunc:adas en

el Codigo Civil de 1870 y agrega cinco mas.

Asimismo en este Codlgo se contempla p
consortes soliciten el dlvorcio por. mutuo con sentlmlento

ez prlmera Ia posibllidad de que los:

niendo en wgencia lo que establecna
la cuatro fracclones que enumeran Iasl

En lo que a adulterid se" f‘é se sl
su antecesor de 1870 Inc us‘ |
circunstancias dnicas en que era poslble pedir el divorcio por adulterlo del mando. S

Es preciso hacer notar que ambos Cédigos el de 1870 y 1884 aceptan el divorcio
pero Unicamente como separacién de cuerpos es decir prevalecfa el vinculo
conyugal conservdndose las obligaciones inherentes al matrimonio solamente tiene
como consecuencia este tipo de divorcio, la separacién corporal de los cényuges
extinguiéndose con ello la obligacion de vivir juntos y por tanto la imposibilidad de
hacer vida marital.

Lo anterior se desprende de los articulos 239 y 226 de los cédigos de 1870 y 1884
respectivamente que disponian

“el divorcio no disuelve el vinculo del matrimonio; no
suspende algunas de. las obligaciones civiles como son la
fidelidad suministro de alimentos e imposibilidad de nuevas
nupcias.”
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La idea de_ mantenér al matrimonio - con -la caracteristica -de insoluble, que ‘le
distingue en ésta época manlﬂesta una voluntad protectora hacia él, como base de
la. familia de Ia sociedad,: idea mantenida hasta nuestros dias por algunas
Iegislacnones del mundo y. por eI derecho canénico que es a fin de cuentas el
iniciador de tal postura, sl tomamos en cuenta que en esta epoca se practicaba la

teocracia.

En lo que a divorcio voluntario se refiere que como ya sefialamos es en este
Cddigo donde se reglamenta originalmente, - regia igualmente el divorcio por
separacién de cuerpos, cuando los consortes de comin acuerdo - desearan
separarse del lecho y habitacidn “deberian acudir ante el juez para que éste la
decretara, no siendo bastante el slmplé hecho de la separacién para considerarse
como efectuado el divorcio, sino que este debia ser declarado por autoridad
judicial competente” 1°

'* ROJINA Villegas, Rafacl * Derccho Civil Mexicano * Tomo Il Derecho de Familia Volumen [1 antigua
libreria Robledo, México, D, F., pag. 279
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2.6. LEGISLACION VIGENTE.

El Coédigo Civil para el Distrito Federal, en materia com(n, y para toda la Republica
en materia federal, publicado en el Diario Oficial de la Federacién del dia 26 de
marzo de 1928, y que entré en vigor el dia 10 de octubre de 1932, por. Decreto
publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 1° de septlembre de 1932 !
contempla la fraccidn I del articulo 267 en la que establece: o i

“Son causales de divorcio: EI adulterio debldamente probado'
de alguno de los cényuges.”

De lo anterior se desprende que el Cddigo Civil que rige hasta nuestros dias, se
limitd-a recoger Ios}jconceptos de los anteriores Codigos en la materia, pero sin
reparar en la'existencia misma de la contra-natura humana, en virtud de que es de
sbbra conocldo,' que existen diferentes preferencias sexuales y sus clases como
son: el homosexualismo”; “el bisexualismo”; “el heterosexualismo”; “la
transformacién y mutacion sexual”, etc.

Lo anterior provoca la necesidad de adecuar la legislacién civil que data del afio
1928, por los constantes cambios en la forma de pehsar y conducta de obrar del
ser humano en la que ahora se insiste mantener: la kfl‘gvu‘aldad del hombre y la
mujer, pero no solo en el aspecto netamente humano,‘éiho jun’dico.
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2,7. ACEPCION GRAMATICAL

La Real Academia de la lengua Espafiola sefiala que adulterio-del latin adulterium
es el ayuntamiento carnal ilegitimo del hombre con una mujer siendo uno de ios
dos o ambos casados. Por delito que comete la mujer casada que yace con varén
que no sea su marido, el que yace con ella sabiendo que es casada.

Esta acepcidn gramatical refiere al ayuntamiento carnal de un hombre con una
mujer, péro nada nos dice cuando ese ayuntamiento se da entre hombre con
hombre o mujer con mujer, de ahi la ausencia de un concepto idéneo para definir
a esta figura desde el punto de vista juridico, pues el juzgador en todo momento
" debe éten'der_a' la descripcion gramatical como juicio de valor, lo que deja impune
la coﬁducta desviada si asi se quiere calificar, de las relaciones sexuales entre
_ personas de un mismo sexo.
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2.8 DEFINICION LEGAL.

Sabido es que el adulterio de ad alter thorum- es yacer ilicitamente en eI lecho
ajeno. Es el ayuntamiento carnal ilegitimo de hombre con mujer, siendo uno de
ellos o los dos casados.

“yacimiento . que .ome faz a sablendas con; mu;er casada [¢]
desposada con otro" : (R : .

Seguln la deﬂmcion de: la ’~Partxdas"(VII' tltulo 17 Iey 1e ¥y e> arla' oltaire,
Filangiere, Prisslna, : 'S0
la inutllidad de 1a punicion penal del adulteno

ntre los claslcos Manzmi contemporaneamente,

se conozca Iexlcograf' camente la connotzacwn de la palabra
adulterlo" btra muy distinta es lo que juridicamente se debe entender por ella.

7 N Ehtre \nvésotros la fraccién I del articulo 267 del Cédigo Civil refiere que es causa de
. diybrcfo el adulterio debidamente probado de uno de los cédnyuges lo cual es

'f “indicativo de la necesidad de trato carnal de mujer casada con hombre que no sea

su marido, o la inversa, del hombre casado con mujer que no sea su esposa.

