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INTRODUCCION

e escogido este tema por la trascendencia juridica que para la
ha tenido el Cédigo de Familia, en el sentido de que es un
que establece la igualdad juridica de los conyuges, frente a los
y deberes que se originan en el matrimonio; considero que el
nto igualitario que se le ha dado a los esposos con respecto a
serd para ambos causal de divorcio el adulterio, cierra (esta dispo-
n) una etapa injusta de nuestra legislacién anterior, El origen de
desigualdad de trato, en perjuicio de la mujer, la encontramos en
icion del Derecho Romano y del antiguo derecho que consignaba
causal de divorcio tinicamente el adulterio de la mujer, estable-
do para el hombre el adulterio calificado: concubinato escandaloso,
o de esta manera impune para el hombre, el adulterio simple,
do tnicamente el adulterio simple de la mujer.
ideas injustas y retrégradas que imperaban hasta hace poco
sociedad, y que atn hoy dia algunos sostienen, estin clara-
resumidas en el siguiente péarrafo del tratadista Pothier (Citado
Colin y Capitant): “La razén de la diferencia es evidente: el
terio que comete la mujer es infinitamente més contrario al buen
de la sociedad civil, porque tiende a despojar las familias hacien-
ar los bienes a hijos adulterinos extrafios a ellas; mientras que el
terio cometido por el marido, aunque sea muy criminal en si, no
consecuencias en este respecto. Hay que afiadir que no corres-
e a la mujer, que es inferior, la inspeccién de la conducta de
arido, que es su superior. Ella debe presumir que él le es fiel, y
os no deben llevarla a investigar su conducta.” *
Considero que las palabras expresadas por este autor, no necesitan
' comentadas, pues son sumamente explicitas y resumen ideas que
hace poco tuvieron vigencia en nuestra legislacion. .
Es evidente que la mujer es igualmente ultrajada que el hombre,
I la traicién de quien le ha prometido fidelidad.
El deber de fidelidad nace del matrimonio y se impone por igual
ambos conyuges y no solo a una parte como sucedia hasta hace poco.
nsidero que la posicion del legislador al hacer diferencias entre los
yuges frente al adulterio estaba violando la igualdad de los cén-
€S que establece la Constitucién Politica de Costa Rica,

Colin y Capitant. “Curso Elemental de Derecho Civil”. Cuarta edicién. Tomo I.
Editorial Reus S.A. Madrid, pag. 496.

99



En mi concepto las razones esgrimidas por este autor y que son fig]
reflejo del pensamiento de la época, no son de peso para dar un tr: _
tamiento juridico injusto en perjuicio de la mujer. 1

Carituro I

a) CONCEPTO:

El Diccionario de la Real Academia Espafiola, define el Adulteriq
de la siguiente manera: “Adulterio. (Del latin adulterium) m. Ayun-
tamiento carnal ilegitimo de hombre con mujer, siendo uno de los dog
o ambos casados”.

Los canonistas la definen: “violatio alieni thori”: violacion de]
lecho ajeno.

.~ Algunos consideran que la palabra adulterio, viene de la raiz la-
tina ad-alter: que significa hacia otro.

El Diccionario de Legislacién y Jurisprudencia, de Joaquin Escriche,

autor citado por Hugo Lindo en su libro El Divorcio en El Salvador,
define el Adulterio asi: “Adulterio. El acto de una persona casada
que violando la fidelidad conyugal concede sus favores a otra persona;
o el acceso carnal que un hombre casado tiene con otra mujer que no
sea su mujer legitima, o una casada con otro hombre que no sea su
marido” % -
- Gerardo Trejos autor costarricense lo define asi: “El adulterio
consiste en las relaciones sexuales de uno de los conyuges con un ter-
cero, Es una violacién al deber de fidelidad que puede ser cometida
incluso con persona del mismo sexo (homosexualismo o lesbianismo)
Y que no requiere necesariamente, la consumacién del coito” 2, Con-
sidero que la definicién de Gerardo Trejos es la mas completa y acer-
tada, por cuanto si la causal de adulterio es la violacién a] deber de
fidelidad, ésta puede configurarse tanto si el conyuge tiene relaciones
sexuales con persona de su mismo sexo como de diferente sexo, Las
otras definiciones sélo lo contemplan cuando la violacién la comete el
~eényuge con persona de diferente sexo, (siendo ésta una de las posi-
ciones de la doctrina). ' vl '

1 Lindo Hugo. “El Divorcio en El Salvador”.
vador. El Salvador, C.A. 1960, pg. 44.

Trejos Gerardo:  “Introduccion al Derecho de Familia Costarricense”, Edi-
ciones Juricentro S. A. 1977, pag. 109.

Editorial Universitaria. San Sal-
2
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MENTOS QUE CONFIGURAN EL ADULTERIO:

Elemento intencional.
Elemento material.

lemento intencional: El enlace sexual deben realizarlo, conscien-
te, es decir sabiendo que estin faltando a una de las obligaciones
entales del matrimonio; cual es la de guardar fidelidad mutua.
do Trejos nos dice que el adulterio cometido por un esposo en
‘de alienacién mental, o creyendo disuelto su matrimonio anterior
» en la causal de adulterio, porque ese elemento de la intencién
te en que el conyuge esté consciente de que estd quebrantando el
de fidelidad -mutua que se deben los conyuges.

emento Material: consiste en llevar a cabo las relaciones sexuales
una persona distinta de su cényuge.

