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CAPITUILO I

EWERALIDADES

REGIIEN DI DERECHOS SOCTALES

21 tema orjeto del presente trakajo es ¥DELITOS CON-
THA EL MATRIMONIO Y LA MORALIDAD FAMILIAR", por lo que habra
de partir su estudio de la regulacidn que hace la Constitu-

cidn Politica de E1l Salvador de la Institucidén Familiar.

En el titulo "Régimen de los Derechos Sociales™, Capi-
tulo I titulado "ILa Familia® en los articulos 179 y 180 de 1la
Constitucion Politica se regula asi:

Art. 179. "la Familia, como btase fundamental de la So-
ciedad, debe ser protegida especialmente por El Estado, el -
cual dictard las leyes y disposiciones necesarias para su me-
joramiento, para fomentar el matrimonio y para la proteccidn
y asistencia de la maternidad y de la infancla. El matrimonio
es el fundamento legal de>la familia y descansa en la digual-
dad juridica de los cdnyuges'.

Bl BEstado protegerd la salud fisica, mental y morel de
los menores v garantizard el derecho de éstos a la educacidn
v a la asistencia. La delincuencia de los menores estara suje
ta a un régimen juridico especial®.

Pamilia se define como “Ia Institucidn Social Basica.
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Uno o més hombres que viven con una o mas mujeres en
una relacidn sexual socialmente sancionada v mas o menos per -
manente con derechos y otligaciones soclalmente reconocidos,

juntamente con su prole®.

"lLas cuatro formas generales o tipos por orden de -~
frecuencia conocidos son: MONOGAMIA, POLIGINIA, POLIANDRIA y
MATRIMONIOS POR GRUPOS™ (1)

Desde el punto de vista sociolégico, al decir social-

mente sancionado se refiere a cualguler amenaza de pena o -

promesa de recompensa estaklecida por un grupo Tcon el fin
de consegulr de sus miembkros una conducta conforme a sus nor-
mas o leyes, la Sancidén Juridica es una forma de sancidn so-
clal ya que las sanciones dependen de la clase de grupo so-
cial a que se apliacue, asi tenemos, normas sociales, morales
religiosas juridicas y la Institucidn Familiar estd protegi-
da por todas dependiendo del punto de vista de que se anali-~
ce si es El Estado el que la protege sera a través de sus -

normas civiles y mnenales.

E1l principio constitucional nos dice que "la Familia -

como Lbase fundamental de la socledad, dete ser protegida por

(1) Henry Pratt Fairchild. Fondo de Cultura Economica. Dic-
cionario de Sociologia.



i

51 Estado". En gué forma el Estado protege a la familia? dic-
tando leyes cue la protejan, por ejemplo, el Codigo Civil con-
templa los recuisitos para contraer matrimonio, cbligaclones-
entre padres e hijos sean éstos de cualguier filiacidn, las -
obligaciones entre los cényuges, lo relativo al derecho suce-
soral, derecho de alimentos, etc., y en el Cddigo de Tratajo,
se regulan las prestaciones por maternidad’existe un Cédigo -

de Menores para proteccidn de éstos.

La Familia Salvadorefia tiene dos fuentes: el matriwmo-
nio y el concubtinatos el primero como funl amento legal de la
familtia, y el segundo, como fundamento de hecho pero siempre

esta probegida la familia.

En cuanto a que: "El matrimonio es el fundamento legal
de la familia vy descansa en la igualdad juridica de los conyu-
ges". Entre este principio y el Cédigo Penal existe una con-
tradiccidn al tipificar el adulterio, concede desigualdad ju-
ridica el hombre y a la mujer, en cuanto a los requisitos ne-
cesarios para la tipificacidn del delito por parte de la mu-
jer, basta que se de una sola acciodn para que se considere co-
metido el delitos; en cuanto al delito cometide por el houmbre,
es necesario que se dé la convivencia, concubinato O amance-
bamiento entre el hombre y su condelincuente y ademés a otros

requisitos como el menosprecio a la cdényuge, o a las buenas -



costumtres o con el incumplmiento de las okligaciones de asis
tencia familiars; ésto nos demuestra que en ese sentido no hay
igualdad juridica entre los conyuges, aunque éste tenga su -

fundanmento en la moral.

Art. 180 C.P. "Los hijos nacidos dentro o fuera del -
matrimonio, y los adoptivos tienen iguales derechos en cuanto

a la educacidn, a la asistencia y a la proteccion del padre®.

"No se consignard en las actas del Registro Civil, -
ninguna calificacidn sotre la naturaleza de la filiacidn, ni
se expresaréd en las partidas de nacimiento el estado de los -

padres™.

E1l inciso primero contempla 1la igualdad de derechos en
cuanto a la educacién, asistencia y proteccidn del padre, pe-
ro en el Cédigo Civil estatlece por separado los derechos de
los hijos legitimos o ilegitimos, en cuanto a la forma de ha-
cer efectivos los derechos de los mismos en el aspecto suceso
ral existe una marcada distincidn, ya que la existencla de -

unos excluye a otros.

El inciso segundo hace una prohibicidn en cuanto a -
que no se consignara en las actas del Registro Civil, ni en
las partides de nacimiento el estado civil de los padres. No

obstante, el Codigo Civil, lmce diversas calificaciones de -
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los hijos para indicar su filiacidn:

(Legitimos

(
Arts. 3% y 38 C, ( Legitimados
(
( Ilepitimos
( Hijos Naturales (
( .
Art. 35 C. ( E Adulterinos
¢ Hijos de dada- AT 36 C.
. ( Incestuosos
do ayuntamien-
E Art. 37 C.

to.

En nuestro nedio atn cuando no se consigne el estado
civil de los padres, se sigue una férmula para cada una de -
las diversas calificaciones asi:

10) Se trata de hijo legitimo cuando en la partida se consig-

na primero el nomtre del padre v luego el de la medre.

20) Se trata de hijo natural si aparece el nomktre de
la madre y del padre, y ademds las otras formalidades como:
manifestar el padre ante el Alcalde o funcionario respectivo

reconcc erlo como hijo suyo.

30) Es ilegitimo cuando solo se consigna el nomtre de

la madre.

4o0) 8i se trata de hijo legitimado o reconocido con -

posterioridad deberd hacerse la respectiva marginaciodn,
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Nuestras leyes protegen el matrimonio monogamico, es -
ecir, el contraido con una sola persona; esto se deduce al -
d s el t

castigar la tigamia o doble matrimonio.

B- ORGANIZACION DEL CODIGO PENAL

E1 Cddigo Penal adopta una clasificacion atendiendo a

3 . ¢ 2. . - . 2.
los Tienes juridicos que protege, siguiendo una forma concen-
trica, en cuyo punto central se encuentra el hombre y posn a -

poco se va ampliando la esfera de proteccion hasta aktarcar -
los delito de trascendencia internacional y agrupa los de-

litos ce la siguiente manera:

a) Delitos contra los tienes juridicos de las perso-

k) Delitos contra los bienes juridicos de la familia,
c) Delitos contra los tienes juridicos de la sociedad:

d) Delitos de trascendencia internacional.
e) Delitos contra los bienes juridicos del Estado.

C- DELITOS CONTRA LOS BIENES JURIDICOS DE LA FAMILTA

En el Codigo Penal se han considerado delitos contra -
los bienes juridicos de la familia los siguientes:

10) Delitos contra el matrimonio y la moral familiar.

20) Delitos contra el Estado civil familiar.

30) Delitos contra 1la asistencia familiar.
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Ha de considerarse de gran trascendencila ocara la Legis-
lacidén Penal Salvadorefia, que dentro de sus estructuras se -
ha¥yan contemplado estos delitos, dedicando un capitulo espe-
cial a ellos, logrando en esa forma, colocarse a la altura de
otros Cddigos de avanzada, va que en la anterior Legislacidn
no estatan agrupados como hoy, ni estaban planteados con la -
claridad necesaria, viniendo asi a llenar algunos vacios de -

la Ley.

En esa forma se trata de cumplir con el precepto cons -
titucional de dar una eficaz proteccidn penal a la Institu-

cidén Familiar.

D- DELITOS CONTRA EL MATRIMONIO Y LA MORAL FAMILIAR.

Antes de analizar los delitos contra el matrimonio y -
la moral familiar se dard un concepto de matrimonio: “Unidn -

en himeneo, unidén de hombre vy mujer formada por el casamien-

to® (1).

Es una Institucidn Social que constituye la forma re-
conocida para casarse o fundar una familia. s el estado de

los casados,

(1) Henry Pratt Fairchild, Diccionario de Sociologia.
Fondo de Cultura Economica.
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La forma de matrimonio aceptada por nuestra Legisla-
2 . . . »
cidn, es el matrimonio monogémico, en el cual un solo varon -
» . N ) . e
esta unido con una sola mujer. Esto aungue no hay disposicion
expresa, se deduce al sancilonar la bigamia, que es la forma -

mes sencilla de pligania,

Los delitos contra el matrimonio y la moral familiar -
comprendens

a-) ADULTERIO:
10. Bigamia

(
(
(
(
b-) MATRIMONIOS ILEGALES E
220. Matrimonio con oculta-
(

cidén de impedimento.

c-) CELEBRACION SIMULADA DZ MATRIMONIO CIVIL:
d-) INCESTO,

La proteccion que la Ley concede a la institucidn de -
la familia y especialmente al matrimonio monogamico, en El Sal
vador tiene sus origenes en el Derecho Indigena, donde se re-
gulara el matrimonio monogdmico, pues aln cuando “los sefiores -
principales, nokles poderosos, tenian la costumbre -que era -
tolerada- de tener concubinas previa celebracidén de un matri-

monio menos solemne con cada una de ellas" (1), sin tomar en -

(1) Historia de les ;nstituciéhes Juridicas Salvadorefias,II -
Tomo. Dr. Napgledn Rodriguez Ruiz. 2a. Ed. Editorial Uni-
versitaria. Pag., 20,



cuenta algln impedimento existente entre los conirayentes.

Habia asimismo privilegios en cuanto a los impedimen-
tos para contraer matrimonio, pues mientras los caciques y -
nokles podian casarse con cualquier persona, para los plebe-
vos, el pueklo en general, el matrimonio entre parientes con-
sanguineos asi en linea recta, indefinidamente, en la linea -
colateral hasta el cuarto grado y también estata prohitido -
los parientes afines indirectos o cuflados (1), de donde se -
concluye que algunos impedimentos sefialados en el actual Codi-

go Civil, tiene sus raices en el Derecho Indigena,

Iy

£l Adulterio, era odioso entre los Pipiles y severa-

mente reprimido; a los adulteros se les aplicaba la pena de -
muerte y aun los meros amagos de seduccidn de una mujer casa-
da, eran castigados; asi, al que somp’rendian = ciendo sefias a
una mujer casada lo desterratan del pueklo y le gquitaba todos

sus tienes también se castigakan los simples cuchicheos con -

una mujer casada' (2)

“En el Derecho de Indias la familia no solo se compo-

nia de los ascendientes, descendientes y colaterales "“sino tau

(1) Otra citada. Pag. 20

(2) Dr. Napoledn Rodriguez Ruiz. Historia de las Institucio-
nes Juridicas Sa}vadoreﬁas. IT Tomo. 2a.BEd. Editorial -
Universitaria. Pag. 21
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tien de los indios y los esclavos que se encargaban del tra-
rajo, bajo la direccidon y custodia del Jefe de Familia Espa-

fiol" (1),

In esta época, "estata terminantemente pronhibida la po
ligemia, para los espafioles e indios (2) en lo gue si hubo -
poca restriccidén o al menos estata permitida no obstante el -
rigorismo de las leves principalmente cuando de evitar las -
ofensas a los principios de la religidn catdlica se tratatba,
huto no poca dekilidad, en lo gue se refiere a los matrimo-
nios lncestuosos que los indios acostumktraktan a celebrar. Is
decir matrimonios con sus propios hermanas v otros parientes

(3).

As{ se establecid que “a los indios casados con sus -
propias hermanas con arreglo a sus ritos y costumbres, se per-
mite que se ratifique el matrimonio, segtn la iglesia hasta -
tanto el Pontifice sea consultado respecto de lo que se dehia
hacer; v a los casados con sus tias o sobrinas carnales y cu-
fiadas, como la sentencia del Apdstol decia, que las leyes de-

los fieles no otligan a los que estédn fuera de la Iglesia, se

e i A . A Bl B L

~

(1) Ctra citada. Pdg. 2

(2) Okra citada. Par. 25

(3) Dr. Napoledn Rodriguez Ruiz. Historia de las Institucio-
nes Juridicas Salvadoreﬁas IT Tomo. 2a. Ed. Lditorial -
Universitaria. Pag. 27.
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declara que deben quedar asi® (1), aunque lo anterior se con-

siderata inmoral por les ideas espirituales y religiosas de -

los conquistadores, como medida politica hubo de aceptarse -
< < ) . N 1 !

porcue tenla sus railces demasiado profundas para abolirlas -~

inteapestativamente.

Los matrimonios clandestinos que se celebraban, llam -
dos anteriormente menos solemnes, eran los contraidos secreta-
mente por un hombre y una mujer, celetrados sin la presencia-
del Ministro religioso, sin la presencia de testigos e inclu-
so sin la presencia del funcionario que representare al Poder

Publico y eran considerados nulos.

Casarse con las prohibiciones se tenia como impedimen-

tus criminus.