-Para considerar el adulterio como casual de divorcio, éste debe ser plenamente

" probado.
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En materia de adulterio pues, no es posible otofgar la compl'eja red histérica con
ideas Espafiolas que sostienen que es mas grave el’ adulterlo de la mujer, que del
hombre porque debe atenderse a la naturaleza del ser. Para el tema estudiado
debemos anotar que e} adulterio es como def‘ni on legal la relacién carnal de un
hombre o una mujer, con persona distinta al mando o la esposa, sin importar las
circunstancias de ser ejecucion o consumacnén pues la |eglslacnon civil lo Unico que
exige es esa relacion extramarital, sin impo‘rtarqlas condiciones de su relacién.
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CAPITULO 11X




EL ADULTERIO COMO
CAUSAL DE DIVORCIO

3.1. DEL ADULTERIO.

Hemos referido antecedentes hlstoricos, ,conceptuales y gramatlcales, lo cual~
permite observar que el adulterlo tlene dos claslﬂcaclones, una’ civil y otra la
penal. o g . :

Algunos - Cédigos- penales ‘primen esa ﬂgura por . considerar - factica vy
jurfdicamente lmposlble su eba .asi lo hacen en la Republica Mexicana los
Cédigos de Michoacan (1962), Puebla (1943), Veracruz (1947), y Yucatdn (1938);
y en toda la América lo antenor en el aspecto penal pues los elementos del tipo
penal exigen que ese adul'terio‘sea precisamente en el domicilio conyugal o con
escandalo materia en extremo ardua y de casi imposible probatoria.

En cambio para la clasificacion civil solo se exige la comprobacién plena de la
casual sin tener iImportancia el jugar tiempo o modo de ejecucidn, solo basta
acreditar el trato carnal de un hombre con una mujer casada o la inversa y para
ello como la prueba directa es cominmente refractaria, se apela a la prueba
indirecta, de indicio o de presuncién lo que importa al Legislador es el hecho de
acreditar por cualquier medio la existencia de relaciones carnales extramaritales
pues de entender que la sociedad no puede darse el lujo de tolerar al infiel, como
medio de proteccién integral para su propia existencia y valor, por ello afirmamos
que el adulterio es un mal social, como una lacra de la cual debe desprenderse esa
sociedad, so pena de corrupcién y desintegracién.
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3.2 JUICIO DE VALOR FRENTE A LA
CONCEPTUALIZACION GRAMATICAL DEL
ADULTERIO.

En el mundo factico tanto el postulante, el juzgador, el Agente del Ministerio
PUblico, el Jurista pueden enfrentar la cuestionante i.séré procedente el adulterio ’
solo cuando se cumpla la hlpotesls contenida en la deﬂmcnon gramatical y legal de
esta figura?. '

- :Es’obvio que debe valo ‘que admlta a Ia norma como Ia

expedicién de un

'ma sea Véllda

=l antenor context :e “establecer quie eI Juncio de valor que se llegare a aplicar
7.‘4no puede de forma alguna ‘encontrarse en un sistema libre de apreciacién, si no
£ por el contrario, debe encontrar su respuesta en un sistema legal o tasado, los

; elementos que debemos reunir, deben satisfacer los siguientes principios: -

I.- El derecho debe realizar los valores morales.

II.- El derecho debe tener como fin en su aplicacidn, fa
realizacién de Ia justicia.

I11.- El derecho debe tener como finalidad el establecimiento
de un orden y dar seguridad juridica al gobernado.

V.- El derecho tiene como desideratum el bien comin.
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Ahora bien, el juicio de valor debe recoger los anteriores argumentos que derivan
de la relacion entre la moral y el derecho porque ambos son regulatorios de la
conducta del hombre; por esa causa cuando el legislador toma en cuenta los
propositos e intenciones, lo hace con vision de estabilidad social, no movido por
cuestiones éticas; sin embargo al recurrir por conceptos y descripciones legales y
gramaticales surgen inevitablemente los principios sociales, morales y éticos en
consecuencia, estimamos sana la mezcla de unos y otros para arribar precisamente
a un juicio de valor que esté impregnado de los valores propuestas y asi emergeré
una conclusién de justicia, porque finalmente la aplicacion del derecho arroja como
fin la realizacidn de ciertos valores morales. i

En esencia, asumiendo las circunstancias del hecho generador de la conducta, en
nuestro concepto debe prevalecer el juicio de vaior, frente a la descripcion
gramatical del adulterio, pues consideramos que es mas lato el primero de ellos
viendo que la esencia de lo justo abarca las tres clases preponderantes: La justicia
legal (o justicia en sentido amplio) y sus dos formas restantes, la distributiva y la
conmutativa,

Las reglas anteriormente expuestas no Ilmltan la esencia de lo justo, son simples
férmulas de interés abstracto a las’ que nunca se responde de un 'modo absoluto.
Cada caso es distinto y los dos més semejantes que sea dable imaginar, difieren
entre si como las hojas de qn‘:mlsyrrnq_ arbpl.

Las leyes escrltas tamblen son abstractas enunciados generales incapaces de
proveer todas las situaciones que en la practica pueden presentarse.

La norma yfla VIda no siempre coinciden.
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Asi lo justo serd lo que es conforme a 1 ley, lo injusto sera lo ilegal y lo desigual.

Lo justo legal, s e_ aparta'a veces de lo justo absoluto.

El caso nuevo NG encaja dentro del molde viejo, y si el juzgador no qUIere ser -

|n_|usto al aphcar la ley ‘de modo estricto ante el postulante debe proponer basado -
en. circunstancias absolutas previamente valoradas hechos claros Y conclsos :

‘surgidos de un juicio de valor, para que ese Juzgador recurra a Ia equldad en

busca de un correctivo adecuado.

Es por estas razones es que reiteramos la importancia de comparacion entre
definiciones gramaticales juridicas, morales éticas etc.