Para que se consigure la causal de adulterio deben concurrir ambos

POSICION DE LA IGLESIA CATOLICA FRENTE AL ADUL-
R10: El Derecho Canénico, considera tan grave la violacion del
de fidelidad conyugal cometida tanto por el hombre como por
jer. Ya que ambas constituyen el mismo irrespeto y quebranto a
sencia del matrimonio: la fidelidad. Consideran que es un irrespeto
antidad del hogar, deslealtad, traicién a la palabra empefiada ante

La Iglesia Catdlica le concede tal gravedad al adulterio que el
io opera por e] mismo sin intervencién de ninguna autoridad y
nera perpetua, siempre y cuando no sea perdonado o correspondido
dulterio con igual falta por el conyuge ofendido.
En conclusion para el Derecho Canénico tiene igual valor el
o cometido tanto por la mujer como por el hombre.
Considero personalmente que el adulterio es la relacién sexual
ataria de la persona que siendo casada tiene ayuntamiento carnal
‘persona (un tercero que puede ser de igual o diferente sexo, y no
sariamente requiere la consumacién del coito, esto segin Gerardo
con quien coincido), que no es su conyuge, y este hecho es a su
violatorio del deber de fidelidad conyugal. Es importante hacer
que tanto el Cédigo Civil de 1888, (en su articulo 80, parte hoy
ada) y el Codigo de Familia actual no definen expresamente lo
es el adulterio, considero que fue un olvido de cierta trascendencia
no precisar dicho concepto, por cuanto dejan a los Tribunales de
icia en posibilidad de determinar el contenido de lo que es adul-
0 y en qué condiciones se tiene por realizado, y yo me pregunto
sta qué punto esto es conveniente?, todo pareciera reducirse a una
€stion de prueba, (este punto lo analizaré ampliamente mas adelante).
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Partiendo de que el adulterio es la violacién al deber de fidelid,
de uno de los conyuges para con el otro, al tener relaciones seXualey
extraconyugales, tiene especial interés el hecho de que nuestra legislacig,
antes de la vigencia del Codigo de Familia {inicamente considerahyg
como autora de adulterio a la mujer y excluia al hombre sancionsy_
dolo por concubinato escandaloso, esto es sancionar de diferente foy.
ma el quebrantamiento de la fidelidad conyugal. Es importante deja,
claro que nuestra legislacion dejé casi un siglo el adulterio como causg]
de divorcio sélo para la mujer, como si ésta fuera la tnica parte dg|
matrimonio obligada al deber de fidelidad.

d) UBICACION DENTRO DE LA CLASIFICACION DE

LAS CAUSALES:

1) Absolutas o perentorias. Relativas o no perentorias.
2) Especiales y generales.

Trataré de ubicar la causal de adulterio dentro de estas clasifi-
caciones. El legislador ha establecido una enunciacién taxativa de
causales, para obtener una sentencia de divorcio. Algunas de estas cau-
sales determinan la conducta antijuridica de uno de los conyuges,
lo que produce efectos o consecuencias si se trata de cényuge inocents
o culpable (articulo 41 del Cédigo de Familia).

1) Las causales se clasifican segin su fuerza determinante sobre
la eventual sentencia de divorcio:

a) En Absolutas y
b) Relativas

El autor Jean Carbonnier en su libro “Derecho Civil”, tomo I,
apunta que la doctrina alemana clasifica las causales de divorcio en
absolutas o perentorias y relativas o no perentorias.

a) Las causales absolutas o no perentorias: en hechos determi-
nantes de la causa que se invoca, son hechos especificos. El adulterio
es una causal perentoria, esto es que la falta cometida o sea el que-
brantamiento del deber de fidelidad una vez que ha sido demostrada,
el Tribunal debe pronunciarse, es decir debe declarar disuelto el vincu-

lo matrimonial, sin poder apreciar. Pero esta causal (segin nos dice

Gerardo Trejos: el caricter perentorio del adulterio) no es tan abso-
luto por cuanto la convivencia en esta causal impide al conyuge invo-
carla ya que es inconcebible que un marido que prostituye a su esposa
pueda més tarde acusarla de adulterio, pierde por lo tanto el adulterio
su cardcter de ofensa al marido ya que més bien €l lo propicié. En las
causales absolutas o perentorias el Juez no goza de ninguno o muy
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er de apreciacién para denegar la peticién del actor. Operan

Las causales relativas o no perentorias: éstas resultan de ciertas
4 jas previstas en forma general, no muy o poco precisas, de

e que pueden ser apreciadas en cada caso por el Juez segin la
nalidad, caricter y otras condiciones subjetivas de los conyuges, a
e determinar si_verdaderamente es intolerable la continuacién de
2 en comtn. En esta hipétesis el Juez puede discrecionalmente
los hechos y no solamente constatarlos.

) Oftra clasificacion es: a) causales especiales y b) causales
5- .

Las causales especiales tienen un contenido més especifico, dentro

te grupo se ubica el adulterio.

Las causas generales tienen un contenido indeterminado, como

uria cuyo contenido es amplio y elastico (esta clasificacion la

Carbonnier en el libro citado).