Entre las sanciones aplicadas durante la época colo-=
. o . . <
nlal, ademds de la prohibicion de que la pversona, solo podia -
. '3 » . . ? 3
volver a casarse si morla su conyuge, la infraccion de esta -
regla era castigada con cien azotes y el crte del cakelloy -
esa misma pena se aplicaba a gquien se casaba con él o ella, si
¢ I °
sabla cue este era casados; el hombre era devuelto a su mujer.

Se considera gue los delitos contra el matrimonio aten-

(1) Obra citada. Pig. 27



sees 12

tan al mismo tiempo contra la moral familiar en general, pe-
ro especificamente se estima que atenta contra el matrimonio,
el adulterio, la bigamia, los matrimonios 1legales sea por-

que se oculta alglin impedimento, sea por la simulacion de su

q . 2 .
celetracion o porque este sea contrario a las Leyes.

Atenta contra la moral familiar, la celehracidon simula
da de matrimonio y el incesto, porgue nuestra sociedad consi-
dera que va contra todo principio moralizador ya aue la moral
se dice que es la ciencia de las costumbres sociales, pues -
estas normas reciten muchas veces solo el anparo del Derecho

para que se cumplan, cuando asi es permitido.

Un hecho puede ser moralmente repudiado en cierto lu-
gar y cons tituir costumbres en otro, por ejemplo el adulte-
rio es reconocido como ético entre los esquimales, conminado
con leves penas en unos y castigado severamente en otros. La

moral familiar es por lo tanto relativa,



CAPITULO II

ADULTTRIO

A~ CONCEPTO Y ANTECEDENTES HISTORICOS

©1 término adulterio puede definirse desde varios pun-

tos de vista, a saker:

Concepto Socioldsico: “Adulterio: Mantenimiento de rela

~
e e el R

ciones sexuales extraconvugales entre personas casadas™. (1)

El concepto de Adulterio: que nos da el Diccionario de

Derecho Penal de Ratl Goldsteim es el siguiente: “"Proviene de

Adulterius, Adulterare, viciar, falsificar alguna cosa'.

Ayuntamiento carnal ilegitimo de hombre con mujer sien-
y g€

do uno o los dos casados.

Segun el Diccionario Usual de Catanellas, el término -
adulterio se tomo de dos palabras latinas: Alterius y Torus,

que significa en lengua rounance LECHC DE OTRO.

El Concepto Legal: Es el acceso carnal que un casado -

tiene con une mujer dgue no sea la legitima, 0 una mujer casada

con hombkre que no es su marido.

(1) Henry Pratt Fairchild., Diccionario de Sociologia. Fondo -
de Cultura Economica, Mexico.



Casi sin excepcién, en todos los puetlos del mundo ha

sido castigado el adulterio como uno de los més graves deli-
tos, pues atenta contra los deberes gpyugales y contra la -

tase de 1la familia,concretamente contra el matrimonio monoga-

mico v el ruen orden familiar: uno de los deteres del matrimo

nio es la fidelidad que ambos cdénvuges se deben.

|

n lo Penal, el adulterio tiende a eliminarse de los -
Codigos Penales. Se justifica en vista que no tienen aplica-
cion las disposiciones porque la conducta del uno puede ser -

determinada por el otro, v razones de moralidad.

ANTECEDENTES HISTORICOS (1)

En la India seguUn las leyes de MANU, disponian que las
adllteras fueran devoradas por 1los perros v que el amante nu-

riera quemado.

En el puetlo Egipcio Antiguo, aplicatan la pena de -
muerte pero en tiempos de HERODOTO, se limitatan a arrancarle

la nariz a la mujer v a azotar a su complice.

En China la mujer podia acusar al marido por su infide-

B T S Sy A oy )

(1) G. Catanellas - L. Alcald Zamora. Diccionagio Enciclopé-
dico de Derecho Usual, Tomo I. Nueva Edicion.



lidad, que le acarreaba morir ahogado.

Bntre los Arates, pese a la poligamia, la pena primi-
tiva era la prision perpetua, luego se introdujo la pena de
muerte siempre que &1 adulterio se hiciera constar con cuatro

testicos,

Batre los Judlos, el adulterio se castigalta con lapi-
dacidén y el surgir el cristianismo, éste no establecid condena

estricta para los adulteros.

En Grecia la sancidn para el adulterio ita desde ser -
coronados de lana,; pasearlos en asno, exponerlos a la risa -
del puetlo, la 1litre venganza del wmarido agraviado, hasta la

pena capital.

En Bsparta, detido a Jenofonte, el adulterio era con-

sentido y ILicurco no estatlecid pena contra él.

»%1 Derecho Romano Primitivo no pend el adulterio de
la mujer, su castigo estaba reservado al Tribunal domestico
pero el marido podia incluso materia, asi como al correo (1).

Por Ia Lex Julia de Adulteriis, que coavertia el adul-

(1) Zugenio Cuello Caldén-Bosch. Derecho Penal, Tomo II Parte
Especial. Undécima Edicidn. Casa Edltorlal Urgel 51-Bis-
Barcelona 1961. Pag. 573



terio en un delito publico que podia ser acusado por todos -
los ciudadanos, siendo castigado con la relegacion de los cul

petles, con la co-fiscacidn y la infamia (1).

Posteriormente con el cristianismo, se eleva el matri-
monio a la categoria de sacramento y lo funda en la monogamia,
la fidelidad y el amor a los cdnyuges, pero no estaklecid con-
dena estricta para los adilteros v perdona a la mujer adulte-

ra para asombkro de sus enemigos.

£l pueblo romano dando su propia interpretacidn al -

cristianismo impuso penas como la muerte del amante a espada.

La mujer era castigada con la pérdida de la dote no po
dia contraer nuevas nupcias, ni testificar pérdida de la es-
tola de matrona v tenia que llevar la toga de cortesana, con-
fiscacidn de sus btienes si era cometido coa un esclavo, éste
era penado con muerte en la hoguera otra sancidn era la reclu
sidén de la mujer en un monasterio, quien podia ser sacada lue

go de una penitencia de dos aflos, por el marido agraviado.

Se incluyd el adulterio del marido.

El derecho medieval espafiol, reprimia el adulterio de

(1) Obra citada. Pig. 573
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la mujer, porque éste podria causar dafio al hogar, al intro-
ducir en su seno hijos extratios, llamado Turtatio Sanguinis
en cambio el adulterio del homhre, no era sancionado con pe-
na alpguna porgue éste se dice no hace dafio ni deshonra a su -

auter.

La impunidad del marido por ser adulter, se fundaba,
. . 4 - . »
no solo en un concepto social, sino en una razon de justicla,

la de carecer la mujer de capacidad para acusar,

En el Codigo Civil de 1904, el Art. 104, consideraba -
el adulterio como un impedimento para contraer matrimonio en-
tre los culpables, mejor dicho entre los condenados de adulte

. 4 o
ri1oc y sus compllceso

B~ BIEN JURIDICO TUTELADO

Toda tipificacidn de un delito tiene por finalidad pro
teger determinado tien juridico, asi al regular el adulterio,
se protege una serie o complejo de intereses cue de acuerdo -
al Codigo Argentino uno de los bienes juridicos tutelados es
la honestidad, esto indica gue se incluve este delito entre -

los qgue atentan contra la HONDSTIDAD (1) entendida ésta como

(1) Sebastian Soler. Derecho Penal Argentino. Tomo III., Tipo-
grafica Editora Argentina. Buenos Aires, 1976.
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una exigencis de correccion interpuesta por las buenas costuu
tres en las relaciones sexuales, pero especificamente en el -

orden de la familia.

Seglin el penalista Sebastian Soler, al tipificar el -
adulterio se estd protegiendo un complejo de intereses como
la concepcion del matrimonio y la familia, la btase misma de -
la sociedad, el valor social del amor en si mismo la morali-
dad y la pureza de la descendencia, la concepcién de las rela
ciones sexuales y la honestidad (1) hay por ende una viola-

cion de la fe conyugal cometida corporalmente y a sabiendas.

De acuerdo al Codigo Civil Salvadorefio, al regular las
otligaciones de los cdnyuges en el Art. 182, establece “Los
conyuges estén otligados a guardarse fidelidad y a socorrer-
se y ayudarse mutuamente en todas las circunstancias de la -

vida®.

Como es de notarse que desde el punto de vista civil
ya esta protegids la fidelidad y desde el punto de vista pe-

nal, lo regula en el Art. 265 del Codigo Penal.

e - . . . ~
Sera sancionado con prision de seis meses a dos afios:

10) La wmujer casada que tuviera acceso carnal con va-

(1) Obra citada. Pag. 273



rén que no sea marido y el que lo tuviera con ella sabiendo -
que es casada y

20) El marido que tuviera concubina con menosprecio de
su cdnyuge o de las buenas costumbres o con incumplimiento -

de las obligaciones de asistencia familiar y la concukina.

Fundamento violacion del compromiso legal y moral con

traido por el matrimonio y eliminacidn de las posiktilidades -

de introducir al mismo, un hijo con distinta paternidad.

C- CARACTERES DEL DELITOQO

E A) Formal
Es un delito..eeeoooossces( ,
E B) Autonomo
(

C) Instantaneo o Continuado.

A

Es un delito formal, porque se produce aun cuando -

la accidn u omisidn no logre el resultado requerido por los

autores.

Los delitos formales scon de simple actividad o meros -

delitos de accidén v no de resultado.

Los partidaerios de distinguir entre delitos formales -
v materiales dicen: que en los delitos de simple actividad se
agota el tipo en el movimiento corporal del agente, no siendo

necesario un resultado externo (1) como el adulterio.

(1) ILuis Jiménez de Asta. la Ley y el Delito. 5a.Edicidn.Edi-
torial Sudamericana. Buenos Aires. Pag.215



B- BEs un delito Autonomo: porque no depende de otro -

delito para que se realice: ¥y

C- Bs delito Instantédneo, porque existe unidad de ac-

. . L3 .
cion y unidad delictiva, se consuma en un momento, con una -

sola accidén de la voluntad criminal, siendo esta la condicidn

de la mayoria de delitos.

El adulterio de la mujer, se sanciona aungue taehga un
solo acceso carnal, con un hombtre que no sea su marido, por -

eso presenta la caracteristica de instanténeo.

Si el delito es cometido por hombre presenta la carac-

teristica de Continuidad, propia del delito, sin que por ello

haya concurso de delitos,debe ser Continuado porque solo se

estima como delito, cuando éste tiene concubina o .manceba, -
es decir que no tasta que se practique un acceso carnal con -
mujer que no sea su esposa, sino que precisa que sean varias

las uniones sexuales con la misma mujer que mantiene en condi

cidn de concubina, es por ello que se dice que es delito con-

tinuado cuando la comisidn es por el homkre.

D- SUJETOS DEL DELITO

En cuanto a los sujetos se pueden presentar algunas -
variantes, segun que se tenga conocimiento o no de la exis-

tencia del vinculo matrimonial,



SUJETO ACTTVO

La mujer que yace con varon que no es su marido.
El hombtre que yace con la mujer casada, sakiendo que -

1o es’hay en este caso un codelincuente.

La Codelincuencia puede ser voluntaria y neces ria en

este caso es necesaria por ser un delito bilateral, se nece-

sita del otro.

Es la Codelincuencia requerida por la de funcion legal

para la configuracion del delito.

La doctrina tradicional considere en la codelincuen-
cia un delito ﬁnico, con tantas responsatilidades como parti-

cipes.
Es la unidad de delito con pluralidad de agentes (1).-

La doctrina de la equivalencia de toda participacion -
considera al complice como autor y puede haber disminucion de
la pena para aguel cuva participacidn tuvo escasa importan-

cia (2).

(1) Luis Jiménez de Asta. la Ley y el Delito-Principios de -
Derecho Pgnal,’Editorial Sudamericana., Buenos Aires.
5a. Rdicion. Pag. 497.

(2) Ividem. Pag.h498
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SUJETO PASTVO

-

< 1 . - . 4
La mujer o el hortre que 1gnora la existencis del viacu

lo wmatrimonial, y vece con mujer uv homtre casado.

Be BELAMENTOS DEL DELITO

Para analizar los elementos del delito debe tomarse el
articulo dividicdo en sus dos numerales Art. 265 C.Pn.

"Sera sancionado con prisidn de seis meses a dos afiosy

10) La mujer casada que tuviere acceso carnal con va-
2 » . . -
ron que no sea su marido y el que lo tuviere con ella sablendo

gque es casada.

fZncontramos tres elementos

a) Un acto de yacimiento de mujer casada con vardn que
no es su marido.

) Un matrimonio preexistente.

¢) Que el hecho sea voluntario.

a) Un acto de yacimiento, de unidn carnal de conjuncidn
de los sexos o contacto carnal con persona de otro sexo, aun -

cuando esta no sea cowmpleta.

No dintegran el delito ni los actos l1itidinosos o mani-

festacidn de la energia o deseo sexual, instintivon que en-



cuentra expresidn dindmica en el apego del ¥o, a los objetos

o 2 las mwrsonas (1) ni las familiaridades sexuales,

E1 acceso carnal de la mujer casada ha de tener lugar
con vardn que no sea su marido, por tento las relaciones se-
xuales desviadas de una mujer casada con otra no pueden cons-

tituir delito.