Para dar a cada cual lo que le corresponde, es necesario que tanto el juez como el
jurisconsulto o el simple destinatario de un precepto legal, estén capacitados para
estimar criticamente ia bondad intrinseca de éste; y en su calidad de seres libres,
tienen la facultad de cumplir con él o de violarlo, se opone a sus convicciones
personales.

En esta pugna de formacion y de criterio, debe imperar el principio de seguridad
jurfdica con el sacrificar del Interés moral particular ya que al ver la descripcién del
legislador en cuanto al adulterio no podemos sino pensar en una incompleta
definicion que puede dar lugar o margen para concluir dogmaticamente que la
conducta no se ubica en la hipdtesis legal descrita en la ley, cuando un elemento
no se actualice, veamos: dijimos que el adulterio es el ayuntamiento carnal habido
entre dos seres de diferente sexo, cuando uno es casado, aqui surge la
interrogante éy cuando ese ayuntamiento es con un ser del mismo sexo?
Necesario resulta entonces recurrir al juicio de valor propuesto.
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3.3 ELEMENTOS QUE COMPRENDEN
LA CASUAL DE DIVORCIO ARTICULO 267
FRACCION I DE CODIGO CIVIL

Art. 267 Fraccién I.- El adulterio debidamente probado de uno de los c6nyugés.

Asi como los principios supremos de. la
correspondientes de:la Ontologla General
Jundlca encuentran sustento en la ontologla formal del derecho

Los elementos descritos por la norma

"l adulterio’ deﬁfdémente probado.- Asume el principio de
identidad ‘' ya."que ‘el juicio que afirma un objeto consigno
mlsmo es necesanamente verdadero.

Pero también contiene una contradiccién, ya que por un lado ésta el adulterio, por
el otro, lntrqqucé como elemento “debidamente probado.”

De lo cual-surge el hecho de que dos juicios en un mismo enunciado, no pueden
ambos ser verdaderos, pero a la vez si ambos se contradicen, no pueden ambos
ser falso bajo el principio de tercero excluido. ‘
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En otras palabras al existir el aduilterio, trae consigo el ineludible hecho de ser
probado, por éhde, el elemenfo debldamente probado, resulta innecesario y se
presta a confusmn ya que como se’ duo, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacuon, acepta la prueba lndlrecta comunmente refractaria a la verdad que se

= busca pero se re:tera, es admisible, en el caso del adulterio civil.

: Sobf§ ‘este ‘pl:intp cabe determinar que el elemento addlterlo debidamente probado

e Ahqra bien ¢qué debemos entender por “debidamente” probado?, acaso existe lo
indebidamente probado. ‘

+i» Entonces debemos partir de esta contradiccion de la: norma ya~ ue po ;
' permite y por otro lado prohibe al mismo sujeto la mlsm co ducta

resulta complementario, pues bien puede existir el adulterio, pero en caso de no
ser probado, carece de importancia el texto debidamente probado.

" Por lo tanto la norma prohibe el adultério, y por otro lado lo permlte, pues Iimita

sy procedencia hasta en tanto sea debidamente probado. i

< Es por consiguiente incorrecto, interpretar. ésfe 'elemento en un sentido

normativista absoluto ya que incluso el criterio jurisprudencial permite no la prueba
plena como justificante de su existencia sino la simple prueba indiciaria
precisamente por la curiosa dificultad que representa lo debidamente probado.
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3.4 JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SOBRE EL ADULTERIO COMO
CASUAL DE DIVORCIO.

120 DIVORCIO ADULTERIO PERMANENTE COMO CASUAL DE.- Tratdndose de
adulterio no ‘ocasiona! sino permanente, por cuanto los autores prolongan sus
relaciones en forma de amaslato, debe considerarse que aunque la antigiiedad de
su Iniciacion exceda de seis meses, el conyuge ofendido conserva su derecho a

i demandar el divorcio hasta por seis meses despues de concluldo tal estado, pues

‘de otro modo se llegaria al absurdo de que sl dicho estado no terminara en
‘muchos afios, se reducirfa al cényuge inocente que haya prolongado por mas de
seis meses sus Instancias de reconciliacién, a padecer lndeﬁnida e irremediable esa
forma de agravlo. A )

Semanario Judicial de.la.Federacion.
Parte: Enero 1975 Tercera Sala Pég 94."

Esta jurisprudencia en nuestro concepto, lejos de proteger al cdnyuge }ofend’iqo,rlro
limita a clerto tiempo que es el de seis meses, pero no de.que las‘relac'lc’mves E
extramaritales hayan tenido inicio, sino se debe interpretar en el sehtido c:ie"quede i
respecto de esas relaciones, el cényuge inocente tiene conocimiento y al tener ese B
conocimiento, cuenta con seis meses para acudir al juicio de divdr;lo. e

Lo anterior supone otra interrogante y esta es écomo saber el mom'énto: 'en' el que -
el cényuge ofendido ha tenido conocimiento de la conducta adulterlna de su otro
conyuge?.
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La solucion debe -ser pragmdtica y aceptar, por parte del juzgador, la
manifestacion que haga ese conyuge inocente, puesto que sostener lo contrario,
daria pauta para que el agresor, quedase impune al preciuir el derecho de su
contraparte si han transcurrido mas de seis meses.

121 DIVORCIO,‘ ADULTERIO COMO CASUAL DE NO CADUCA LA ACCION SI EL
DEMANDADO HACE VIDA MARITAL CON OTRA PERSONA.- El cdnyuge ofendido
conserva su derecho bara demandar el divorcio después del término de seis meses
establecido por el articulo 269 del cédigo civil para el Distrito Federal y Territorios
Federales, cuando la casual invocada es el adulterio que se ha venido cometido
ininterrumpidamente por la vida en comin que lleva el otro cényuge con otra
persona, aunque el demandante haya reconocido que tuvo conocimiento del
adulterio, desde la fecha en que éste comenzd, ya que en tales condiciones, el
término de seis meses dentro del cual se puede ejercitar la accién de divorcio, va
comenzando a correr minuto a minuto, mientras dure esa vida adulterina, de tal
suerte que conforme a esta hipdtesis, siempre aparecera presentada la demanda
de divorcio en tiempo, porque siempre habra un momento inicial de la vigencia de!

adulterio comprendido dentro del aludido término.