En conclusién, la causal de adulterio esti calificada dentro de las

es o perentorias que operan automaticamente sin que el Tribunal
valorar o apreciar para denegar; en algunos casos el Juez puede

‘de un escaso poder de apreciacién. Y en la segunda clasificacion
terio es una causal especifica o especial,

Ubicacién del adulterio dentro de los siguientes tipos de di-
: 1) Divorcio-Sancién, 2) Divorcio-Remedio,

) Divorcio-Sancién: tinicamente admite como causas de divorcio
las faltas cometidas por un esposo contra otro, en que se incum-
las obligaciones que nacen del matrimonio (Carbonnier). Es una
6n para el conyuge, que con su conducta ha convertido el am-
te familiar en un estado insoportable, el comportamiento del c6n-
es antijuridico por lo que merece una sancién, por lo que el
nunciamiento que disuelve el vinculo matrimonial es sancionador
su conducta culpable. En este sentido nos dicen Colin y Capitant
siguiente: “...la del divorcio sancién, no admitird como causas
minadas més que las faltas cometidas por un esposo contra el otro,
el incumplimiento de obligaciones que nacen del matrimonio” 2.
En el caso del adulterio el cényuge culpable, ha incumplido con
deber de fidelidad que impone el matrimonio a los cényuges por lo
esta causal est4d ubicada dentro del Divorcio-Sancién.
2) Divorcio-Remedio: serd causal de divorcio toda situacién que
Onvierta intolerable la vida en comtn de los conyuges, aunque sea por
usas independientes a la voluntad de los esposos. Los autores Colin y

* Colin y Capitant. “Curso Elemental de Derecho Civil”. Editorial Reus. Madrid.
Tomo 1. 1975, pag. 456.
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Capitant nos dicen: “la concepcién més amplia, la del divorcio-remedi,
ser4 una causa de divorcio en toda situacién que haga intolerable la
vida en com@n, aunque esta situacién tenga por origen circunstanciag
absolutamente independientes de la voluntad de los esposos” .

Las causales que surgen, no son producto de una conducta anti.
juridica de alguno de los esposos, sino que son producto de una situg.
cién objetiva, que hace intolerable la vida en comtin de la pareja,

f) Adulterio como violacién al deber de fidelidad:

a) ¢Qué se entiende por deber de fidelidad? Doctrina y Juris-
prudencia.

El tratadista don Alberto Brenes Cérdoba define la fidelidad asi:
“La fidelidad se exige en resguardo de la honra y la tranquilidad do-
méstica e implica la obligacién en que estén, asi el hombre como la
mujer, de abstenerse de toda relacién sexual fuera del matrimonio” >

Carbonnier nos dice que la simple infidelidad moral “que serian
manejos o intrigas amorosas”, sin llegar a la relacién sexual concreta
seria causal de separacién judicial como ofensas graves. Esta doctrina
la cita Gerardo Trejos al transcribir en su libro: “Introduccién al De-
recho de Familia Costarricense”, la siguente resolucién: N¢ 176. Juz-
gado sétimo Civil. San José, 8 hrs. del 3 de setiembre de 1975: “En
realidad la forma de proceder de la demandada realizando actos que
atentan contra la fidelidad que le impone el matrimonio para con su
esposo, el andar paseando en taxi con otro hombre y presenténdose
con él en sitios ptblicos, dando la impresién de que son marido y mujer
son actos afrentosos para el marido y de alto sentido ofensivo para su

dignidad, lo que a su vez hace muy dificil la convivencia entre los
conyuges™ ¢, .

Carfruro II

1) Andlisis Histérico del Adulterio, en nuestra legislacién:

Desde fines del siglo pasado hasta la vigencia del Cédigo de Fa-
milia, nuestra legislacion mantuvo como tnica parte culpable en la

# Colin y Capitant. “Curso Elemental de Derecho Civil”. Editorial Reus. Madrid,
Tomo I, péag. 456

56.
5 Brenes Cérdoba Alberto. “Tratado de las Personas”. Edicién 1II Editorial Costa
Rica. 1974, p&g. 158.

6 Trejos Gerardo. “Introduccién al Derecho de Familia Costarricense”. Ediciones
Juricentro 1977. pég. 79.
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de adulterio a la mujer, ésta era la Unica parte sanciongda si
atada la fidelidad conyugal; quedando impune el adulterlq del
. éste era un tratamiento injusto por parte del Ordgnam}ento
ya que el deber de fidelidad nace del vinculo matrimonial y
one a ambos conyuges y no solamente a la mujer; para ]lusnﬁcar
nte desigualdad de los conyuges ante la ley, el’legls ador se
‘en algunos argumentos que mas adelante expondré,

El Adulterio en el Codigo de 1841: (Cédigo de Carrillo).

.~ fa que el hombre podia pedir el divorcio por el adulterio
pﬁﬁ?& e:?istia una desigulz);;dad manifiesta; ya que este codigo es-
a el deber de fidelidad tanto para el hombre como para la mujer,
olamente era sancionado con el divorcio el queb?antamxento de la
d de la mujer, ademds de perder los gananciales se establecia
ncién penal que consistia en prision a opcién del marido, la pena
estableciera no podia exceder de seis afios. Cuam.io era el hqm-
el que incumplia el deber de fidelidad no era sancionado de nin-
manera, para que el hombre fuera sancionado debia ser Con-
to Escandaloso.

'b) Cbdigo de 1888: breve resefia sobre el adulterio segin la re-
- n del éédigo Civil de 1888, articulo 80 (derogado por el Codigo
lia vigente).

. En dicha época hasta nuestros dias la Iglesia Catélica ha man-
el princig; de indisolubilidad del matrimonio, de modo _que al
tearse la disolucion del matrimonio por medio del divorcio, esta
implicaba un enfrentamiento directo del poder civil con la
Catolica.