El acceso carnal se entiende como la penetracidn del -
drgano genital masculinoy, en orificio natural de otra persona
sea por via normal o anormal, de modo que dé lugar al coito -
o a un equivalente anormal de é1 (2). Cualquier otra relacion
gue no importe penetrar, carece de tipicidad para configurar
el delito la penetracidn es suficiente para tener por satisfe-
cho el requisito del acceso carnal (3).

No es necesario que el acto sexual alcance la perfec-
cidn fisiologica, gue se produzca la evaculacidén, ni que la -

nenetracion sea completa (k).

La mujer comete adulterio sensu stricto incurre en él

con un solo acto.

(1) Henry Pratt Fairchild-. Diccionario de Sociologia. Fondo -
de Cultura Economica.

(2) Cerlos Fontan Balestra. Derecho Penal (Parte Especial).8a.
Edicion. Ateledo Perrot.Buenos Aires. Pag. 170

(3) Ibidem.

(4) Ibidem,



Sin unidn carnal no hay adulterio, aun cuando la mujer
sea fecundada mediante la inseminacidn artificial por un hom-

bre que no sea su marido.

Bs indiferente que se engendre hijos en el momento de
la comision del gelito, bues por enfermedad o edad del co-autor,

podria ser impositle la concepcidn.

) Un matrimonio pre-existente para nuestra Legisla-
cidn debe tratarse de matrimonim civil cualguier otro lazo co-
mo la promesa de matrimonio o la existencia de matrimonio re-
ligioso no tipifica el cdelito y si el matrimonio es anulabtle,

mientras éste no se declare por el Triktunal competente el de-

lito subsiste.

¢) Voluntariedad del hecho la unidn carnal de la mujer
debe ser realizado por ésta, con conciencia y voluntad, debe
por lo tanto, tener conciencia de un estado matrimonial la -
voluntariedad se presume, siempre gque no se pruebe lo contra-
rio si creyere de tuena fe, que su matrimonio se halla anula-
do o Gisuelto por la muerte del marido, se excluye el dolo -
tampoco seris culpatle de este delito la mujer violada, ni la
que, silendo victima de engafio tiene trato carnal con homtre

que no es su maerido, toméndolo por éste.

E1l codelincuente del delito de adulterio, debe obrar -
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con conocimiento de que la mujer es casada y debe querer el -

acto con dicha mujer.

81 ignora el vinculo matrimonial, no comete delito de
adulterio, en tal caso solo la mujer podréd ser perseguida por

este delito.,

El numeral segundo del articulo 265 del mismo Codigo,
regula el adulterio del marido, el cual dice: "Seréd sanciona-

do con prisidn de seis meses a dos afios:

El marido que tuviere concubina con menosprecio de su
conyuge o de las buenas costumbres o con incumplimiento de -

las obligaciones de asistencia familiar™.

De esta seccidn del articulo poderos concluir los ele-
mentos:

a) Un matrimonio pre-existente;
t) Tenencia de una concubina,

1a) Con menosprecio para la cdnyuge.

2a) Con menosprecio a las buenas costumbres.
3a) Con incumplimiento de las obligaciones de asisten
clia familiar.

¢) Que el hecho sea voluntario.
Estos elementos los analizaremos en la forma siguien-

te:



a) En cuanto a la pre-existencia de un matrimonio dete
ser legalmente valido y en las mismas circunstancias en que -
se comentd anteriormente al tratar el delito de adulterio de
la mujers

) 21 wmerido que tuvwiere concukina, en otras palakras

aue viva en concutinato.

Antes de proseguir con las diferentes variantes, acla-
raremos que se llama CONCUBIINA: "a la mujer que sin haber con-
traido matrimonio con un hombre, vive, cohakita con él como si
fuera su marido® (1) razdn por la cual algunos Cddigos han to-
mado como sindénimo de MANCEBA: “ILa mujer con la cual, sin ser

la legitima, se mantienen relaciones sexuales continuas® (2)

Las relaciones puecden ser permanentes y con caracteres
familiares con el propdsito de mantener un hogar con hijos y
cumplimiento de los deberes oonyugales comunes, aungue sin Re-

gistro Civil, en este caso se estd ante un concubinato.

Para el Legislador Salvadoreilo no es indiferente el con
cuktinato ya que entre nosotros lo ha tomado en cuenta en la -

Legislacidn Penal, al referirse al homicidio agravado y a las

(1) Guillermo Catanellas. Diccionario de Derecho Usual, Tomo I

(2) Otra citada. Tomo II.
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faltasgjen 1la Legislacion Lahorel 2l referirse a las prestacio=
nes latorales en las Leves Secundarias como la Ley del Instituy
to Salvadorefio del Seg uro Social cuando se refiere a los te-

neficios otorgedos a los trakbajiadores en caso de accldente de

N

=
0]

trataio; segtn los articulos 39 v 55 de kB lLev.

3.
<

. . »
c anterior ha sido tomado en cuenta por ls comision -

elatoradora del proyecto del Codigo de Familia al regular las

uniones voluntarias de familia, en sus articulos 63 a 68.

La institucion de las mancebas estata consentida para
los solteros, con tal de que fuere una sola, a fin de lograr
la certidumtre de la paternidad y a asegurar el mantenimiento
de la prole natural, tales uniones eran matrimonios técitos por
ese reconocimiento legal a la cue se refieren les primeras -

leyes.

El concubinato es pues el estado en que se encuentran -
el hombre v la mujer cuaado comparten casa y vida como si fue-
ran esposos pero sin haker contrafdo ninguna especie de matri-
monio (1); decimos esto ultimo porcue hay legislaciones donde

el matrimonio religioso es el mds importante o mejor dicho el

gue procuce efectos legales o en otras legislaciones donde se

(1) Guillermo Cabanellas. Diccionario de Derecho Usuel. Tomo I.
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rectiere de la celetracidn de ambos matrimonios civil y religio

so pera cue produzca efectos juridicos o indistintamente la -

- . 4
celetracion de uvno de ellos.

©1 concukinato a pesar de su repgulacidn legal, siempre
es visto couo contrario a las tuenas costumbres, no existien=-
do sancidn penal alguna, si los miembros de concutinato no es-
tan vinculados independientemente en matrimonio, el cual apa-
recid sancionado para el hombre casado con pena pecuniaria, -

desde la NOVISTIMA RECOPILACION.

Producido el concutinato, para gue sea sancionado el a-
dulterio cometldo por el hombre, se requieren que se den otras

situaciones a satver,

1) CON MENCSPRECIQ PARA LA CONYUGE,

En cuanto a esto diremos gue "menospreciar® es apreciar
& una persona o cosa en menos de lo que vale, por ignorancia -
de los méritos reales® (1). El menosprecio es pues una estima-
cidon inferior a la que merece algo o alguiens o sea que no se
da el valor indicado a su cénvuge irrespetdndole o concediéndo-

le menor valor,

(1) Guillermo Catanellas. Diccionario de Derecho Usual.Tomo IT,



2) CON MENOSPRECIO A LAS BUENAS COSTUMBRES.

Esto consiste en que no existe la conformidad que dete
existir entre los actos humanos y los principios de la moral.
Por supuesto; que las actividades delictivas se hallan compren
didas de 1lleno entre los actos contrarios a las Tuenas costum-
bres y si se trata de esta clase de delitos, con mucha mayor -

razon se atenta contra las tuenas costumkres,

Podria ser que se presente el concutinato v no se de el
menosorecio a le cényuge, ni a las *Tuenas costumbres, pero po-

- ¢ ' . » 2
d¢rla ser cue se presente un tercer elemento o situacion:

30. Incumpliniento de los deheres de asistencla fami-

Las obtligaclones entre padres e hijos, se encuentran re
gulades en el Cédigo Civil en los articulos 239, 241, 291 y -
338, este 1ltimo regulando a guienes se deten alimentos por -
leys; a su vez el Cédigo Penal en el Art. 275 estableces “El1
padre, adoptante, tutor o curador de un menor de dieciocho -

aflos o de una persona desvalida que delireradamente omitiere

nediante sentencia civil ejecutoriada o convenio celetrado en

la Procuraduria General de Pokres o fuera de ella, prestar 1los

spensables de subsistencia a cue estd obligado, se-

mecdios indd

ra sancionado con quince a cincuenta dias multa‘,



oeos 30

"Si el autor del delito para eludir el cumplimiento de
la obligacidn alimenticia, traspesare sus bienes o se valiere
de cualquier medio fraudulento, la sancidn podréd aumentarse -

hasta la tercera parte del maximo seflalado”.

- . . ¢

“Serd sancionado con cuince dias e noventa dias multa,
el concutinario gque atandonare econdwicamente a la mujer emba-
~ 3 “ . N . N " . - - . § .
razacda por ovra suva, si el concutlnato fuere puklico y noto-

rio y la wujer careciere de wedlos propios de subsistencia®.

Z1 concurinato ¥ cualgulera de las tres situaciones an-

I NV P S S N 5 4 i . a .

tes mencionadas, sera motivo para acusar de adulterio al mari-
¢ 4 . . e . .

do, asl como a su codelincuente, la concubina, en la wisma -

forma que lo es el codelincuente de la aujer casada.

Bs de otservarse qgue el delito sefialado en el Art.275
del Cddigo Penal, es un elemento en el delito de adulterio co-
metido por el marido. Al mismo tiempo se ha vis to que la lev -
da un trato desigual, en cuanto a los elementos del delito, -
no asi en cuanto a la pena, lo que se considera que va contra
el principio constitucional selislado en el Art. 150 C.P. "To-
dos los homires son iguales ante la ley”: Tal desigualdad se
justifica en la fidelicdad convugal ¢ue dete existir llamada -
turtatio sanguinis,; porgue la wmujer puede llevar hijos espu-

reos al matrimonio.
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F- GRADOS D PARTICIPACICH

P

Bn 1la comisibn de este delito, ademds de la participa-

O

cilon cde los sujetos activos, pueden concurrir terceros que -

tendran la calided de participes.

Bn cuanto a la tentativa, ésta se presenta en caso de
que sea la mujer el sujeto activo del delito, no asi cuando se
trata del houtre, pues no se concike la tentativa de tener con
cutina, o se dan o no las condiciones para tipificar el delito

consunado.
G~ PENALIDAD.

La sancidn para la comisidn de este delito es PRISION
DZ SEIS ¢ESES A DOS ATUS. Dehe tomarse en cuenta que este de-
1ito es excarcelakle de acuerdo al Art. 250 del Cbédigo Proce-
sal Penal, la razon por la que procede este beneficio, es por-

Mt
e
£

®

2]l delilo estéd sancionado con pena privativa de libertad

W2
D

. £ LI 3 a- o~ B EI S
no excede del limite maxiwmo de tres atios de prision; v se
conoce en Juicio Jumario por el Art. 394 del CébEigo Procesal -

Penal.

H- ACCION PARA PARSZCUIR EL ADULTERIG

Art. 266, “El Delito de adulterio sbélo es persesuible -

por acusacién del cénvuge ofendido, quien no podréd deducirla -



~
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sino contra ambos culpatles, si uno y otro vivier~, y nunca -
hutiere consentido el adulterio o perdonado a cualguiera de -

ellost.

La acusacion no procedera si no se hutiera obtenido pre
vismente ssntencia civil ejecutoriada de divorcio por la causal
de adulterio, v la prueba vertida en el juicio civil de divor-

. . 5] o~ - s » ' o .
cio v la sentencia definitiva no produciran efectos en el jui-

clo criminal.

En cuvanto a que la prueta no produce efectos es gue no
' . TN Sy - »
podra justificar con la sentencia qgue va aportdo la prueta en -
el juicio de divorcio solbre el adulterio, deberéd presentar -
nueva prueba,; relativa a los elementos propios del delito por-
» . s - - L3
que versara sobre una cornducta tipificada como infraccidn pe-

nal.

La accidn nara perseguir el adulterio es de accidn pri-~
vada esto indica que no puede ser ejercida por nadie mas gue -
guien expresamente 1o indique la Ley, es decir el conyuge ofen-

- o . 4
dido v solo mediante acusacion.

a) Por el perddn del ofendido se

. 2 U - A
msta accion se extingues gun los Articulos 120 Pr.Pn.

v 282 Pr. Pn.
b) Por la renuncia del ofendido,

segln el Art. 88 Pr. - Pn.

(
(
(
(
(
(
(
(
(
(
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~

Art. 120 Pn. “Le pena se extinfue No. % por el perddn -

presunto en su caso".

Art., 252 Pr, Pn. “Las excepciones perentorias cue po-
Arédn oponerse en el "roceso penal nara formar incidente previo
. ° . e o . T »
v especial pronuncismiento son las siguientes: MNo. 4 “Perddn -

del ofendido en los delitos privados®,

Art. 38 Pr., Pn. "“Solo la accidn penal privada se extin-

gue por renuncla del ofendido”.

De lo anterior se hace mencidn porque estd contemplado
en el Codizo Procesal Penal, a pesar de que se sake gque las -
excepciones perentorias son inoperantes, porcue en ls practica
se sigue la via del sorreseimiento por tener los mismos efec-
tos v ademds éste Ultimo es mds rapido, coincide con el prin-

cipio de economia procesal.

DESISTIMIENTO

S5e puede desistir de 1la acusacidn en los delitos no per-
seguilbles de oficio v este eguivale al perddn expreso vy se ex-

tinguird la accidn penal v civil.

Tl ofendido que desiste de la acusacidn, no podréd reno-

varla en adelante.
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Lo anterior se encuentra regulado en el Art. 59 Inci-

sos 30. 7 50, del Cédigo Procesal Penal.