Informe. 1974 Tercera Sala Pg. 29

Esta jurisprﬁd?néié/ nos s uy sui generis que nos da claridad
respecto de: la‘ant
conyuge ofendido para h: p su derechos, ya que el hecho de que la Ley
Civil contemple el Iapso de seis meses, sé debe a que el Legislador estimé que en
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ese periodo de: tiemp’o’ las - personas comunes piensan ‘sobre: sus . relaciones
conyugales o cuando menos pueden acudir a.un asesoramiento legal sobre el
particular. ‘ gL : ' i ‘

Consideramos pues : ‘terlo que se . sostlene en Ia tesls transcrlta

dando asn la posibilld\' i | I de contar con un instrumento legal que se ajusta a.

nuestra reandad ;

122.- DIVORCIO,; ADUVLTERIO‘;COMO' CASUAL DE PRUEBA.- El adulterio como
casual para der_nandaf- el diVoréio,.es susceptible de probarse por medio del acta
de nacimiento de un hijo natural de la cényuge demanda habido con persona
distinta a su esposo legitimo, porque aun cuando se trata de un documentd
pablico que no constituye una prdéba para demostrar directamente fa casual, en.
cambio si hace prueba plena én cuanto al nacimiento del hijo natural, cuando ain
subsistia el vinculo matrimonial queda deducida la existencia del adulterio, que es
una consecuencia de aquel hecho, y establecida la presuncién relativa a la
existencia de la casual invocada.

Semanario ‘Judicial de la Federacién. Sexta Epoca Vol. CXXI, Cuarta
Parte. Julio 1967 Tercera Sala. Pag.39.

Esta tesis recoge el principio de Ia presunclon legal, que pretende encontrar la
verdad Iegal que se busca, partlendo de-un lndlclo, relacionado con otros indiclos,
"para asi conformar una’ prueba plena, ya que aqui debemos apuntar que el
nacimiento _del hijo natural, debe constar que el padre y la madre son los que
presentan ante el Oficial del Registro Civil, al nacido y ambos lo reconocen, ya que
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en caso de no existir en el acta de nacimiento la firma de alguno de los que se
presentan como padres a dicho registro, invalidaria dicha prueba como presuntiva

de adulterio.

124. - DIVORCIO, ADULTERIO COMO CASUAL DE.- Es preciso reconocer una
distincion entre el adulterio como causal de divorcio‘ yel: aduiteﬁo‘como delito
sancionado por la ley penal; si bien ambos impllcan la existencia de relaciones

sexuales entre el cényuge culpable y persona diversa. del esposo, el adulterlo v

tipificado como delito requiere, como elemento constatutlvo haber SIdO en el
domicilio entre el conyuge demandado y un tercero constltuye casual de divorcio,
justificativa de la disolucion del vinculio matrimonial, porque este solo puede
subsistir, para el legislador, mediante una vida en comun, vbasada en (a fidelidad de

los esposos.

Apéndice de Jurisprudencia de 1917 a 1965 del Semmarlo Judlcial de
la Federacion. Cuarta Parte. Tercera Sala, Pag. 491.. : .

La tesis transcrita es sumamente explicita, ya que es comun que el adulteno en la
‘materia penal, resulta casi imposible de probar dado el requlsnto de que debe serr
en el domicilio conyugal aunque se haya lntroducido otra variante “o con

escandalo”.

Suele suceder que existen muchos adulterios en la casa conyugal sln embargo,‘
normalmente no se sorprende . al adulterino, salvo que se tenga la completa
seguridad de su conducta. : ‘

50




Es mas facil- que se pueda dar el escandalo, pero no es lo normal, por ello es
muy raro que se pruebe el adulterio, penaimente hablando.

onsideramos un. acierto que se otorguen clertas,~
q“"e cuando menos, pueda probar en la» ’

126. - DIVORCIO, ADULTERIO COMO CASUAL DE PRUEBA INDICIARIA.- La
presuncion de la existencia del adulterio, no tratdndose de una mujer publica,
amerita la evidencia de actos amorosos de hecho o de palabra (como abrazos,
besos o cartas), de un adultero para el otro juicio ninguna prueba se aporta para
demostrar tales actos, se carece de indicios que hagan presumir fundadamente la
consumacion del adulterio aducido como casual de divorcio que se demande.

Boletin Afio I junio, 1974 NOm. 6 Tercera Sala. Pag. 83.

Esta tesis presupone cuando menos que existan indicios que hagan presumir la
conducta del adultero, ya que no basta la sola imputacién al demandado para que

la accién prospere.: .