Breve resciia sobre el adulterio segtin la regulacién anterior del
o Civil 80 (derogado por el Cédigo de Familia):

~ El articulo 80 del Cédigo Civil de 1888, establecia las causales de

io, dicha enunciacién al igual que ahora era taxativa,
- “Articulo 80.—Serd motivo para decretar el divorcio:

1. El adulterio de la mujer.
2. Fl concubinato escandaloso del marido”.

1) El Adulterio de la Mujer: Nuestro deigg) _de Famxh'a, al igual
el articulo 80 (hoy derogado) del Cédigo Civil no deflmz lo que
el adulterio, tinicamente se limitaba a decir que el ac_lulterlo 4e l.a
Wjer seri causal de divorcio. Por lo que hay que precisar su signi-
do: es el ayuntamiento carnal ilegitimo de uno de los eonyuges con
ona distinta de su conyuge. Es importante reiterar que el adulterio

e dos elementos:
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a) Elemento material: constitui
con persona distinta del conyuge,

b) Elemento intencional:
ese acto. Ambos elementos deb
causal de adulterio,

E] articulo 80 del Cédigo Civil (derogado por el Codi
milia) se refiere vinicamente al adulterio de la mujer, ain
obligacién de ambos esposos el guardarse fidelidad (como
disponia el articulo 73 del Codigo
34 del actual Codigo de Familia).

a) Justificacién del trat

do por las relaciones SeXualgg

que es. la libre voluntad de reqy;
en estar presentes para configurg, la

g0 de Ry
Cuandg

también lo
Civil —derogado—, actual articyl,

o desigual dado a la mujer en la ro.
gulacién (articulo 80 Codigo Civil, ya derogado): El tratamiento jn.
justo y desigual que se le daba a la mujer con respecto al adulteriq
dejando impune el adulterio del hombre, pues para éste la causal era
concubinato escandaloso, lo justificaban con el siguiente razonamiento.
seglin el criterio imperante hasta hace poco, el adulterio cometido por
la mujer era de mayor gravedad que el cometido por el hombre, pues
como apunta el tratadista don Alberto Brenes Cordoba: . ..a mas de
lesionar en alto grado la honra del esposo, puede ser causa de que se
introduzca en su familia un hijo (extramatrimonial) extrafio con cuya
paternidad carga, encontrandose por consiguiente sujeto a todas Ias
obligaciones que la calidad de padre lleva consigo™ 7.

Segin este punto de vista el adulterio del marido es menos
peligroso que el de la mujer, porque no levanta sospecha sobre la
fijacién de los hijos. Dicho argumento considero que no es valido por
cuanto se trata de una violacién al deber de fidelidad, cuyo cum-
plimiento no admite desigualdades, siendo como lo es un deber im-
puesto a ambos conyuges, por lo que es indiferente que el adulterio lo
cometa el hombre o la mujer.

Seglin la legislacion anterior bastaba el simple adulterio de la
mujer para que pudiera romperse el vinculo matrimonial, y sin embargo
era necesario que el hombre incurriera en concubinato escandaloso para
que pudiera disolverse el vinculo matrimonial.

“El adultgrio de la mujer hasta la vigencia del Codigo de Asttia,
era punible, articulo 292 de ese cuerpo de leyes, y no fue sino des-
pués de la emision del actual Codigo Penal que se suprimié esa forma
de penalidad de nuestra legislacién” .

b)

de la His
ha sido

¢Cémo ha sido considerado el adulterio de la mujer a través
toria Universal? El adulterio de la mujer a través de la historia
considerado como un delito, lo cual indica la gravedad del

T Brenes Cérdoba Alberto, “Tratado de las Personas”, Edicién III Editorial Costa
Rica. San José 1974, péc‘;. 159.

% Allen Meneses, Bernal. “La Disolucién del Vinculo Matrimonial”. Tesis de
Grado. Universidad de Costa Rica. Facultad de Derecho. 1969, pag. 43.
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. . ; ’ il
o islaciones antiguas era castigado duramente; entre I
o l;xl;glsinﬁel era castigada con la muerte por lapidacién
'}' . El codigo de Hamurabi: si la mujer y el complice eran
+« en adulterio eran unidos por un lazo y arrojados_ a un
do el marido perdonar a su esposa; cuando la mujer era
a en adulterio y era acusada del delito se le sometia a la
d;;z agﬁl;a.y conforme al Fuero Real, los adflteros eran entre-
'1 n;’:rido ofendido para que dispusiera de ellos a su arb_ltno
& odia dar muerte a uno y dejar vivo al otro. En las legisla-
as hay menos severidad. _
g;ﬁ Rica yel delito de adulterio fue abolido por suerte de la

on penal

El concubinato escandaloso del marido es la segunda causal
culo 80 del Cédigo Civil (derogado): el hombre comete con-
ito escandaloso cuando vive maritalmente con otra mujer qtée
su esposa, la legislacion anterior le agregaba el cahflcaltlvp e
aloso, no se trataba de relaciones pasajeras, sino de relaciones
Si el marido vive maritalmente con otra mujer, le estd ca:la-
perjuicio a su esposa y a sus hijos, por un lado estd quebrando
de fidelidad con la esposa y a la vez les causa perjuicio a los
econémicos (marido adquiere nueva ohhgat.:ién), otro per]ulc(io
causa es de indole sentimental ya que crea inseguridad, falta de
nfianza en el hogar. ¢
"E!at,:a(liief!;’:;ﬁvo de escandaloso debe entenderse en el sentido de que
el conocimiento de la sociedad, que vive maritalmente con otra
er y que sea este hecho codnoi:ido por lﬁ Sﬁedad, lo cual agrava
la vergiienza de la esposa burlada,
girmtgnzglnyivencia gz:arital del marido con otra mujer d'ebe ser del
ocimiento ptiblico, caracteristicas del concubinato segunlnu&a}éa
sprudencia: notoriedad y el mal ejemplo. No requeria que el mari (.11
era permanentemente con la otra mujer, bastaba con el né)torlo 1_11%11
nplo de la irregular conducta del mi'irldo, que al trascender so;nﬂa:l (-)
nte ofendia y menospreciaba la dignidad de la equss‘ni._ DemosI Hliace
to era imperativo que los Tribunales decretaran la disolucién de
nculo matrimonial.