POR TANTO SE CONCLUYE QUE:

S

&) Solo puede acusar el cdnruge ofendido:
) Tiene cue ser contra ambos culpakles:
c) Que no 1o haya consentido o perdonado.
d) Gue se hava disueltc el vinculo matrimonisl por la

causal de adulterio: condicidn otjetiva de perseguibilidad.

La acusacion del cénvure agraviado tendrd cue ser por
medio de apoderacdo vy previamente a 1la acusaci6n7 gque se haya
declarado disuelto el vinculo matrimonial por la causal segun-
da del Articulo 145 del Cédigo Civil si se trata de adulterio
de la mujer y la causal tercera del mismo articulo que dice:
Articulo 1h45: “la Ley reconoce como Ttercera causa de divorcios
"E1 adulterio del marido con escandalo puklico o con akandono

de la mujer®.

Para cGemandar el julcio de divorcio por adulterio, se-
ra necesario que se haya interpuesto dentro delos cuatro meses

de hater tenido noticias, de lo contrario se tendrd por extin-

(93

“

-
[4b)

ca

o
e

causal, pues se presume de derecho ¢que opera el per-

L0

0]
=

6n, asi lo estaure el Art. 147 C.

La accidn penal de adulterio deberd entaklarse contra -
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ar0s, no podréd perdonar a uno ; acusar a otro ni renunciar -

9

”

¢e la eccilon pengl a fawvor de uno de los pard cipantes en la
conision del delito, porcue la renuncis favoreceréd a todos -

)

Art, Zo Pr, Pn.

El 4rt. 266 Pr. Pn. ‘Zsteblece ura limitacidn al medio
de prueba, al no permitir que las pruetas vertidas en el juil-
cio civil de divorcio, ni la sentencia misma, produzca efectlos
en el juiclo criminal, con ello se presenta el siguiente pro-
tlema y es que en ambas acciones atn cuando tiene gue probar
la violacidn de la fe conyugal en cada uno de los juicios ten-
dré que ser diferente, mientras en la accidn civil probarad es
céndalo putlico o atandono de la rujer, en la accidn nenal se

nrotaréd.lo regulado en el siguiente Articulo.

Art. 265 No., 2. "Bl marido que tuviere concukbina con -
menosprecio de su cényuge, de las huenas costumbres o con 1n-
cumplimiento de las obligaciones de asistencia familiar v la

concubklna®,

Podria darse el caso, que el marido induzca a facilitar
las relaciones sexuales de su conyuge con una tercera persona
para obltener provecho de ellas, en este caso no puede acusar

de adulverio.
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Los efectos que puaden producirse en caso de que hurie-
re descendencia por la comision del éelito de adulterio de la

mujer, segun el Codiro Civil son:

10.,) En el Art. 195 C., dice: "Il adulterio cde la nu-
jer, aun cometido durante la época que pudo efectuarse la con-
cepcién, no autoriza por si solo al marido para no reconocer
al hijo como suyo, pero protado el adulterio en esa época, se
le admitiréd ls prueta, de cualquiera otros hechos conducentes

a justificar que él no es el padre",

20.) Art, 193 C. "El concetido durante el matrimonio -

verdadero o putativo de sus padres es legitimo”.

Bs decir, cue si el hijo llega a nacer dentro del ma-

trimonio, se reputa 1egitimo9 si er el plazo sefialado por la

@

Lev, ce sesentsa dias después de gue tuvo conocimiento del par-

to no izpugna la lesitimidad.

30.) E1 Art. 201 C. “Selala que ninguna reclamacidn con
tra la legitimidad del hijo, ora por el marido, o por otra per -
sonas, tendria valor algunoy sl no se interpone .en el tiempo -
hdtil, el cual nombrard curador al hijo que lo necesita, para

que la defienda de él1%,
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"La madre sera citada, pero no otligada a comparecer -

en el juicio®.

No se admitiréd el testimonio de la madre, que en el jui
cio de legitimidad de hijo que declare haberlo concebido en -

adulterio®,
Lo anterior es por razones de indole moral.

Yo.) Bl mismo COdigo en sus articulos 35 vy 36 se hacen

referencias a los hijos que resultan de dichas uniones.

Art. 35 C. “"Son de dafiado avuntamiento los adulterinos

e incestuosos" refiriéndose a los hijos.

Art. 36 C. “"Bs adulterino el concetido en adulterio -
esto es entre dos personas de las cuales una a 1o menos al -
tiempo de 1la concepcién estata casada con otra salvo que di-
chas dos personas hayan contraido matrimonio putativo que -
respecto de alguno de ellos hutiere producido efectos civi~

lest™,

50.) Otro de los efectos, segln el articulo 216 C.:

“Los hijos concetidos en adulterio no pueden ser legi-
timados por matrimonio posterior de los padres, aunque uno de
éstos hays ignorado al tiempo de la concepcidn el matrimonio

del otro.



Lo mismo sera aun cuando aquel de los padres que al -
tiempo de la concepcidn estaba casado, haya crefdo entonces -
de kuena fe, y con justa causa de error, que el matrimonio an-

terior no subsistia’,

60.) Si por las causales de adulterio seflaladas en el
Art. 145 numerales segundo y tercero del Cbédigo Civil, se de-
clara disuelto el vinculo matrimonial, el Art. 151 del mismo
cuerpo de leyes estatlece que: "La sentencia ejecutoriada que
declara el divorcio atsoluto, producira los efectos siguien-

tes:
10, ( PARTE FINAL )

El cbnyuse culpatle no podrd contraer otras nupcias,

sino después de tres afios de pronunciada la sentencia de di-

vorcio.

70. Bl Articulo 151 C., en el numeral segundo diceQue

dar o sor puestos 1os hijos bajo la potestad del cdnyuge ino-

cente, debiendo estarse en lo demas a lo establecido en este

Codigo respecto a los hijos en caso de divorcio'“.

El Articulo 151 C., en el numeral tercero dice: "La -
privacidn del cdniuge culpatle mientras viva el conyuge ino-
.cente, de la patria potestad y los derechos que lleva consi-

¢o respecto de la persona y los tienes de los hijos pero en -



ningun caso podra el convuge culpakle ejercer o recotrar aque

llos derechos si se ha declarado el divorcio por alguna de -
las causas designadas en los nimeros 20, 20, 60. ¥y 90, del -

Art. 1)-}5 Co~
Bl 20. vy 30, se refieren a8l adulterio.

Art, 151 C., numeral cuarto: "La pérdida por parte del
conyuge culpatle de todo lo que hubiere sido dado o prometido
por el inocente, o por otra persona en consideracidn a éste vy
la conservacion de todo lo recibido por el inocente, y el de-
recho de éste para reclamar desde luego lo que le huktiere si-

do prometido por el culpable®.

80. Desde el punto de vista penal como sancion acceso-
ria en caso de que el imputado fuere entonctrado culpable se

aplica Inhabilitacion atsoluta gque comprende:

Art., 62 Pn. “Numeral Cuarto “ILa incapacidad para ejer-
cer la patria potestad tutela, curaduria o tomar parte en el

Consejo de Familia®.



CAPITULC IIT

JAATRIMONIOS ITEGALE

PRIMERA PARTE

A- GENERALIDADES

La celetracidén de matrimonios ilegales, estdn tipifica
dos como delitos en los articulos 267, 268 y 270 del Cbédigo -

Penal.

Para Yestermack: el matrimonio no es mas que una unidn
mé&s o menos duradera entre el macho y la hembra, unidon que du
ra mds alld del acto de la reproduccidn y del nacimiento de la

progenitoria (1).

“Para los Romanos era la union del hombre y la mujer -
implicando igualdad de condicidn y comunidad de derechos divi

nos y humanos" (2).
Ilegal: contrario a la Ley. Prohitkido por ella.

#Se entiende por Matrimonio Ilegal: el contraido con in

-

(1) Dr. Ernesto Arrieta Yidice., Comentarios Juridicos sobre -
el matrimonio civil salvadorefio. Tesis Doctoral, 1938.
Pag. 3.

(2) Obra citada. Pag. L.
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fraccion de la legislacidn vigente en materia de capacidad o
forma. En cuanto a sus efectos los matrimonios ilegales pue-
den ser nulos o acarrear alguna sancidn civil o penal, sin -

perjuicio de la validez del vinculo (1).

El que contrae matrimonio conocilendo la existencia de
impedimento que ocasionan nulidad absoluta, que conociendo -
dicha circunstancia, la oculta a otro contrayente y quien en-
gafla a otro simulando matrimonio, comete delito denominado -
"matrimonios ilegales®.

-
Se trata de delitos que "se consumn en el momento de

la celebracidn del matrimonio, siendo irrelevante a los fines
de su configuracidn, que se produzca o no entre los conyuges

la ctpula carnal.

#la accidn consiste en concurrir a la celebraciodon satien

do que existe un impedimento que ocasiona nulidad absoluta.

Para que se lleve a calko este delito, engaflando al -
otro contrayente, Precisa que el sujeto activo celebre una ce
remonia idénea, tendiente a inducir en error al sujeto pasivo

y no son suficientes las meras promesas.

La ocultaciodon por parte del contrayente de mala fe, no
supone necesariamente maquinaciones o mentiras, el simple si-

lencio sobre la existencia del impedimento puede ser aqui sufi-

(1) Guillermo Cabanellas., Diccionario de Derecho Usual Tomo IT.
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ciente, pero no 1o suficiente, pues el silencio puede respon-
der a la suposicidn fundada de que el otro contrayente conoce

la existencia del impedimento.

#sa circunstancia dete ser ocultada al otro contrayen-

te como reculsito del tipo.

Carece de relevancia por si solo, la ocultacian al ofi

cial putlico o a los testigos.

mstos delitos en algunas legislaciones las utican en -
el capitulo de los delitos contra el estado civil de las per-
sonas por ejemplo en el Cddigo Penal Argentino, pero se comen
ta que por un error, se han incluido algunas figuras bajo ese

tens.

La Legislacidn Espafiola ubica la celetracidn de matri-
monios ilegales en los delitos contra el estado civil de 1las

personas.

%1 proyvecto del Cddigo Penal establecid que la celebra
cidn de matrimonio ilegal es un delito de funcionario publico
encargado por la ley para solemnizar el acto del matrimonio,
pero en relaciodon con los autores de los delitos de bigamia y

celetracidn de matrimonio con ocultacidn de impedimento.
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B- BIEN JURIDICO TUTELADO

¥
La Ley protege al matrimonio civil porque es el aceptadc

por nuestra legislacidn, asi lo dice el Art. 976: “E1 matrimo-
nio se constituye y perfecciona por el libre y mutuo consenti-
miento de los contrayentes, expresado ante el funcionario civil

competente, en la forma v con los recquisitos establecidos por -~

la ley; v se entiende contraido por toda la vida de los consor

tes, salvo la disolucidn por causa de divorcio.

El matrimonio celebrado de otra manera en El Salvador -

no nroduciré efectos civiles.

Se sanciona la celetraciodon de matrimonios que carecen -
de validez para uno o anmtos contrayentes,por existir impedimen
tos que causan nulidad absoluta, tanto el conirayente responsa
Fle como a la autoridad que lo autoriceeée protege el valor 1le
gal de los mat imonios validos existentes, al establecer san-

cidn para la celebracidn de un segundo matrimonio.,

Lo qgue lesiona esta clase de delitos es el estado civil
formalmente valido, pues de este estado se derivan una serie -

de consecuencias,

Los matrimonios ilegales estdn regulados en nuestra ley,
de la sigulente manera:

10.) Bigamia.
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20.) Celetracion de matrimonio con ocultacidn de impe-

dimentos.

Las dos formas de matrimonio ilegal,ﬁgon dolosas, excep
tuando el caso del Art. 270 Pn. Inc. 20. que para el funciona-
rio autorizante que obra por culpa, disminuye la sancidn, la -
razdn es porgue el Art., 35 Pn. en la parte final dice: "Los -
delitos culposos solo son punitles en los casos especificamen-
te determinados por la lev“. La sancidn varia de acuerdo al co
nocimiento o no.de la existencia del impedimento para contraer

matrimonio, de uno solo o de ambos contrayentes.
C- LO3 SUJETOS DE TSTOS DELITOS SON:

10.) Los contrayentes,
20.) L1 contrayente que oculta el impedimento.

30.) E1 funcionario que autoriza el matrimonio.

a) A sabiendas de la existencia del impedimento:

t) que obre por culpa.

Seglin el Art. 35 Pn. "Obra con culpa el que produce -

un resultado delictuoso sin quererlo, por imprudencia, negli

gencia, 1lmpericia o por inobservancia de las leyes, regla-

mentos, Ordenes o resoluciones otligatorias sin prever que -
tal resultado ocurriria o creyendo poder evitarlo por su pro

pia accidn o confianza en el agzar'.
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¢ . . .
Podria darse el caso que el funcionario autorizante -
obrare por imprudencia, negligencia, impericia o por inobser
vancia de las leyes, reglamentos, ordenes o resoluciones obli

ga’t_orias9 en cuyo caso incurria en delito culposo.

Sujeto Pasivo., T1 contrayente a quien se oculta el im-

pedimento.

Con respecto a los numerales 10.) y 20.) se hablard de

talladamente cuando se trate de los delitos en forma especial.