Lo anterior encuentra su justificacién legal bajo el principlo que nos dice “el que
afirma, estd obligado a probar”.
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129. - DIVORCIO' ADULTERIO CONTINUADC COMO CASUAL DE FECHA EN QUE
EMPIEZA-A CORRER EL TERMINO DE LA PRESCRIPCION Cuando en autos esta
de_mostrado el adulterlo contmuado y'se hace valer como ~ excepcion (a
préscrlpciyén' el término relativo empleza a correr a partir de la fecha en que el

cényuge inocente tenga conocimiento de la termmacion del tracto sucesivo del

adulterio, y esto corresponde probarlo a qulen opone la excepcion; por lo que al
no cumplirse con esa exigencla procesal se obra. en forma correcta al ordenarse
en la sentencia impugnada la disolucién del vinculo matrimonial, pues se vulnerd
uno de los fines esenciales del matrimonio, como ,'0 es la fidelidad, ya que seria
contrario a la moral y al derecho pretender que se sostenga la validez de un
matrimonio en tales circunstancias, lo cual traeria consigo una alteracién del orden
social y las buenas costumbres. '

Semanario Judicial de la Federacnon Séptima Epoca. VoI 85 - :
Cuarta Parte. Enero 1976 Tercera Sala Pag 34 L

Esta tesis es otro acierto, ya que la carga de la prueba la ar'rojaka qUIen pretende
eludir su responsabilidad legal en la causal de adulterio, ya que si de bor si, esen
extremo complicado, probar el adulterio, mas lo seria probar la fecha en que
cesaron esos actos, ya que se estaria obligando al demandante a probar un hecho
negativo, lo cual no es permitido por nuestra legislacién procesal civil vigente.

130. - DIVORCIO, ADULTERIO COMO CASUAL DE.- Si bien es cierto que adulterio

‘admite prueba indirecta para demostrar la infidelidad del cdnyuge culpable,

segun el criterio sustentado por este alto tribunal, esto no quiere decir que el actor
que de revelado de la carga de acreditar en el juicio las circunstancias de tiempo,
lugar y modo en que se produjeron los hechos, de los cuales se pretende deducir




que el culpable tuvo reléciones sexuales con pérsona distinta de su conyuge, tanto
para - que el tkibuhél'pueda apreciarv la conducta indebida que se le imputa al
demandado, : como ~para que pueda determlnar si la ‘ accién se = ejercitd
oportunamente, o sea QUe no: habla caducado precisamente la prueba de esas
circunstancias Ia que permitlera concluir si se probo el hecho del adulterio.

Semanario Judicnal de la Federacion Septlma Epoca V0| 86 Cuarta
Parte. Febrero, 1976 Tercem Sala Pag. 35.

La anterior tesis poné de manifiesto una vez mas, que la carga de la prueba
corresponde al que afirma un hecho, resuita necesario pues, que se especifique no
solo en el escrito de demanda, el lugar, modo y tiempo en que suceden-fos
hechos, sino que es pertinente probar los mismos. Esto se puede logfar Como se
dijo, a través de la prueba indirecta, es decir, si se aporta como elemento de juicio

un atestado del registro civil donde aparezca reconocido el. nacimlento de un hl]o

habido fuera del matrimonio, hace innecesario que se especif‘que el lugar, modo Yo
tiempo en que tuvo lugar el adulterio, ya que ello sena aterlalmente lmposible de s

probar y se convertiria en una trampa Iegal

Por las anteriores razones, podemos presumlr que la tesls en comento, va dirigida
mas bien a hechos que pudieron haber- sido captados por los sentidos y por
terceras personas o cuando en . un alarde de Impunldad, el cényuge culpable hace
puiblico su adulterio, que es lo que se necesita probar.
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131. - DIVORCIO, ADULTERIO COMO CAUSAL DE ACTUACIONES PENALES SU
VALOR PROBATORIO.- El hecho de que exista relacion entre las actuaciones
generales derivadé‘s gé! proceso seguldo en contra de la demanda por el delito de‘
adulterio, y la causal del adulterio invocada por su contraparte en su demanda
Inicial de divorcio, delito respecto del cual se dicté auto de libertad por falta de
méritos, es cifcunstancia que de ninguna forma obliga al juez civil a no tener por
demandada la casual de adulterio pues la opinion del juez penal no obliga
legalmente - a que el juez civil emita la misma opinién, puesto que los juicios
civiles cuentan con sus proplas pruebas y las actuaciones penales sirven como
meros indicios para la comprobacion de los hechos, que deban ser tomados en
cuenta y valorarlos por el juzgador civil, en relacién con los demas elementos de
conviccidn trafdos a juicio.

Semanario Judicial de la Federacién. Séptima Epoca. Vol. 103-108
Cuarta Parte, Julio-Diciembre 1977 Tercera Sala Pag. 110.

Constituye un principio generalmente aceptado que las actuaciones habidas en un
proceso penal, sean tomadas en cuenta como indicios en la materia civil; por
consecuencia se tiene que al igual que la accién, la excepcidon se debe probar
plenamente, maxime tratdndose de una causal de divorcio. En estas condiciones,
no se puede exigir al juzgador de la materia civil, que se pronuncie en el mismo
sentido que invoca el de la materia penal, ya que efectivamente cada proceso
tiene reglas diferentes para valorar los elementos de conviccién que se hacen
llegar por las partes, de ahi, lo justificado de la tesis que comentamos.
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CAPITULO 1v




NECESIDAD DE ADECUAR LA FRACCION I
DEL ARTICULO 267 DEL CODIGO CIVIL,

4.1. ANALISIS DOCTRINARIO DEL DIVORCIO.

Como es sabido desde la época de la Roma arcaica y ain desde los tiempos
primltivos, los conceptos, definiciones, formas y procedimientos, ha venido
evolucionando unas veces lento y otras las mds, vertiginosamente, en el derecho
en general.