Carpfturo III

1) El Adulterio en Nuestro Cédigo de Familia:

' a) Fl adulterio segin el articulo 48, inc. 1) del Codigo de Familia:
sdigo de Familia, no define lo que es el adulterio por

lo qguﬁzgoqu(éofégﬁmi a la doctrina. Segln el tratadista Henri Capi-
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tafit es: « el heho de que una persona casada tenga voluntar;

mente reladon® !&ua_leg con otra persona que no es su conyuge Elsa‘
hecho constitt¥e & violacién del deber mutuo de fidelidad im;;ueste
a los esposos:*~* ¥ Por este motivo es causal perentoria de di\ro:'.o
cio.:. 78, 1

El articlo ®inc, 1) del Cédigo de Familia dispone:

“Ser4 moti"0 para decretar el divorcio:
1) El ad de cualquiera de los conyuges;”.

Con -estd djmncgtfm se logro la equiparacién de los conyuges en
cuanto a la €dWPamacion 'del tratamiento por la violacién al deber de
fidelidad que deben los conyuges guardarse. Segin la regulacién ante-
rior para di verse el vinculo matrimonial, el adulterio era tinicamente
causal para la miEr, no &Si para eI hOIanE, ya que El &duItEﬁO del
hombre tenit 9 %r mas notorio, tenfa que ser calificado de “concu-
binato escan ; para que operara como causal perentoria de di-
vorcio. Como Y2 ®alicé en el capitulo anterior, el adulterio del hombre
quedaba impu?¢ Pes para disolver el vinculo existia otra causal en el
artictélo g0 CMim Civil (derogado), el concubinato escandaloso del
marido. "

Esta equiP?™0n de ambos cényuges es aplicacién del Principi
Constituciont! &e}gualdad, articulo 33. “Todo p'hc'ml:;re es liguallnzlgig
la ley v no PO hacerse discriminacién alguna contraria a la dig-
nidad human® - [Constitucién Politica) 1°; es ademas fiel reflejo del
articulo 2 del de Familia: igualdad de derechos y de deberes de
los eonyuges: s :

Ahora s¢ Seetard el divorcio por el adulterio de cualquiera de
los conyuges, Y2 %% ambos cometen la misma falta al violar el deber
de fidelidad 72, este deber lo establece el Cédigo de Familia en
el artfculo res de los esposos) ... Asimismo estin obligados
a respetarse, * guanlarse fidelidad, y a socorrerse mutuamente. .. ” 1,
El Cédigo de Familia con disposiciones como la de los articulos 34, 2
48 inc. 1)‘,1?§Iml la igualdad de los conyuges en cuanto a los de-
beres y de; Que se orl_ginan en el matrimonio.

En este €750 nos dice el Dr. Victor Pérez Vargas lo siguiente:
SR wwnteels orcio la reforma consistié principalmente en 1a
equiparacion & 1 cdnyuges, en especial en lo que se refiere al tra-
tamiento jufd® de la infidelidad. En el sistema anterior la infide-

9 Caplta:;g‘ tewl. “Vocabulario Juridico”. Ediciones Depalma. Buenos Aires
1973, p&t “p ‘
10 Constitucd Plitica de Costa Rica, (7 de noviembre de 1949). Imprenta
i 2?”""3& .deco?:tatl:h:;[ 1936, pag. 14.
digo Faniia 0s ca. (Anotado y concordado por G
y Carlos "™ Arguedas). Editorial Costa Rica, San Jos? 193'?3&?5:‘];‘?35.
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asculina que podia dar lugar a una solicitud de disolucién del
1o matrimonial tenfa que configurarse como concubinato escan-

bastando, en cambio en el caso de la mujer, el adulterio. Actual-
» “serd motivo para decretar el divorcio, el adulterio de cualquiera
. conyuges”. (Articulo 48 Cédigo de Familia) %

2) La pr.ueba del adulterio a la luz de nuestra Jurisprudencia:
: eba Directa. b) Prueba Indirecta.

Prueba Directa: Reiteradamente nuestros Tribunales han ve-
‘diciendo, que la prueba directa del adulterio es poco menos que
ible, aunque no del todo, en este sentido la Sentencia de 16 hrs. del
ero de 1950. I Sem., I Tomo: “Reiteradamente ha dicho esta
e que el adulterio como acto ilicito que es y dada su naturaleza

ar se lleva a cabo dentro del mayor sigilo, de ahi que no pueda
corrientemente prueba directa del hecho, sino que la gravedad
scision y concordancia de la indiciaria ..., da base suficiente para
ldo por consumado” **.