En cuanto a los funcionarios, el articulo 270 .=.Pn.,
dice: "El funcionario publico que, a sabiendas, autorizare un
matrimonio de los comprendidos en los articulos 267 v 268, su

friréd en su caso, la sancion sefialada en ellos™.

Si el funcionario obrare por culpa,la sancidon sera de

15 a 60 dfas de multa.

Si el funcionario autorizante del matrimonio es el No-
tario tiene responsakilidad notarial seglin el Art. 62 de la -
Ley de Notariado que sefiala: “Los Notarios seréan responsables
de los dafios y perjuicios que por negligencia, malicia e igng
rancia inexcusable, ocasionarédn a las partes, ademds de ser -

inhabilitados o suspendidos si procedlere, de conformidad con

lo presCrito en el Art.11.,
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¥ “Por esa responsabilidad notarial al Notario se le pue
de seguir un procedimiento sumario para declararlo incapaz -
para el ejercicio del notariado, de conformidad con el Art.11
v 6 No, 5 de la Ley de Notariado,cste 0ltimo dice: "“Son inca-
paces para ejercer el Notariado: No. 50." Los condenados por -
sentencia ejecutoriada a una sancidn penal, durante el tiempo
que seflale la sentencia atn cuando gocen de likertad restrin-

gida".

Lo anterior indica gue concluido el juicio penal y si
resultare culpaktle el Notario, se continla con el tréamite de

la declaratoria de incapacidad, btasado en la sentencia.

¥l Notario siempre incurre en responsabkilidad notarial
porque el término ignorancia inexcusatle no tiene justifica-

cidn alguna,spor la fe publica que se le ha concedido,

Tl funcionario putlico puede conocer la existencia de
un matrimonio anterior no disuelto legalmente y la existencia
de impedimento dirimente:, en tal caso se le atrihbuye la co-
misidn de un delito doloso y sufrird la sancidn establecida
para los autores del delito ~~. -

En caso de Bigamia,de sels meses a dos aflos de prision.

En caso de celebracidén de matrimonio con ocultacidn de

impedimento, de seis meses a dos aflos de prisiodn.

En caso de que la comisidén del delito fuere culpoga,

la sancidn serd de quince dias a sesenta dias de multa.
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Para los efectos de delitos se consideran funciona--
rios los seflalados en el Art. 459 Pn. "Para los efectos pena-

les se consideran:

1) Tuncionarios Patlicos todas las personas que pres-
tan servicios retrituidos o gratuitos, permanentes o transito
rios, civil o militar, en la administracidn puitlica del Esta-
do, del municipio o de cualquier institucidn oficial, autdno-
ma, gue se hallan investidos de la potestad legal de conside-
rar y deciéir todo lo relativo a la organizacidn y realizacidn

de los servicios publicos.

No. 4. Autoridad Pitlica, los funcionarios del Estado -
que por si solos, o por virtud de sus funciones o cargo, o co-

mo miembro de un tritunal, ejercen jurisdiccidn propia.

Especificamente los funcionarios gue pueden incurrir -
en estas infracciones son los autorizados para celebrar matrj

mnonios.

Articulo 117 Civil:

"E1 matrimonio se celektra en el domicilio o residencia
de los contrayentes o de cualquiera de ellos si residieran en
poblaciones diferentes, ante Gobernador del Departamento, an-
te un Notario, o ante el Alcalde Municipal con la concurrencia

de dos testigos mayores de dieciocho arios que sepan leer y es-

BIBLIOTECA. CTi"
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cribir ¥y gvecindados en el lugar en que se celebkre™.

El Articulo 32 numerel 35 de la Ley del Régimen Politi
co, autorizan a los Goternadores a las celebracianes de matri

monios.

1 Art. 1 de la Ley de Notariado, autoriza a los nota-
rios como Delegados del Estado a dar fe de los actos, contra-
tos y declaraciones que ante sus oficios se otorguen, todo de

conformidad con la Levy.

SEGUNDA PARTE

BIGAMTIA

A- CONCEPTO Y ANTSCEDENTES HISTORICOS

§ Bl término Bigamia proviene de: Bis: doble y Gamos: ma

trimonio (1).

Estado del hombtre casado a la vez con dos mujeres o de

= - » >
una mujer con dos maridos simultaneos.

Desde el “unto de vista socioldgico, la bigamia es un -~
delito contra el estado civil de las personas, que se comete
contrayendo nuevo matrimonio sin que se haya disuelto el an-

ter or.

(1) Guillermo Catanellas., Diccionario de Derecho Usual Tomo I.
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Es caracteristico de las sociedades que protegen juridi
camente el régimen de la monogamia: que admite Unicamente la -

asociacidén de un solo hombre con una sola mujer.

Histdéricamente y sobretodo en Roma, se considerd como -
adulterios hubo diversas penalidades, destierro, pérdida de -
tienes, marca con hierro candente, exposicidn a la vergtienza -

publica y pena de galera (1),

En nuestro pais, la Ley de matrimonio civil decia: "No
podrédn contraer matrimonio con ninguna persona 1los gue se ha-
llen ligados con vinculo matrimonial civil o religioso no di-

suelto legalmente (2).

Posteriormente y teniendo en cuenta la separacidn que -
existe entre el Estado y la Iglesia, se hizo cago omliso de to-
do lo relativo al matrimonio religioso, (3) tomidndosele Unica-
mente en consideracidn para postergérsele al civil y obligar a
los Ministros Religiosos, segln las creencias de los contrayen

tes,sin que antes estén cumplidas con todas las solemnidades -

(1) G. Catanellas-L.Alcald Zamora. Diccionario Enciclopédico -
de Derecho Usual.

(2) Dr.Ernesto Arrieta YGdice., Comentarios Juridicos sokre el
Matrimonio Civil Salvadorerio, Tesis Doctoral, 1938.Pag. W1

(3) Obra citada. Pag. 41
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del civil conforme certificaciones que previamente las mostra-

’ .
ran los interesados.

El Articulo 102 del Cédigo Civil se refiere al matrimo-

nio civil,

B- ANALISTS DEL DELITO

=+ E1 delito de Bigamia que consiste en la celetracidn de
nuevo matrimonio sin hallarse disuelto el anterior y que se -
castiga porque no puede dejarse sin sancidn penal un hecho que
atenta gravemente contra la base monogamica de la institucidn

del matrimonio.

Es delito bilateral porque se¢ requiere para su consuma-
« 2 .
cion la concurrencia de los agentes.
1) Moral y material de ambos, si los dos contrayentes,
Conociendo/
ssu estado civil deciden casarse y celebrar el matrimonios

2) Moral vy material respecto de uno y material respecto

del otrqﬁen este caso solo responde el primero.

El delito se encuentra regulado en el Art. 267 Pn.
El que contrajere matrimonio sin hallarse disuelto el -

anterior, sera sancionado con grisidon de seis meses a dos afios.

Tgual sancion se aplicara a quien no estando unido por

matrimonio, contraiga nupclas con persona casada, cuando tuvig
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re conocimiento de esa circunstancia.

Si el matrimonio contraido anteriormente por el bigemo,
fuere declarado nulo o se anulare su segundo matrimonio por -
causa distinta de la btigamia, se extinguird la accidn penal -
para todos los que hubieren participado enel delito y si hubie
re recaido condena, cesara su ejecucidén y todos sus efectos -

penales,

El delito presenta dos aspectos:
1) Bigamia cometida por quien estando ligado por un ma-

trimonio anterior no disuelto legalmente contrae otro.

De lo anterior se deduce que este delito es de naturale
za bilateral y reciproca que necesariamente tiene que ser co-
metido por dos personas de distinto sexo ¥y una de ellas es -

casada.

2) Bigamia cometida por quien siéndo soltero contrae -
nupcias con persona casada, cuando tuviere conoclimiento de es-
ta circunstanciaetoda persona puede contraer matrimonio si no
es declarada incapaz, el Cédigo Civil establece la regla gene-
ral por contraer matrimonio que es la capacidad y a su vez los

impedimentos que son la excepcidn.

Articulo 102 Civil,

Numeral Yo. Los que se hallen ligados con vinculos an-
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teriores no disueltos legalmente.

El impedimento atsoluto al vinculo matrimonial no di-
suelto legalmente, es producto de un grado de civilizacion y -

cultura que no se comprende en nueklos que tolera la poligamia.

La nmevoria de puetlos ha tenido por costumtre que el la-
zo de un ratrimonio valido y subsistente sea un obstaculo para
la celetracidn del segundo matrimonio, a tal grado que este se
gundo matrimonio se considera nulo v ademéds que si ha mediado
consentimiento de la existencia del PTimer matrimonio, en am-
bos cényuges o en alguno de ellos, es decir de haber sido mali
ciosamente contraido el segundo matrimonio, la ley les impone

penas especilalmente en consid eracidn al menoscabo gque ha sufri

do la sociedad y leas buenas costumbres.

La pluralidad de maridos o de esposos autorizado en for
ma legal, conlleva a la servidumbre de un sexo y al despotismo

de otro.

Portalis dice 2l respecto: "La diversidad de maridos o
de nujeres puecde estar autorizada en ciertos climas, pero en -
ninguno es 1egitimo, esta diversidad no podria ser solicitada
para las necesidades reales del homtre que teniendo toda la vi

da para conservarse, s6lo tiene instantes para reproducirse,

. P PR . 2 - q .
introducirila en las familias confusion y desorden que sc comu-
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nicarfs muy pronto, al cuerpo de la sociedad,of'ende todas las
ideassdesnaturaliza los sentimientos y va contra la esencia del

matrimonio®™ (1),

Se dice que cuando un pais se aproxima a la poligamia,

se aleja de la moral.

C~ EIEMENTOS DE DELITOX~

a) La existencia de un matrimonio valido, anteriormen-
te contraidos

b) La celebracidn de un segundo matrimonio;

¢) Conocimiento del vinculo anterior y la intencidn de
contraer nuevas nupcias o casarse con persona ya desposada le-

gitimamente.

J? En cwnto al primer elemento, el delito existe aun cuan
do el matrimonio sea anulable, puesto que su valor juridico
lo pierde hasta que se declare judicialmente disuelto o que -

se termine o disuelva por la muerte de uno de los cdnyuges.

Qué sucede, si se trata de presuncidn de muerte por de-

saparecimiento? Esta no disuelve el vinculo matrimonial.

(1) Dr.Ernesto Arrieta YGdice. Consideraciones Juridicas sobre
el Maﬁrimonio Civil Salvadorefio. Tesis Doctoral, 1938.
Pag. 40 '

o
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Para nuestra legislacidn penal, el matrimonio valido es

¢l civil, se deduce del articulo 97 del Codigo Civil.

w En cuanto al segundo elemento es necesario que se con-
traiga un cegundo matrimonio, pero no es requisito que se ha-
ya consumado el matrimonio, pues este no es delito contra la

honestidad, sino contra el estado civil de las personas.

Debe existir elemento subjetivo en el contrayente casa-
doy, la voluntad de contraer un segundo matrimonio y la comu-

nién de hallarse unido por matrimonio anterior v que no ha si-

do legitimamente disuelto,

En el contrayente no casado debe concurrir asi mismo -
la voluntad de contraer matrimonio con persona a guien se sa-

Le unida por matrimonio no disuelto.

El error de hecho,acerca del objeto esencial o de algu-
nos de los elementos constituidos del delito excluye: in el do-
los el que de buena fe contrae nuevo matrimonio creyendo di-

3 . . . . L
suelto el anterior, no incurre en esta infraccion.

Para la ley penal es cause de inculpaktilidad segin el -
Art, 40 Pn.: Bs inculpable ordinal 2o0. literal “A":

"E1l que obra por error sobre las caracteristicas objetd
vas esenciales estrictamente de hecho, que se refieran a algu-

na exigencia necesaria para que el delito exista segin su des-
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cripcion legal®,

Al respecto hey una excepcidn “No obstante si el error
proviene de culpa, el hecho serd penado Gnicamente cuando la
ley haya previsto su realizacidn culposa; pero es menester -
que su creencia sea firme y se funde en motivos racinales, la
duda no elimina el dolo; pues no excluye en la conclencia del
agente la positilidad de permanencia del primitivo lazo matri-

. 2 o
monial, por cuya razdn no parece gue este delito se comete por

culpa, sin embargo, algunos autores admiten la bigamia culposa.

En nuestro Cédigo no existe la bigamia culposa_para los
sujetos contrayenteswporque la ley no se refiere expresamente
a ella, tal como lo indica el Art. 35 Pn. parte final pero si,
el funcionario que autoriza ese nmatrimonio puede obkrar con cul-

pa segin el Art. 270 Inc. 20. Pn.

La btuena o mals fe debe referirse al momento de la comi

. 2 o . 2
sicn del delitoy, el cual se consuma con la celebracion del nue-

vo matrimonio.

Puede darse elﬁaelito frustrado si el segundo matrimonio
no se efectlla por causa independiente de la voluntad del agen-
te y hay tentativa cuando se déd principio a la ejecucidn como
comenzar la celebracidn de matrimonio ante funcionario compe-

tente y se ve interrumpido por causas ajenas a la voluntad del
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culpatle.

D- REQUISITOS DEL DELITO

Para la primera figura de btigamilia son requisitos los -
siguientes:

1) Contraer matrimonio con otra persona con los requisi
tos de exis tencia y de validez para el acto, seflalado en el -
Art., 97 C.

2) No estar disuelto el matrimonio del actor y ser vali
do o anulable, pero no declarado nulo,

3) Conocimiento de la existencia del anterior matrimo-
nio.