Como el tema que nos ocupa no escapa de esa evolucion, consideramos esta
perspectiva que efectivamente existe la necesidad de adecuar la fraccldnvI dely
articulo 267 del cédigo civil para identificar a esa accion mdas plenamente es decir,
insertando a la ya establecida “en tratidndose con cényuge bisexual”. -~ =

La diferencia propuesta pretende abarcar el contenido del derecho consistente en
una descripcion aguda de esta casual ya que por desgracia ni en la ley sustitutiva
ni en la ley adjetiva civiles, se proporciona definicién alguna y todo se deja al
prudente arbitrio del juzgador, de ahi el hecho y justificacion de ampliar el
contenido de la casual de divorcio en estudio, con el evidente propdsito de no dar
margen al juzgador de imponer su juicio de valor, sino por el contrario el propésito
mismo es englobar y sujetar a ese juzgador a una razonada administracién de
justicia, es decir desde el momento mismo de la propuesta de la accién como una
facultad juridica, una relacién juridica una posibilidad de inquietar y porque no de
corregir al infiel sea cual fuere su origen.
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Muchos Jurlsconsultos han pretendldo descubrlr varias definiciones insistiendo en
aﬁrmar que se puede deﬂmr al dlvorcio desde diversos angulos, diferencias o

perspectivas - querlendo :‘e 'blecer desde la definicion gramatical hasta una
-defi nicuon Jundaca pasan
indicativo,

or" un . defi nicion filoséfica que utiliza el método

Unos afrman que el}dlvorclo se puede conceptuar como una simple separacion o
dlstanclamlento entre la pareja.: :

Otros sostienen que el dlvorcio es Ia simple dlvergencla de ideas es decir que no .
existe punto de coincidencla en ellas, lo que determina precisamente ese divorcio. -

Para nosotros es de interés solo el aspecto juridico por lo que podemos afirmar
que de acuerdo con la legislacion Mexicana, el divorcio es la culminacién de la
disolucidn legal del matrimonio que deja a los conyuges en aptitud de contraer
otro; sin embargo, en algunos regimenes matrimoniales se comprende dentro del
término divorcio fa mera separacion de cuerpos sin disolucién del vinculo juridico
que une a la pareja.

Por otra parte, estimamos que desde el punto de vista juridico, la causal de
- divorclo en estudio, produce fa obligacién de separacidn, hasta en tanto la accion
se deduce, porque no estamos frente a un derecho plblico subjetivo, es decir
oponible al Estado, sino a una relacién privada de la pareja por lo tanto la accién
que se intenta ante los tribunales, debe ir precedida de una separacion fisica, en
aras de una salud mental, que por lo demds, no implica el incumplimiento de
ninguna obligacidn civil.
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T S e A

La accién de divorcio es un “derécho potestativo” o sea el poder juridico de crear
un estado de sujecild'n‘y ser capa? de producir una nueva situacion jun’dlca.

féféntf:iia", le falta por

recho potestativo al que hacemos'
tico de los ‘derect e presupone una

Entendamos que

El dlvorclo en suma € en nuestro concepto, la demostracnon del interes del
matrimonio - al: cual tiene_lmplfcito la-necesidad de preservar el orden  social

: exlglendo la p;ueba plena de los hechos en materia de la controversia.

Lo anterior es de facil entendimiento ya que desde siempre ha existido el interés

-de"la socledad en preservar la célula atdmica del matrimonio como fundamento '
“base y justificacién de la existencia de esa sociedad.

En suma ha de existir una verdadera necesidad de anteponer obstaculos y trabas
a ese divorcio porque se entiende que es un mal social, aunque muchos
doctrinarios lo definen como un mal necesario, esta justificacién pudiera mas bien
encaminarse al aspecto filosdfico pues mas bien va encaminada a justificar la
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presencia ‘del divorcio debe entenderse como una obra peligrosa creada por el
legislador para justificar un mal social.
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4.2. ELEMENTOS PROBATORIOS QUE INTEGRAN
LA CASUAL DE DIVORCIO POR ADULTERIO.

Los elementos para la comprobacion del adulterio como casual de divorcio, van
dirigidos mas bien a la prueba indirecta o de referencia porque la prueba directa
es comunmente imposible para demostrar la culpabilidad del infiel ya que la casual
solo refiere el adulterio debidamente probado de uno de los cényuges; en estas
condiciones justo es convenir que cualquier medio de prueba reconocido por la ley
como puede ser la documental (acta de nacimiento del hijo habido fuera del
matrimonio), la testimonial (deposado de personas dignas de crédito que afirmen
el estado de hijo habido fuera del matrimonio) la de posiciones ( aceptacién de
una relacién extramarital sin necesidad de la flagrancia), etc.

En pocas palabras la prueba indirecta es la usualmente aceptada por los tribunales
para determinar la procedencia de la accién que se deduce.

Por lo tanto debemos de acreditar la existencia en primer término del vinculo
juridico que une a la pareja lo cual se logra mediante el acta de matrimonio ' (no
puede haber adulterio, como consecuencia de un concubinato). ' '

En segundo término debemos acreditar con los elementos de prueba que.hemos
descrito anteriormente, una relacién infiel de cuaiquiera de los dos cdnyuges (vfa
indirecta). E
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En tercer lugar que el adulterio sea solo de uno de los cényuges porque
evidentemente frente a la ley no se puede decir que ambos conyuges sean

i culpables, porque la ley sustantiva solo faculta al inocente para ejecutar la accién
respectiva.
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Entonces el problema
debe determlnarse i‘en su,concepto tales actos constituyen causa de divorcio y

;A“Vahl es en donde surge ‘el

valor, el cual por obvio e

4.3 PROBLEMAS QUE SE PRESENTAN
AL APLICAR LOS CRITERIOS
JURISPRUDENCIALES EN LA CASUAL
DE DIVORCIO POR ADULTERIO.

E! problema que se presenta para determinar si es procedente o no la casual de "
divorcio por aduiterio conlleva al litigante a la necesidad de influir en el dnimo del
juzgador tanto como sea posible con relaclon a la existencia del dlvorclo por .
adulterio segin sea el caso. : 2 : ' :

Ahora presentamos un ejemplo hipotétlco serd procedente la casual de dlvorclo

cuando Ia relacidn extramarital seav. on- persona del mismo sexo? éuna mujer” :

comete adulterio al tener relaclones con 6tra mujer éel hombre que guste (sic)tdev e

tener relaciones extramantalesi on'otro hombre, provoca la procedencla de’ Ia
casual de adulterio?. : - o