La relacién sexual es un hecho que por su propia naturaleza se
liza en la intimidad, y es casi imposible que se realice en forma
a, por lo que es muy dificil probar el adulterio por medio de la
directa y més atn cuando una de las partes es casada, pues
amente oculta su infidelidad conyugal, por lo que la llevan a cabo
o del mayor sigilo posible y precaucién a fin de no ser descu-

.. De tal forma que la prueba directa en los Gltimos veinticinco
o treinta afios ha sido précticamente imposible, tomando como
ta aquélla en que el hombre y la mujer son descubiertos en pleno
gsual”. Casacién de 15 hrs., 29 de diciembre de 1948, II Sem.,
~ También en este sentido de la Prueba Directa las siguientes Ca-
nes:

.

a) “Rara vez existe prueba directa del adulterio y por lo mismo lo
. que se acredita generalmente son hechos de los cuales racional-
. mente se puede inducir que esa causal de divorcio es cierta”. Ca-
. sacion N° 72 del 30 de julio de 1969, II Sem.

b) “Pruebas directas sobre el adulterio, sélo las puede aportar, por
~ ejemplo, el marido que hace seguir a la esposa infiel o que ha
" logrado situar a persona de su confianza dentro de la habitacién
~ a donde se supone llegardn los amantes, o que valido de otros

-

12 pere; Vargas, Victor. “EI Nuevo Derecho de Familia en Costa Rica”. Editorial
3 Universidad de Costa Rica. 1976, pag. 41.

3 Pgre; Vargas, Victor y otros. 'Jurisprudencia Civil de la Sala de Casacién
1950 - 1975”. Editorial Universidad de Costa Rica. 1976, pags. 102-103.
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se refieren a hechos sucedidos recientemente, de man
transcurrido el plazo citado.” Casacién de las 15:45 ir;. q&ﬁ ’;0
noviembre 1948, II Sem, Tomo tnico, pag. T69. 6

3) “No ha operado la caducidad de la accién de divore
hechos tenidos por ciertos ocurrieron en el mismo mes en
establecié la correspondiente demanda.” Casacion Ne 62, | g
Tomo, pag. 971.

4) “No caduca la acciéon de divorcio, cuando la causal de a4
terio ocurrida fuera del afio ha continuado hasta el moment, de ul-
sentada la demanda”. Casacion 10:45 hrs., 18 de agosto 1950, 1 S
I Tomo, pag. 722. em,

¢) Diferencias entre prescripcion y caducidad: el pl
afio q?.le establece el Codigo de Familia en su articulo 49,Peasz?mde un
de caducidad, sobre este punto Gerardo Trejos en su libro:
cién al Derecho de Familia Costarricense” cita la siguiente Casacig

de las 9:30 hrs, del 22 de marzo de 1946: la caducidad no dehe c
fundirse con la prescripcién, aunque entre ambas existen algungg ¢
janzas como la de que extinguen derechos, segin lo establecey, Ie—
articulos 105 y 126 Cédigo Civil que corresponden a 1os articylog 75
y 95 del Cédigo de Familia, se trata de la_expiracion “ipso jype» q

un derecho no ejercido; la prescripcién y la caducidad protege, ue
interés pliblico, una vez transcurrido el plazo el derecho desaparec, ;;
extingue irrevocablemente. Apunta Gerardo Trejos que una diferenciy
es que la prescripcién abarca todos los derechos patrimonialeg Y que
la caducidad por el contrario se refiere a derechos o facultados di
gidas a cambiar un estado o relacién juridica, se consider, que Iy
caducidad funciona como una medida de policia (Josserand), porque
vienen a clarificar relaciones juridicas, situaciones juridicas g,o 5.
incertidumbre, o amenaza contrarias a la seguridad juridica, 1, o
cultades que afectan el estado civil de las personas €tan oy o i
plazos de caducidad y no de prescripcion. La caducidad ge aplica de
oficio, la prescripcién a peticién de parte. El plazo de Prescripeign
puede dejar de correr gor las figuras juridicas de la ‘:;te""llpci 60y de
la suspensién, en cambio para que el término de caducidaq g, ;-
rrumpa es necesario el ejercicio concreto y especifico ¢ Ig accitn, ¢]
{inico comportamiento que puede impedir que el terming oo, o d
establecimiento de la demanda de divorcio dentro del a9, que ¢ i
ta a partir del momento que los hechos llegaron & CMocimieny, 40
cényuge ofendido.

1 ntroduc_
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Carituro VI

LEGISLACION COMPARADA

Legislacién de Francia: El Codigo Civil francés admite el di-
por causas determinadas, en base a tres concepciones del di-

rcio-Sancién: Ginicamente admite como causas de divorcio aque-
faltas cometidas por un esposo contra el otro, en que se in-
plan las obligaciones que se originan en el matrimonio.
vorcio-Remedio: serd causa de divorcio toda situacién que haga
lerable la vida en comin de los esposos, aunque sea por causas
pendientes de la voluntad de los esposos, como ejemplo: la
enacién mental de uno de los conyuges.

Cédigo Civil Francés adopta un sistema intermedio; cuatro
s de divorcio: el adulterio; la condena de uno de los conyuges;
excesos y sevicias; las injurias graves, Como se ve la causa del
orcio resulta de un hecho voluntario del autor.

adulterio segin el articulo 229 Cédigo Civil Francés: “El
lo podrd pedir el divorcio por causa de adulterio de su mujer”.
Articulo 230: “La mujer podrd pedir el divorcio por causa de
o del marido”. Segin estas disposiciones la mujer y el hombre
entran en igual condicién, la ley no hace &iferencias, pero
aciadamente en materia penal la desigualdad contintia, por cuanto
os 337 y 339 del Cédigo Penal castigan con pena de pri-
a la mujer addltera, pero no se le castiga al marido adtltero
mente, salvo que haya llevado a la concubina a la casa conyugal,
aun en este caso la sancién penal es una multa. Segtin nos comentan
 autores Colin y Capitant en su libro Curso elemental de Derecho

Vil

2) Legislacién de El Salvador: “Condiciones del adulterio de la
Para que haya lugar a tal adulterio son necesarias dos condi-

) enlace sexual de la mujer con hombre que no sea su marido.