L) Dolo: conocer la antijuricidad del acto y voluntad -

de actuar perjudicando con ello a otra u otras personas.

Para la segunda figura de bilgamia son requisitos:

1) Contraer matrimonio con otra persona con los requi-
sitos de existencia y validez.

2) No estar unidos el actor en anterior matrimonio y -
estar casada la persona con quien lo contrae, siendo vdlido el
matrimonio anterior,

3) Conocimiento de la existencia del anterior matrimo-
nio por parte de ambos, 0 al menos de qulen lo contrae porque
puede haber habido error no subsanalble por parte del casado o

la casada.
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4) Dolo: conocimiento de lo antijuridico del acto y vo-

luntad de ngcerio.

B SUJATOS DEL DELITO Y PENALIDAD

Son sujetos del delito:

a) El casado que contrae segundo matrimonio; &

b) el soltero que conociendo que el otro se haya ligado
por matrimonio anterior no disuelto legalmentes

¢) el funcionario que dolosamente autoriza el segundo

matrimonios

d) el funciomrio que por culpa autoriza el segundo ma-

trimonio.

La culpa éel funcionario del literal "d" y a que se re-
fiere el Art. 270 Inc. 20. Pn.es atendiendo a la forma de cul-
pabilidad de éste, segin el Art. 35 en relacidn con el Art.32,

ambos del Codigo Penal,

Sujetos Pasivos:
2) El conyuge agraviado o primer contrayente;é'
b) el contrayente inocente que desconoce la existencia

del vinculo matrimonial.

Sancidn:
La Ley estaklece como pena:

10. Prisidn de seis meses o dos afios para los contrayen
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tes;

20. sancidn de quince a sesenta difas-multa, para el -
funcionario que obra dolosamentes;

30. sancidn de quince a sesenta dias-multa para el fun-

cionario que obra en forma culposa.

Atdeméds de la pena privativa estd la pena accesoria esta

klecida en los articulos 62 y 65 del Cédigo Penal.

F~ GRADOS DE PARTICIPACTION

En lo que se refiere a la positilidad y punibilidad de
la tentativa, la doctrina se divide, unos afirman que mientras
_no se realice el segundo matrimonio, no hay delitoj sus oposi-
tores indican que por ser un delito formal, requiere preparati

vos, por lo gque podria darse la tentativa.

La participacidn objetiva en el delito de bigamia es for
zosa por cuanto es necesario que concurran al menos tres perso-

, Id . .
nas, aun cuando pueden ser mas, porque el acto requiere testi-
gos: con ello no quiere decirse que todos los que intervengan
sean culpakles,cabe la posibilidad de que haya buena fe en uno

de 1os contrayentes v el fuancionario autorizante.

G- EFECTOS
Le comisidén del delito de tigamia puede tener los si-

gulentes efectos:



eeeo 59

a) que se declare nulo el primer matrimonio; ®

b) que se anule el segundo matrimonio por otra causa -3

distinta a la gitamia.

En ambos casos se extingue la acciodon civil penal para -
todos los que hubieren participado en la comisidén del delito,
como los funcionarios y testigos, existe pues una excusa aktso-
lutoria o sea la ausencia de pena para una conducta tipica y -
okjetivamente antijuridica, de un otjeto capaz de imputabili-
dad, pero no reprochatle y condenable en atenciodon al movil de
la misma, sea ya que, el que determind el agente a actuar o el

previsto por el legislador.

In caso de que hubiera recaido condena, cesara la eje-
cucion y los demas efectos penales, por ejemplo las inhabilide
des absolutas, especiales y especiales inherentes a ciertos -

delitos,

51 existe descendencia, producto del matrimonio, y es-
te ha sido celebrado con las solemnidades que la ley requiere
produce los mismos efectos que el vélido, respecto al conyuge
de buena fe v que con justa causa de error contrajo matrimo-
nio y también respecto a los hijos habidos en €l, pero dejan
de producir efectos civiles solamente respecto al cdnyuge a -

auien falte la buena fe.



El conyuge mayor de edad y el funcionario culpabkle del
segundo matrimonio, incurrird en una multa de quinientos colo-
nes cada uno y ademas seran solidariamente responsables de los

perjuicios causados al conyuge inocente.

TERCERA PARTE

CELEBRACION DE MATRIMONIO CON OCULTACION DE TMPEDIMENTO,

A~  GENERALIDADES

La regulacibén de esta clase de delitos es con la finali-
dad de reprimir el fraude,que atenta contra la seriedad del -
matrimonio, traicionando la confianza inspirada por el amor y

la legitima aspiracidén de formar un hogar.

La accidén de este delito supone la ocultacion por medios
fraudulentos, o sean medios positivos de engaflo de la existen-

cia de impedimentos dirimentes estatlecidos en el Codigo Civil.

Dentro de la legislacidn civil esta clase de matrimonio

se 1llama PPUTATIVOY,

El término Putativo viene “del verbto Putare" juzgar, -
respetar: lo que se tiene o considera en una condicidn irreal

como la del padre, hijo o esposo que no lo es" (1),

(1) Guillermo Cabanellas, Diccionario de Derecho Usual Tomo III,
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"E1l matrimonio putativo es pues el matrimonio supuasto ,
el que tiene apariencia de tal sin serlo en redlidad; este se
entiende nulo por caisa de un impedimento dirimente, pero que
surte efectos como si fuera licito y vAalido por haberse contrail

do de buena fe,esta se presume, si no consta lo contrario.

Si se hubiere contraido con mala fe por parte de ambos
conyuges, el matrimonio solo surtira efectos civiles respecto

de los hijos.

En el Cddigo Civil el Art. 168 se refiere al matrimonio

putativo,.

“La ocultacidn es el encubrimiento, disimulo silencio, -

reserva de lo que se podia o debla manifestar.

En el Codigo Penal se sanciona la celebracidn de matrimo

nio con ocultacidn de impedimento en el Art, 268 Pn.

B1 Cbdigo Penal en el Art. 268 establece:

"El que contraiga matrimonio ocultando por medios frau-
dulentos la existencia de un impedimento dirimente que no sea
¢l derivado del matrimonio anterior, si el matrimonio se anula
re a causa del impedimento ocultado serd sancionado con prision

de seis meses a un afio".
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B- IMPEDIMENTOS DIRIMENTES

“Los impedimentos son las condiciones requeridas por la
Ley en las personas de los contrayentes y en la situacidn espe

cial del matrimonio, para que aquello pueda verificarlo libre

N
o

rente® (1),

[}

lera

[

Por razon de 1los efectos que producen, los impedimentos
2l matrimonio, son: Dirimentes cuando son causa de nulidad del

mismo, Art. 102 Nos. 2 al 4 y 103 v son Impedientes: prohibi-

tivos, cuando sin importar la nulidad solo impiden su licita -
celebracidn, de manera que existiendo éstos impedimentos el ma-
trimonio es valido y pudo contraerse licitamente, Art. 10 No.1,

puede revalidarse,

Tl Articulo del Codigo Penal es claro y se refiere a -

los impedimentos dirimentes, que son:

A)  Absolutos Art. 102 C.
Son absolutamente incapaces para contraer matrimonios;
10.) E1 vardn que no ha cumplido dieciséis aflos y la -
mujer que no ha cumplido catorce;

20.) los que no se hallen en el pleno ejercicio de su -

(1) Dr.Brnesto Arrieta Yidice. Tesis Doctoral:“Consideracio-
nes Juridicas contra el Matrimonio Civil Salvadoreilio,
1938, Pag. 10.
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30.) los ques adolezcan de impotencia fisica para el -
concubito, de una manara patente, perpetua e incurable;
4o,) los que se hallen ligados con vinculo matrimonial

no disuelto legalmente.

B) Relativos: Art, 103 C.

Tanbién son incapaces para contraer matrimonio entre -

10.,) los parientes por consanguinidad en- cualguier gra
do de la linea rectas

20.,) los hermanos, sean carnales, paternos o uterinos:y

30.) los autores o cdmplices de la muerte del conyuge -

de alguno de ellos.

Anteriormente existia como impedimento el adulteriosel
inciso 30, del Art. 7 de la Ley de metrimonio civil, prohibia
cue los adulteros condenados como tales por sentencia ejecuto-
riada pudieran contraer matrimonio entre si porque se altera,
no solo el matrimonio sino gue también la tuena fe de los con-

trayventes,

E1l proyecto del Cédigo de Pamilia, setfiala los mismos -
impedimentos para la celebracidn del matrimonio, con la varian
te de que en el No, 3 del Art. 102, suprime la palabra perps-

tua, considerando que lo incurable ineluye 1o perpetuo.
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Por lo tanto hay redundancia al emplear los dos térmi-
nos.

Algunos consideran que se configura el delito solamente
que se trate de un impedimento dirimente de los contemplados en
el #rt, 102, pero el Codigo Penal se refiere a dirimentes, sin
especificar, asi que podrian agruparse en general los impedimen

tos, asi:

I- Falta de edad competente

IT- Falta de consentimiento de las partes originada en -
carecer de plena razén, por error en la persona,por coaccion o
miedo grave que vicie el consentimiento.

TII- Impositilidad fisica para el conelbito patente, per
petua e incuratle.

IV- Vinculo matrimonial no disuelto legalmente.

V- Parentesco por consanguinidad.

VI- Inobservancia de las formalidades prescritas por le
Ley para la validez del matrimonio.

VII- Ser autores o cdémplices de la muerte del conyuge -
de alguno de ellos.

VIII- Falta de consentimiento de los padres cuando sea

necesar.lo,.

C- BSUJETOS DEL DELITO

En cvanto a los sujetos del delito puede ser:
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Sujeto Activo 4A) EL contrayente, que oculta o calla el¥

impedimento; B) el funcionario que celetra el matrimonio y que

obra por culpa.

Sujeto Pasivo: a) EL contrayente de tuens fe a quien se

oculta el impedimento: t) el funcionario que autoriza el matri

monio y gue ignora el impedimento.

D- REQUISITOS DEL DELITO : -

10.) Contraer wmatrimonio con otra persona.
20.) Ocultar fraudulentamente impedimento dirimente.
30.) Anulacién del matrimonio, por el impedimento diri-
mente.
» Para que se configure el delito es necesario que se den
todas las formalidades delacto de celebtracidn del matrimonio
ante funcionario competente y se inscrita en el Registro Ci-

vil,pero s1 faltare el funcionario,se tipicaria otro delito.

La ocultacidn debe ser fraudulenta y debe tratarse de -
impedimento dirimente ya que la Ley penal especificamente lo -
determina asi,debido a que el impedimento dirimente produce -

nulidad absoluta Art. 102 C. Nos. 20. 30. y 4o. y 103 C.

En caso de que se celebre el matrimonio ocultando impe-
dimento impediente, este puede revalidarse Art. 101 C., No. 1

s1 ambos contrayentes desconocen la existencia de ese impedi-



mento, el delito no existe si lo conocen, ambos son delincuen-

tes y no hay victima del delito.

E1l tercer requisito es que se anule el matrimonio por la
existencia del impedimento dirimente, a excepcidn de la exis-
tencia de matrimonio anterior no disuelto legalmente, por tener

éste regulacion especial.

E- GRADOS DE PARTICIPACION

La participacion de un sujeto en la comision de este -
delito puede ser de autores de delito consumado o perfecto y -
es necesaria la participacidn objetiva de por lo menos tres per
sonas, pero no significa que todos los participantes sean culpa
blesylo que requiere es la accidn de esas personas; pero la -
sancidn recaera solo sobre el que actie de mala fe; dolosamen-

te,

Cabe la posibilidad de que:
a) eambos cényuges sean culpables;

t) haya un coényuge culpable y otro de buena fe.

En el primer caso el funcionario autorizante no queda -

al margen de la puniktilidad, pero si se aplican las reglas,la

ley sefiala sancidn para é1.

Respecto a la tentativa, Manzini niega la punibilidad -



de 1la tentativa por tratarse de un delito formal; Soler, Mala-
garriaga,6admiten la tentativa por tratarse de un hecho para -
cuya consunacion es suficiente la violacidn del derecho prote-

gldo.
P~ EFECTOS

Los efectos que pueden producirse por la celebracidn de

matrimonio ocultando algtn i®pedimento son:

A- Que el matrimonio se declare nulo, siempre que hu-
biere sido celebrado con las formalidades que la Ley requiere,
produce los mismos efectos civiles que & valido respecto del
convuge de buena fe y;%g; justa causa de grror lo contrajo, y
también respecto de los hijos habidos en él, pero dejard de -
producir efectos civiles solamente respecto de los cényuges -
desde que falte la buena fe por parte de ambos y como consecuen
cias |

a) el coényuge culpable incurre en la sancidn penal es-
tablecida prisidn de 6 meses a 1 aflo. Art. 268 Pn.

b) Produce efactos civiles para el cdnyuge de buena fe.
Art. 168 C,

¢) Produce efectos civiles para los hijos. Art. 168 Ci-
vil,

d) Si la mujer esta embarazada, no podra pasar a otras

nupcias antes del parto o no habiendo seflales de pretiez, an-
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- . ] - 3 e
tes de cumplirse los 3C dias subsiguientes a la declaracidn de

nulidad,

Pero se podrén rebajar de este plazo todos los dias que
hayan precedido inmediatamente a dicha declaracidén v en los -

cuales haya sido absolutamente imposible el acceso del marido

a la mujer. Art. 180 C.

e) Bl cényuge mayor de edad incurrird en una multa de -
quinientos a dos mil colones y es solidariamente responsable -

de los perjuicios causados al cdnyuge inocente.

f) El funcionario culpable de la celebracidnsincurrira
en una wulta de doscientos a quinientos colones y es solidaria
mente responsable el cdnyuge culpable de los perjuicios causas

A 2 .
dos.al conyuge inocente.