Muchos tratad«stas contemplan como hemos visto, al adulterio como la mera
' una caricia un beso entre personas del mismo sexo, es

infi delldad pero ca

traslada al juzgador quien atendiendo al caudal probatorio

roblema que consiste precisamente en el juicio de

stinto en cada ser pensante.
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Siendo- sabido que en nuestro sistema juridico existe la valoracion de las pruebas
adoptando un sistema mixto, es declr, el tasado y el llbre' sin embargo esto nos
lleva al problema del criterio que aplica el Juzgador, -por-ello insistimos en la
necesidad de adecuar las hlpotesis legals a la: conducta del hombre actual, y asi
no dar margenes de error en fa. valoracién de los elementos probatonos de la
' ' casual de divorcio por adulterlo por considerar a esta como la afrenta méxima que
‘; pueda recibir el matrlmonlo como Instltuclén social y juridica. o
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4.4. ATENDIENDO A LA NATURALEZA JURIDICA DEL MATRIMONIO.

La naturaleza juridica del matrimonio se encuentra contenida de los articulos 139
al 265 del Cédigo Civil para el Distrito Federal por lo que debemos distinguir que
existen varias clases de matrimonio; civil, clandestino, consumado morganaético,
por poder y rato.

Todos ellos tienen una definicidn asf vemos que el civil es el contraido con sujecidn
a las normas establecidas en la legislacién civil; el articulo 130 de ia Cdnstltucléh
dispone que el matrimonio es un contrato civil y que este y Ios demas actos del.
estado civil de las personas, son de exclusiva competencua en Ios termlnos‘
prevenidos por las leyes, teniendo la fuerza y validez que los mlsmo‘ Ies;atribukyg. o

En una concepcién civil el matrimonio es una realidad del mundo juru’dlco"’q’ue“ :

_Puede definirse como un acto bilateral solemne, el cual surte efectos entre las dos -
partes que lo contraen de realizacion voluntarla de sexo distinto, con el proposuto
: ‘de convlvur perfectamente :

:Se denomina canénico a matrlmonlo celebrado con arreglo al cédigo de derecho
' =’canonlco (codex Iuls ci) jue: ‘tiene cardcter de obligatorio y que desde el
_punta de 4 télica es un sacramento, ese contrato matrimonial

re» bautizados slendo su fin primario la procreacmn y
u. fin ‘secundario de la consupiencia (Canones. 1012 y

Clandestino.- es aque! en cuya celebracién se han omitido los
" requisitos referentes a la publicidad.
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Consumado.- ‘Aquel en el que los cdnyuges se han unido
carnalmente luego de su Iegl’tima celebracidn.

Morganatico.- Es el contraido entre personas de polarizado
extracto social.

Por poder.- Es el que se lleva a afecto por la intervencnon de ..
su apoderado para tal fin. :

E! rato.- es aquel que contempla como valida la unién’
matrimonial pero que no se consuma la unidn carnal. L

En sintesis el matrimonio es 1a unién {egal de dos personas de distinto sexo que o
reaiizan libre y espontdneamente con Ia finalidad de Inherentes ya descritas,
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4.5. MARGEN DE ERROR AL APLICAR CRITERIO O JUICIO DE VALOR
POR EL JUZGADOR.

Hemos visto en el ejercicio jurisdiccional, sentencia o resoluciones acerca de un
mismo punto de controversia, y en no pocas ocasiones sostenida con criterio ain
opuesto, el uno del otro; claro ejemplo de ello son las resoluciones de las
contradicciones de tesis juﬁspmdenciales. )

; 'Todo orden normatlvo concreto subordina la actividad intelectual del jurisconsulto
- 2 un sistema de normas « uyo cumplimiento permite la realizacién de valores; pero

' rea de valoracion no es facil, aunque las mas de las veces

: como hemos visto la
se soslaya en”su: profundidad lo que da lugar a la aparicion de un margen de

- error.

'Puede suceder que para un juzgador la conducta desplegada y que se cuestiona
de aiguno de los cényuges, solo sea meritorio de llamar la atencién (un beso, una
_carida, una palabra una sefia o conjunto de todas ellas) pero no son suficientes
para declarar procedente la accién deducida. Para otros estos extremos son sin
lugar @ dudas el pleno justificante de la infidelidad conyugal.

Nosotros dirlamos que los fines y valores de lo juridico, van encaminados a tratar
de poner obstaculo tratandokasi de evitar la ruptura medular del matrimonio,
consideramos por otra parte que en la casual de divorcio ‘por adulterio se deben
atender con todo cuidado y esmero, aspectos tedléglcos"de la - relacién de la
pareja., procurando entehder esa finalidad en el actuar, pero también vigilando las
circunstancias facticas que rodean el mundo existencial del matrimonio.
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4.6. - PROPUESTA A LA NECESIDAD DE 3
ADECUAR LA REDACCION DE LA FRACCION I
DEL ARTICULO 267 DEL CODIGO CIVIL
EN TRATANDOSE DE CONYUGE BISEXUAL.

Proponemos como redaccién de la fraccién I del articulo 267 del cédigo civil. La
siguiente:

Actual fraccién L- El adulterio debidamente probado de uno de
los cényuges.

Propuesta a la fraccién 1.- El adulterio probado cometido por
alguno de los cényuges, habido con persona distinta al
matrimonio sea cual fuere el sexo de aquellos.

Esta propuesta se justifica porque en ella se prevé la amplitud de la posible
relacion adulterina porque visto esta que en los tlempos actuales han aparecido
con fuerza Inusual homosexuales, lesbianas y todo género de desviaciones (mai
Ilamadas preferenclas sexuales).

Ademas se retira el termlno “debidamente”, ya que frente a la ley, invariablemente
- existe la obligacion de “probar debldamente" como elemento de procedencia de la
accién que se deduce, porque sostener que se pueda probar “indebidamente” es
una aberracion juridica que hay que superar en esta redaccién.