) que dicho enlace lo realice conscientemente, es decir, a sabiendas
~ que estd faltando a una de las obligaciones fundamentales del
. matrimonio, cual es la de guardarle fidelidad a su marido” 5,

T
*%  Guzméan Mauricio. “La Accién de Divorcio en la Ley Salvadorefia”. Editorial
‘San Salvador. El Salvador, C.A., pig. 53.

113



Contintia diciendo Mauricio Guzmén que para el adulterio mgg
culino ademas de las condiciones generales de todo adulterio: cépy]
sexual y conciencia del hecho; para poder extinguir el vinculo {g
matrimonio, requiere las particularidades de abandono de la mujer
del escandalo ptblico. Como se aprecia la ley salvadorefia hace dig.
tingos entre los conyuges frente al adulterio, claro estd siendo la muje,
la perjudicada con el tratamiento juridico distinto que ademés do
injustificado considero que es violatorio de la igualdad de los cényuges,

3) Legislacién Argentina: establece que el adulterio es base para
declarar el divorcio cuando se comete por parte de cualquiera de log
conyuges. Pero este divorcio consiste en la separacién personal de log
esposos, ya que el vinculo matrimonial subsiste; por medio de la ley
se establecié que se autoriza el matrimonio de los divorciados después
de un afio de haber ocurrido el divorcio y se declara disuelto el vinculo
matrimonial (segiin nos comenta Cerdas Fernandez, Amancio, en sy
tesis de grado: “Los Hechos Constitutivos del Adulterio a la Luz de la
Jurisprudencia Costarricense™).

En el Derecho Argentino para que el adulterio constituya causal
suficiente para acoger la demanda requiere ademés del hecho material:
la copula, un elemento psicolégico, es decir la intencién deliberada de
cometer adulterio en perjuicio del otro conyuge. La ley establece que
tanto comete adulterio el hombre como la mujer, pero en la realidad
se le da mucho més trascendencia cuando el hecho lo comete la mujer.
En este sentido nos dice el autor Luis Diego Barroetavefia (cita que
hace Amancio Cerdas Fernindez en la dicha tesis de grado): “Pero
resulta indudable que reviste mucha mayor gravedad el que pueda
consumar la esposa, no sélo porque la honestidad es norma de conducta
sino también desde el punto de vista de la filiacién que puede traer
al seno del hogar lo que resulta de esas relaciones™ *°.

En Argentina el divorcio por adulterio es una sancién a la viola-
cién del deber de fidelidad, nacido del matrimonio, para que se confi-
gure la causal se requiere el elemento psicologico y sigue siendo con-
siderado como un delito.

4) Legislacién de Colombia: establece la no disolucién del vinculo
matrimonial, en Colombia lo que estd siendo aplicado es el divorcio no
vincular que equivale a la separacién judicial nuestra, por lo que el
deber de fidelidad se mantiene.

“Del Divorcio. Sus Causas y Efectos,
Paragrafo 1. Del Divorcio

Articulo 153.—El divorcio no disuelve el matrimonio pero suspende
la vida en comiin de los casados.

16 Cerdas Ferndndez, Amancio. “Los Hechos Constitutivos del Adulterio a la Luz
de la Jurisprudencia Costarricense”. Tesis de grado. Facultad de Derecho
Universidad de Costa Rica. Pag. 14. 1975.
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sgrafo 2. Causas del Divorcio:

El adulterio de la mujer;
El amancebamiento del marido™ 17,

Legislacién de Venezuela: El Cédigo Civil de Venezuela esta-
. de%eres de los conyuges: vivir juntos, guardarse fidelidad y
rse reciuf)rocamente. Este codigo dispone que sera causal de di-
del adulterio de la mujer y para el hombre dispone como causal
tenga concubina notoriamente o cuando haya concurso de
tancias que constituyan injuria grave hacia la mujer.

relacién sexual de la esposa es siempre sancionada, mientras
relacion extraconyugal del hombre debe ser calificada en tér-
més o menos como los que utilizaba el anterior articulo 80 del
Civil nuestro (articulo derogado por el Cédigo de Familia: Con-
to Escandaloso).

6) Legislacién de México: establece la igualdad de los conyuges
to a la causal de adulterio. Establece una diferencia en cuanto
mino para plantear la accién en relacion a nuestro plazo; en
ico el derecho de accionar es de seis meses, contados a partir del
nto en que tuvo conocimiento de esos hechos. Se establece ade-
que el conyuge culpable no podra contraer nupcias de nuevo hasta
s afios después de dictada la sentencia.
En Colombia y Argentina lo que tienen es el divorcio no vincular,
viene a ser la Separacién Judicial nuestra (esta aclaracién en
n a los paises aqui citados).

CONCLUSION

Para concluir este trabajo de investigacién quiero hacer énfasis
e algunos aspectos tratados en el mismo: el adulterio es el que-
itamiento de la fidelidad conyugal, uno de los deberes que nacen
matrimonio, al cényuge (condicién indispensable que siendo casado
sada tenga relaciones sexuales con persona distinta de su conyuge)
viola este deber se le sanciona con el divorcio. El deber de fide-
es quebrantado cuando el cényuge tiene ayuntamiento carnal
un tercero que puede ser del mismo sexo (homosexualismo, les-
mo) o de diferente sexo, (tesis sostenida por Gerardo Trejos. Nos
este autor costarricense que no necesariamente debe realizarse la
a.