G~ PENALIDAD

Para el culpabtle la sanciodon que la Ley establece es:
“prision de 6 meses a un afio, razdnppor la cual es excarcela-

ble y se tramita en juicio sumario.

Para el funcionario publico que participa dolosamente -
la sancidn es igual,prisidon de 6 meses a 1 aflo;si su responsa-

bilidad es por culpg,la sancidn es de 15 a 60 dias multa,

-
EBIRLIOTECA CI i
UMIVERSIDAD .

[ o S
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Matrimonio con ocultacidn de impedimento.

Art, 268. YEl que contraiga matrimonio ocultando por -
medios fraudulentos la existencia de un impedimento dirimente
que no sea el derivado del matrimonio anterior si el matrimo-
nio se anulare a causa del impedimento ocultado, serd sancio-

nado con prisidén de seis meses a un afio".

Celebracion de matrimonio ilegal.

Art. 270. “El funcionario publico que a sabiendas auto-
rizare un matrimonio de los comprendidos en los articulos 267

y 268, sufrira en su caso de la sancion sefialade en ellos.

. - . .« ? Ve
S1 el funcionario obrare por culpa, la sancion sera de

quince a sesenta dias multa*.

Ademas de la prisidén estd la inhabilitacidn absoluta y
si la comisidn del delito fuere entre parientes, se aplicaré

la inhabilitacién especial inherente a ciertos delitos.

Como consecuencia de la comisidén del delito el culpa-

. . . . . / - . 2
ble incurre en responsabilidad civil jque sera indemnizaclon -
de perjuicios que comprende los dafios materiales y morales -

que se hubileren causado al ofendido.,

El Cédigo Civil establece ademas la multa de quinientos

colones al conyuge mayor de edad y el funcionario autorizante
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v

7 son solidarianmente responsables de los perjuicios causados -

’ . N
21l convuge inocente.

Obsérvese que para entablar la acciodon civil es necesa-
rio que se haya declarado nulo el matrimonio y la nulidad del
mismo es causa para reclamar le indemnizacidn de perjuiciog -
_podra excepcionarse de la accidn civil? o serfa una dotle re-
tribucidon y ademds que civilmente es solidaria la obligaciodn -
de indemnizar de perjuicios por parte del particular culpatle
vy el funcionario plUblico autorizantes en lo penal no esta de-

terminado.

H- RESPONSABILIDAD DE 10S FUNCIONARIOS PARTICIPES

E1l funcionario antes de la celebracidén de un matrimonio,
tiene dque cerciorarse de que no existen impedimentos legales -
para la celebracidén del mismo, pues asi lo hace constar en el

acta matrimonial.

bu responsabilidad es como funcilonario, en lasg reglas
del matrimonio estéan seflalados los requisitos para su celekbra-
cidn incurriendo en esa clase de respamnsabilidad civil porque
para é1 son prohibiciones,por ejemplo,el Art. 105 C, "No podra

procederse a la celebracidén de matrimonio... etc.®

Art., 121, "El Notario o funcionario no autorizard nin-

’ . . .
gun matrimonio mientras no se le haya presentado:
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10) Las certificaciones de las partidas.

La contravencidén a lo dispuesto en este arti{culo y lo -
establecido en el inciso segundo del Art. 119 C., sujetard al
Notario o funcionario a una multa de doscientos a quinientos

colones.

Si el funcimnario autorizare un matrimonio de un cdnyu-
ge culpable, - antes de cumplirse el plazo seflalado
en & ley, sufrird una infraccidén de multa de doscientos a qui-
nientos colones v serd solidariamente responsable de la indem~

J

nizacidén de perjuicios al inocente.

Art., 158 C,

La responsabilidad del funcionario varia de la siguien-
te maneras

10. Autorizacion dolosa de un matrimonio, con la presen
cia de impedimento, aqui el funcionario obra con conocimiento
de la existencla de un impedimento, caso en que se aplica el

inciso primero del Art. 270 Pn.

20. Autorizacidn culposa del matrimonio, y no pudiera -
imputdrsele negligencia se aplicara el inciso 20. del Art. 270
Pn., excepcionalmente pudiera ser él mismo, victima de un engg

fio de ambos conyuges.
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30. Autorizacion de matrimonio con inobservancia de -
las formalidades legalesyen este caso,se aplica la responsa-
bilidad civil del funcionario traducida en multa impuesta -

gubernativamente.
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CAPITULO 1V

CELEBRACION SIMULADA DE MATRIMONIO

A~ CONCEPTO DEIL DELITO

Simulsr es aparentar lo que no es, con intento de perju-

dicar a otro, o de que sea tenido por cierto lo falso.

Simulacidn del latin SIMUL y ACTIVO palabras que indi-
can alteracidn de la verdad, ya que su objetivo consiste en -

engatlar acerca de la verdadera realidad de un acto.

La s&mulacién al descubrirse y elegarse puede consti-
e .
tuir causa/nulidad de los actos juridicos, por atentar casi sien

_pre contra un precepto de orden publico.

Para Escriche, el objeto de la simulacidén consiste en -
engaflar y desde este punto de vista,se halla comprendida en el
nomkre general de Fraude, para la simulacidn es necesario el

concurso de varios sujetos.

Simulacion de matrimonio cuando se contraiga éste por
medio de engaflogen que incurra un contrayente por simulacidn -

de otro.

La simulacidn de matrimonio consiste en aparcntar la celg
bracion de matrimonio verdadero con una persona, mediante enga

fio,
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La accidn consiste en simular un matrimonio, de manera
que con ello el otro contrayente queda engafiado, tutelandose

de esa manera la buena fe.

Es preciso tener presente que el acto dete ser total-
mente sinulado, - - = = -~ - - -

de modo cque aparentemente se celebra el matrimonio an-
te funcionario publico competente, un particular u otro fun-
cionario piiklico no competente, y éstos simularian extender el

acta de matrimonio, o ante dos personas, simulardn ser testi-

gos del acto.

El delito ordinariamente es un medio para lograr el co-
nocimiento para el acto sexual o para el logro de provechos -

patrimoniales.
El Art. 269 Pn. regula este delito asi:

"E1l que mediante engafio a una persona simulare la cele-
L3 . . I3 - . 7
bracidén de maetrimonio con ella, serd sancionado con prisidn de

6 meses a dos afios.,

Igual sanciodon se aplicara a los que participaren en la
comision del delito, simulando tener autoridad para la cele-

bracidn del matrimonio o simulando ser testigos del mismo.
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B REQUISITOS DEL DeLITO.

10.) Ser el sujeto un narticular actuando como falso -

conyuge o falsa autoridad.

20.) Simular condiciones de existencia o validez en un

matrimonio con apariencia de legalidad.
30.) Emplear engafio para simularlo.

40.) Dolo consistente en el conocimiento de lo antijuri-

dico del acto.

La actuacidn del sujeto activospuede ser como:

10.) Falso cbnyuge:

20.) Falsa autoridad.

El falso conyure, es quien pretende engafiar a otx® con

el obieto de perjudicarle.

En la préctica es impositle porque es algo evidente, -
r » . . )
pero si,puede presentarse en la celebtracion de matrimonio por
poder regulado en el Art. 118 C. y los contrayentes no se co-

nocen personalmente.

La comisidn del delito algunas veces es un medio pa-

ra lograr el consentimiento para el acto sexual, conocido en -
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algunas legislaciones como estupro fraudulento, en otros casos
es para lograr beneficios patrimoniales, pero esto no es nece-
sario para la consumacion del delito, que es perfecto con solo

la simulacion del acto matrimonial.

La falsa sutoridad, es cuien participa haciéndose pasar
por Alcalde, Gobermador o Nptario, hay codelincuencia por par-
te de éstos sujetosvpudiera presentarse el caso de que el que
sin ser funcionario putlico, obrare conforme a esa calidadsse
daria otro delito, usurpacion de funciones publicas, segun

el Art. 453 C, Pn.

La simulacidén del matrimonio no es lo que constituye -
el delito, sino el empleo de ese medio para alcanzar su obje-
tivo,la accidn consiste en simular matrimonio, de manera que
con ello el otro contrayente quede engatfiado, el acto debe ser
totalmente simulado, simulando las condiciones de existencia -
o validez, por ejempnlo,que un particular en vez de un Alcalde,

Gobernador o Notario, simule extender acta matrimonial.

No cualquier simulacion constituye delito, ha de tener
l1cs caracteres de verdadero, como para que pueda haberse teni-

do por verdadera.

La simulacidn no incluye inscripcidn en el Registro Ci-
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L1 empleo de engafio para simularlo, aqui el engatlo o -
medio incidioso, es un requisito del delito, no podrie tomarse

como agravante.

El engafio podria consistir en que:

a) En vez de funcionario publico competente, un particu-
lar extienda acta de matrimonio, presenténdose con ello otro -
delito el de falsedad material Art, 316 Pn. "El que hiciere un
documento publico o auténtico parcial o totalmente falso... se-

A 3 . 0 o ~ H
r4 sancionado con »rision de uno a seis aflosV,

E1l funcionario publico no competente que realice un ma-

trimonio, también cabria el delito de falsedad material.

Art., 316 Pn., inciso 20, "Si el delito lo cometiere un -
funcicnario publico en el ejercicio cde sus funciones la san-
cidn podra aumentarse hasta una tercera parte del méximo sefia-

lado, ™

b) La simulacion que hacen dos personss al servir de teg

tigos en un matrimonio simulado.

El dolo del agente consiste en que éste reconoce lo anti
juridico del acto, por lo gue se dice que es dolo de consecuen-~

clas necesarias.

c¢) Que el contrayente utilice otros medios para lograr -



su fin deseado, pudiendo presentarse coneuyrso de delitos.

C- SUJETOS DEL DELITO Y SANCION

SUJETOS DEL DELITOQO

Los sujetos activos del delito de celebracidn simulada

de matrimonio san:

a) El falso cényuge: hombre o mujer:
b) el falso funcionario:
¢) el funcionario publico no competente;

d) los falsos testigos.
Los sujetos pasivos son:
a) Cualquier persona homtre o mujer engafiada.

SANCION PENAL PARA BEL DELITO

La sancidn que establece el Codigo Penal es:

Prisidén de seis meses a dos afios, tanto para los auto-
res como para los coparticipes particulares que simulan ser
testigos, particulares que simulan tener el caracter de fun-
cionario putlico o funcionario publico que no es competente

para la celekbracidn de matrimonio.
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D- CONCURSO DE DELITOS

Con el delito de simulacidn de matrimonio pueden presen-

tarse otros delitos:

10.) FALSEDAD MATERIAL

Art. 31¢ Pn. "El1 que hiciere un documento puklico o au~

téntico parcial o totalmente falso, o alterare uno verdadero,-
d: manera que exprese o atestigtie cosas distintas de las que -
expresaba o atestiguata en su estado original, de modo que pue-
da resultar perjuicio, sera sancionado con prision de uno a -

sels aflos,.

Si el delito lo cometiere un funcionario piblico en el
s . 3 - . *
ejercicio de sus funciones, la sancidn podrd aumentarse hasta

=0 yna tercera parte del mdximo sefalado.

Si la falsificacidn a que se refiere el primer inciso -
se hiciere en documento privado y se hiclere uso de tal docu-

mento, sera sancionado con prisidn de seis meses a tres aflos".

Por ejemplo: un divorciado que se casa antcs del plazo-
seflalado por ser cényuge culpable y altera la fecha de la sen-

tencia de divorcio.



20.) FALSEDAD BN CERTIFICACIONES

Art, 317 Pn. “"El funcionario pﬁblico que, en el ejerdi= -~
clo de sus funciones, expida una certificaciodon de hechos que -
no sean clertos, en todo o en parte, o de fe de lo gque no cons
ta en autos, registro, archivos, protocolos o documentos sera -

sancionado con prisidén de dos a cinco afios®.

Para el caso un Alcalde o Gobernador que extienda un -
acta de matrimonio sin haberlo contraido, o que habiéndose ce-
lebrado alterare su contenido como fecha o identidad de los -
contrayentes o el Notario que extendiere un testimonio de es-

critura de matrimonio sin haber sido protocolilizado.

30.) USC DE DOCUMENTOS FALSOS

Art, 322 Pn. "El que con conocimiento de la falsedad y
sin haber intervenido en ella, hiciere uso de un documento fal-
sificado o alterado, sea publico o privado sera sancianado con

- 3 e I3 ~ €
prision de uno a cinco atios*.

Yo.,) FALSA IDENTTDAD

Art. 327 Pn. "El1 que con el fin de obtener algin prove-
cho en teneficio propio o ajeno o para causar dafio a otro, se
atribuyere o atribuyere a tercero, nombre, edad, o estado civil

. 5 . i . a2
falsos o alguna falsa calidad, seréd sancionado gon prisidn de
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sels meses a un aflo, si el hecho no constituyere otro delito -

mas grave.