En otras palabras la realidad actual que enfrentamos nos permite visualizar al
tercerista ajeno a la preferencia sexual de la pareja haciendo notoria su aceptacién
por una sociedad indiferente, anacrénica y decadente por ello, es importante dar
una descripcion mas amplia a 1a fraccién I del articulo 267 del Codigo Civil.
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Como se aprecia la ley sustantiva debe en nuestro concepto superar criterios vagos
e imprecisos con la idea de ahplitud propuesta, ya no se tendria que recurrir a
ninglin juicio’ de valor puesto . que la redaccién comprende a todo genero de
persona ajena al vinculo del matrimonlo.~ '

En otras palabras, no todos Ios matnmonlos son iguales, como no es igual la
sociedad en su conjunto, por estas razones aﬁrmamos que no bastan los valores

como sustento de los fir nes,
sus metas y con ello se obtlene e resultado que pretende 0 qulere realizar.

que el: hombre refleje con claridad

Entonces vemos que el margen de error al aplicar criterios del juzgador, se reduce
en gran medida 5| se toman en cuenta dos aspectos fundamentales:

A). - En lo que concierne a la actividad del legislador, resuita
particularmente claro que el despliegue de estd exige no solo
la correcta intuicion de los valores juridicos y humanos sin que
permita interpretacién Iégica con lo que quiere y con el deber
ser

B.- En el antecedente de la residencia natural de los hechos los
conceptos subjetivos de significacion axioldgica destaca el
caracter abstracto de la rigidez de las percepciones relativas al
medio socioecondmico en el que se desarrollan las relaciones
maritales, la costumbre, las maneras los usos la tradicion.

El papel de la equidad tan admirablemente sefialada por el estagirita en la
reforma!, y en la ética nicomaguea'? confirman la tesis de que los érganos del
Estado no pueden llevar a buen término sus respectivas funciones si no toman en
cuenta ias exigencias de los valores juridicos y humanos.

" ARISTOTELES, Retérica 1374, 4%, 11-1374b,
2 ETICA NICOMANGUEA V. 10,
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La eficacia de la aplicacion de los preceptos deI derecho depe 'dera entonces del
agudo - andlisis del mundo factico - de la” controversla a resolver, pero
uede atnbulr a otro

lnevntablemente existira el margen de’ ‘error que nos

concepto que no sea eI ejercicio de Ia actlvldad Intelectua del Juzgador.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- Desde los tiempos remotos, ha existido la preocupacién por guardar y
preservar el orden jurfdico que rija las relaciones entre los hombres. As{v es Creado :
el Estado, cuya meta fundamental es el bienestar social; pero mas éllé’ cfierese
bienestar, se encuentra todo una estructura de Instituciones, organizaciones,
asociaciones, juntas, que entre si procuran un fin licito. e e

Nosotros pensamos que el matrimonio es una Institucion, base Y sosten de la
familia, por ello el legislador se ha preocupado por captar. las poslblesydlﬂcultades y
relaciones entre los individuos, acertando en cada artfculo [¢) wpltulo,‘ydisposiciones
que han sido disefiadas como medidas precautorias o) prevnsibles. :

Es pues nuestro Cddigo Civil, reflejo de esas relaciones entre lbs'partichlarés, en
este ordenamiento se sefialan cudles son fos derechos y obligaciones de unos y
otros; sin embargo, las circunstancias previstas en ese cuerpo de leyes, data del
26 de marzo de 1928 y entré en vigor el 10 de octubre de 1932, segtn Decreto
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 1° de septiembre de 1932.

SEGUNDA .- Es entonces facil entender que hasta nuestros dias, las costumbrE_s Yy
relaciones entre los hombres, han ido evolucionando, cambiando, adecuénddse, .

pero nuestro Cddigo Civil, cuando menos respecto del divorcio, poco: se . ha L
ocupado, como si se quisiera minimizar su impacto o tal vez, en el otro extremo,r” :

es tan cotidiano promover demandas de divorcio, que ya no nos sorprende ba10‘
qué causal se intente.
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Ante esta realidad, resulta indiscutible que el divorcio por adulterio debidamente
probado de uno de los cdnyuges, es practicamente imposible de probar con la
prueba directa; por ello, proponemos una adecuacién a la redaccion de la fraccion
I del articulo 267 del Codigo Civil, atendiendo primordialmente al hecho de que
- cada vez con mayor frecuencia, las personas manifiestan abiertamente sus
preferencias sexuales, ya es comin ver en la calle a homosexuales vestidos de
mujer ofreciendo sus servicios al mejor postor. En otras palabras existe un total
relajamiento de ia moral social, ya que son aceptados cada vez mas, las lesbianas, |
homsexuales, transexuales y toda clase de desviaciones, mal llamadas,

preferencias sexuales.

Pero también es inobjetable que debemos prever esas- conductas en nuestro
derecho privado, proporcionar mayores elementos -de’ juicio al impartidor de
Justicia, tratando de evitar en la medida de lo posible fa aplicacién de criterio, sino

mas bien, se busca la aplicacién de la ley.

TERCERA.- Al realizar este estudio, nos podemos percatar que proponemos una
sencilla, pero significativa modificacion a nuestra legislacién civil, con el &nimo de
que desaparezcan las mas de las injusticias, debido a requisitos sofisticados que a
nada practico conducen y se prestan a manipulaciones perversas, en el mayor de
los casos en detrimento de la mujer, que si bien es considerada como igual frente
a la ley, no menos cierto es, aunque con nada honrosas excepciones, el llamado
lado débil 0 que menos recursos tiene para demostrar sus afirmaciones; por lo que
pensamos que dotar de un instrumento modificatorio, es y resulta adecuado para
que en todo caso, se pueda examinar la conducta del otro, derivada de una
relacién homosexual.
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