Hinestrosa, Fernando. “‘Derecho de Familia Colombiano™. Compilacién Legis-
lativa. Republica de Colombia. Ministerio de Justicia. 1969, pags. 22-23.
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Los elementos caracteristicos del adulterio son: a) Constituir ,,
violacién o quebrantamiento del deber de fidelidad que impone ;
matrimonio a ambos conyuges.

b) Se consuma mediante” la relacién sexual; ¢) se realiza ey
personas de igual o diferente sexo de las cuales una de ellas al mey,
estd ligada en matrimonio con otra persona, d) se realiza por el gy,
yuge con persona distinta de su legitimo consorte (acceso a tilam,
ajeno); e) la persona que viola este deber (fidelidad), debe hacey,
con plena consciencia, ya que debe estar presente el elemento int
cional para que se configure la causal de adulterio, porque si este ¢lq,
mento falta la persona no comete adulterio, ejemplo: el que padegs
de una enajenacién mental temporal.

. Con respecto a la prueba, como bien lo ha establecido la Jurig.
prudencia el adulterio como acto ilicito que es, se realiza en las sombr
en la clandestinidad, razén por la cual es casi imposible obtener pruehy
directa del hecho, por lo que se acude a la prueba indiciaria, tambhiéy
llamada indirecta, es decir se recurre a los indicios que deben ser cla-
ros, precisos y concordantes, de los cuales se deduzcan convincente.
mente, racionalmente que el adulterio se ha consumado.

:  La causal de adulterio se ubica dentro de las causales absolutas o
perentorias que son aquellas que operan automaticamente una vez
probada la causal, el Juez indefectiblemente debe decretar la disolucién
del vinculo matrimonial; en otras palabras el Juez no tiene facultad, ni
discrecionalidad para valorar la causal, una vez que ésta ha sido
probada. '

La causal de adulterio se ubica dentro de la tesis de divorcio san-
ci6n, por cuanto la conducta antijuridica de uno de los conyuges es
sancionada con el divorcio por haber violado el deber de la fidelidad
conyugal, originado en el matrimonio,

Por tultimo quiero hacer énfasis en que considero que el Cédigo
de Familia vigente propugna la igualdad de los cényuges ante la ley,
hace esto posible equiparando la causal de adulterio igual para ambos
conyuges, este codigo les da un tratamiento igualitario, el articulo 48
inc, 1) de este cuerpo reza de la siguiente manera: “Serd causal de
divorcio el adulterio de los conyuges”, considero que esto es un gran
acierto, por cuanto el deber de fidelidad se impone a ambos conyuges,
por lo que la infraccién al mismo debe ser sancionado por igual.

. Los anteriores legisladores tenian el criterio totalmente injusto de
que &t adulterio debia ser sancionado sélo en la mujer porque, ésta con
su conduecta, ilicita podia introducir un extrafio en la familia, éste es
uno de los argumentos que emplearon para justificar lo injustificable.

Estos son los puntos del trabajo realizado, sobre los que quise hacer
énfasis; espero haber cubierto los aspectos més importantes de esie
tema.

116

BIBLIOGRAFIA

MENESES, Bernal. “"La Disolucidn del Vinculo Matrimonial”’. Tesis de Grado.
Universidad de Costa Rica. Facultad de Derecho. 1969.

CORDOBA, Alberto. “Tratado de las Personas’. Edicién 1II. Editorial Costa
jca. San José. 1974.

NT, Henri. “Vocabulario Juridico”. Ediciones Depalma. Buenos Aires. 1973.
NIER, Jean. “Derecho Civil”. Tomo I. Librerfa Bosch. Barcelona. 1960.
INA, Enrique de. “EI Adulterio”. Ediciones y Publicaciones DUX S.A. 1955.

FERNANDEZ, Amancio. “Los Hechos Constitutivos del Adulterio a la Luz
la Jurisprudencia Costarricense”. Tesis de Grado. Universidad de Costa
Rica. Facultad de Derecho. 1975.

o de Familia”. (Anotado y Concordado por Gerardo Trejos y Carlos Manuel
“Arguedas) Costa Rica. Editorial Costa Rica. San José. 1976.

CAPITANT. “Curso Elemental de Derecho Civil”, Editorial Reus. Madrid.
omo L. 1975.

i6n Politica de la Repiblica de Costa Rica”. Imprenta Nacional de San
José. Costa Rica. 1976.

, Mauricio. “La Accién de Divorcic en la Ley Salvadorefia”’. Ministerio de
Cultura. Editorial San Salvador. El Salvador, C.A. 1956.

ROSA, FERNANDO. “Derecho Colombiano de Familia”. Compilacién Legisla-
tiva. Repdblica de Colombia. Ministerio de Justicia. 1969.

- Hugo. “EI Divorcio en El Salvador”. Editorial Universitaria. San Salvador. El
Salvador. C. A. 1960.

‘EREZ VARGAS, Victor. “EI Divorcio en Costa Rica”. Instituto de Derecho Privado.
Universidad de Costa Rica. Facultad de Derecho. 1976.

VARGAS, Victor. “Orientaciones del Derecho de Familia Costarricense”, Ins-
iituto de Derecho Privado. Universidad de Costa Rica. Facultad de Derecho.
975.

-Z VARGAS, Victor. “El Nuevo Derecho de Familia en Costa Rica”. Editorial
Universidad de Costa Rica. 1976.

VARGAS, Victor y otros. “Jurisprudencia Civil de la Sala de Casacién 1950
1975”. Editorial Universidad de Costa Rica. 1976.

2 Judicial N® 5. Jurisprudencia. Corte Suprema de Justicia Setiembre 1977.

0S, Gerardo. “Introduccion de Derecho de Familia Costarricense”. Ediciones
Juricentro S. A. 1977.

117