La sancidn seré de uno a tres afios de prisidn, si la -
ralsa identidad 2 que se refiere el inciso anterior fuere usa-
da por un extranjero con el fin de entrar o permanccer en terri

torio nacional®.

Para el inciso primero podriz ser que una persona con-
traiga matrimonio con una edad media, teniendo partida de na-

cimiento.

50.) FALSA DECLARACION SOBRE IDENTIDAD PROPIA O AJENA.

Art, 328 Pn. "El que declare o atestigue falsamente an-
te un funcionmario putlico o su delegado, en actuacidon oficial
sotre la identidad de la persona propia o ajena seréd sanciona-
do con prisidén de seis meses a un aflo, si el hecho no constitu-

vere otro delito mas grave".

Los testigos de la celebracidn simulada de matrimonio -

podrian incurrir en este delito.

60.) USQ FALSO DE DOCUMENTOS DE TDENTIDAD.

Art. 329 Pn. "El que usare como propio, pasaporte, cédg
la de identidad o cualquier documento legitimo o falsificado,

de i1dentidad ajena o supuesta o el que cedliere a otro para que



lo utilice, un documento de esa naturaleza sera sancionado -
s s ® 1 . ~ . .
con prision de seis meses a un afio, si el hecho no constitu-

yvere otro delito mas grave™.

Por ejemplo: cuando alguna persona contree matrimonio -
con certificacidn de partida de nacimiento ajena o cédula con

otro nombtre.

EJERCICIO TLEGAL DE PROFESION

Art, 220 Pn, "El que sin tener titulo profesional o -
. . F . .
autorizacion para ejercer alguna profesion reglamentada no -
relacionada con 1a salud publica, se atribuyere el caracter -
de tal y ejerciere o realizare actividades propias de la pro-
fesidon que se ha atribuido, seréd sancionado con prisidn de uno

a tres afios®,

Podria ser que una persona particular ejerza el notaria
do y celebre en ejercicio ilegal de la profesidn un matrimonio

en papel sellado simul-ndo:rme-.os.munzProteado.

USURPACION DE ATRIBUCIQNES

Art. 436 Pn, "El funcionario pubklico que invadiere atri-
bucilones que no le corresponden o se arrogare facultades o po-
deres que no fueren los propios de su cargo o compcectencia se-

ré sancionado por prisidn de seis meses a tres afios".
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Trataer de celebrar un matrimonio ante un Juez, creyen-

do por ello el contrayente gue es valido.

pe

MTICIPACION Y PROLONGACION Di FUNCIONES PUBLICAS

Art., 437 Pn. "El que entrare a desempeflar un cargo o

exnpleo publico sin llenar las formalidades que la Ley exige

sera sancionado con diez a sesenta dias de multa .

KL . . 2 . .
"Igual sancidn se aplicerd al funcionario o empleado

i

putlico que continuare ejerciendo su cargo o empleo después

- 4
de haber cesado legalmente.

Se puede presentar el caso de gue a2 una persona se le -
lleve para la celebraciodn simulada de matrimonio ante una -
persona que ha cesado en sus funciones de Alcalde o Goberna-

dor, o que estando nombrado todavia no esta en funciones.

YEl funcionario o empleado publico que se resistiere a
entregar el cargo o empleo, cuando legalmente procede la en-

trega, sera sancionado con prisiodon de dos wmeses a un afio®.

COHECIIC PASIVO

Art. 444 Pn. ®El funcionario o empleado publico que por
si o por personas interpuestas , solicitare, o recibiere una -
dadiva o cualquier otra ventaja indebida o aceptare la promesa

de una retritucidn de la misma naturaleza, para hacer un acto



contrario a sus cdeberes o para ino hacer o retardar un acto -
depido, propio de sus funciones serd sancionado con prisidn

de uno a seis afios’,

Un Alcalde que simule la celebracidon de un matrimonio,
no asentandolo en el Libro respectivo mediante promesa de -
recompensa.

INFIDELIDAD EN LA CUSTODIA DE REGISTRO O DOCUMENTOS
PUBLICOS

Art 548 PnaE1 funcionario o empleado publico que sus--
trajere, destruyere, ocultare o inutilizare registros o docu-
mentos que le estuvieren confiados por razdén de su cargo, se-

ré sancionado con prisidn de uno a cinco afios.

La sancion del inciso anterior se aplicara al Notario
que destruyere, ocultare o inutillizare, en todo o en parte -

su Protocolo.

E1l Notario que hablendo sido suspendido o inhabilitado
en el ejercicio del Notariado, no devolviere su sello o su -
Protocolo después de cinco dias de la prevencion que se hicie-

re, serd sancionado con prisidn de tres meses a un afio”.

COHECHO ACTIVO

Art, 450.Pn,~- %El que cohechare a un funcionario o em-
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pleado publico en las formas estaklecidas en los articulos Lkl
v 445 Pn., para perpetrar los hechos referidos alli, serd san-
cicnacdo con lag mismas penas que las seflaladas para los fun-

cionarios o empleados publicos.

La tentativa de cohechar a un funcionario o empleado pl

tlico, seréd sancionada con prisidn de seis meses a dos aZos.

Se castigara también al particular que ofreciere recom-

pensa por la celekracidn simulada de un matrimonio.
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CAPITULO V

INCESTO

A~ CONCEPTO Y ANTECEDENTES HISTORICOS

INCESTO: Es el acceso carnal entre parientes muy proxi-
mos cuyo matrimonio esta prohitido por la relacidn de consan-

cuinidag (1),

ANTECEDENTES: (2) En la Biblis se contemplan dos casos

singulares de incesto, que fueron, sin duda alguna autoriza-
das por la necesidad: en los hijos de Adan y Eva que forzosa-
mente tuvieron que casarse con sus hermanas vy en los nietos de

Noé que tuvieron que hacerlo con sus primos hermanos.

En el Deuteronomio se sanciona con maldicidn el inces-
to, en el Génesis se refiere con mucha delicadeza, que hatra
que extremarse después de los hechos ocurridos en Sodoma como
el incesto delikberado entre los hijos de Lott y su padre’so-

pretexto de que no se extinguiera el linaje humano.

Algunos autores sostienen que el término INCESTO pro-
viene del Latin INCASTUS, incasto, no casto para otros se de-

riva de CESTUS o cinturas de venus que se daba a los casados

(1) Guillermo Caranellas. Diccionario de Derecho Usual Tomo II.

(2) Guillermo Cabanellas. Diccionario Enciclopédico de Dereclo
Usual.




salvo existir un impedimento, asi los casados sin tal cintura
eran incestuosos indignos de que en sus nupcias estuviere sim-

t6licamente la diosa del amor.

El Derecho Romano, castigd el incesto realizado entre -
ascendientes y descendientes, entre hermanos y hermanas, entre
tios vy sobrinos y entre parientes afines en determinados gra-
dos, haciendo una distiﬁcién entre incestos Juris Gentium, en-
tre ascendientes y descendientes y el incestus Juris Civiles,

entre colaterales afines (1),

"En el Derecho Espaifiol el fuero juzgo y el fuero real -
peno en igual forma el incesto, en la novisima recopilacidn -
el incesto se extiende 2 la fornicacion con religiosos y por -
nerte de los criados con las parientes de sus sedores y con -

las criadas de la casa llegando a castigar hasta con la pena -

de nmuerte (2).

"“La Etiologia de este delito se halla con frecuencia -
en estados degenerativos del agente, porque segun estudios los
delincuentes de esta clase de delitos son sobre todos los dé-

biles mentales idiotas, epilépticos, paranoicos y alcohdlicos

(1) Eugenio Cuello Caldn- Derecho Penal Tomo II Parte Especial.
Undécima Edicidn. Pag. 54354k

(2) Obra citada. Pag. 54k,
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cronicos, pero sobre todo en causas sociales y en particular
a las condiciones de vida que hacinan a padres e hijos vy her-

manos en espantosa promiscuidad (1).

Las causas sociales determinantes d-e este delito, ade-
més de la promiscuidad familiar en miserables halbitaciones son
la pobreza, el abuso del alcohol, la viudez, la frigidez sexual
o la repugnancia por la propia mujer el aislamiento en lugares

apartados.

Se ha establecido a través de investigaciones que esto

as delito de homtres viejos y wviudos en gran parte,

Las razones por las que se castiga el incesto sons:
a) la lesidn de orden moral y juridico familiar, cuya
conservacion requiere la abstencidén de:relaciones sexuales -

entre las personas ligadas por intimos vinculos de sangre(2).

b) Consideraciones eugenésicas basadas en investiga-
cliones biolégicas, que demuestran que las uniones entre parien
tes proximos puede dar por resultado seres anormales vy de ini%

mo o nulo valor social (3), se dice que como consecuencia de -

(1) Eugenio Cyello Caldn, Derecho Penal Tomo II, Parte Espe-
cial. Undécima Ediciodn. Pags. Shlh-5h

(2) Eugenio,Cuello Caldn. Derecho Penal Tomo II, Parte Espe-
cial. Pig.

(3) Okra citada. Pag. 545,
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zstas uniones los seres anormales pueden resultar con ceguera,
sordo-nudez, enfermedad mental, alkinismo, nurero nayor de

deCos que lo nornal,

iin la Legislacidon Espafiola se llama “Estupro cometido -
con hermana o descendiente aunque sea mayor de 23 afios” (1).

ni
"La legislacién Argentina no reprime,/castiga el inces

to simplesel incesto se considera agravante en la violacidn -
es decir se llama violacion calificada cuando ha sido cometi-
da por un ascendiente o descendiente afin,en 1inea recta y -

hermano (2).

La Ley penal salvadorefla en su articulo 271 dice lo si-
guiente: "El acceso carnal entre ascendientes y descendientes o
entre hermanos, serd sancionado con prisidén de uno a tres -

aflos.

8i el incesto se realizare con menor de 13 afios, la san

o . ~ . «
cidén sera de dos a cinco afios de prision.

En este Ultimo caso el menor quedaréd sometido a las medi

(1) Eugenio Cuello Caldn. Derecho Penal Tomo IT, Parte Espe-~
cial. Pag. 5h43,

(2) Seba§tién Soler, Derecho Penal Argentino Tomo III. Tipo-
grafia Editora Argentina, 1976.



das tutelares que la Ley Especial establecel,

E1 incesto segin el articulo citados el acceso carnal -
o sea ayuntamiento carnal consentido entre ascendientes y des
cendientes, entre hermanos carnales paternos o uterinos, es la
primera figura de incesto, es decir, que toma en cuenta como
bvase el parentesco en linea recta y en todo caso con conoci-

niento del parentesco.

La Ley no estatlece la condicidn de hermanos por 1o que

se comprende a todos, siempre que sean legitimos.

Bl parentesco se mide en lineas y grados en linea rec-
ta es cuando los parientes unos descienden de otrosﬁen cuanto
al grado la Ley no dice hasta que grado es la limitacidn pero
16gico es que el parentesco de mayor grado entre quienes se -
podria dar este tipo de relacion eS el de segundo grado, de -
nieto a abuelo, porque en un grado mayor la generacion serisz -

tan diferente que es irrealizable.

El articulo citado presenta una agravante y es el in-
cesto acto carnel que se realiza con parientes de los mencio-
nados cuando éste o ésta conozca y consienta el acto el suje-

to responsable es el mayor de 18 afios.
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B~ SUJEL03 DEL DELITO

Sujetos Tncestuosos.

10.,) Los ascendientes y descendientesses decir las persQ
nes quz 5¢encuentran como generantes y enfendrados, descen-

diendo uno de otro ejemplos hijo, padre, abuelo, bisabuelo, -

padres, hijos, nietos, biznietos.

20.) Los hermanos de padre y madre, o solo de uno de -

éstos legitimos o naturales.

Para la configuracidn de este delito debe considerarsc

el parentesco desde el punto de vista legal.

Se llama parentesco a la relacidn de familia entre dos

versonas.

E1l parentesco se determina por grados y 1ineas, esta -

puede ser en linea recta v colateral,

Es @n 1linea recta: cuando una de las dos personas es

ascendiente de la-otra.

Es en linea colateral o transversal: cuando las dos -
personas proceden de un ascendiente comin vy una de ellas no -

es ascendilente de la otra.

El grado: es la distancia que existe entre dos parien-



tes consanguineos o politicos.

£l parentesco puede ser a su vez legitimo e ilegitimo.

( gAfinidad
(Legitino E
E (Consanguinidad
s ' (
Prrentesco.. .. E (Afinidad
(Ilegftimo E
( (Consanguinidad

Como se dijo anteriormente debe tratarse del parentes-
co legal porque en el caso de dos hermanos respectivamente -~
ilegitimos, aunque fueren del mismo padre, tendria que probar-
se este hecho previamente mediante un trdmite distinto a la ac

cidn de incesto.

Nuestra Legislacibén no contempla el caso de parientes

afines, ni de otros parientes por consanguinidad.

C- ELEMENTOS DEL DELITO

Al analizar los elementos debe tomarse en cuenta dos -
figuras:
a-) Incesto simples

t-) Incesto Agravado.

Para el incesto simple: los reguisitos son?

10.) Acceso carnal por kazo debido;

T TV O
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20.) consentimiento mutuo:

30.) parentesco indicado por la leys

4o0.) conocimiento del parentesco;

50.) que uno o ambos sean de 18 afios o mas;

60.) dolo,consistente en la naturaleza antijuridica del

acto y voluntad de hacerlo:

Para el incesto agravado: los reqguisitos son:

a=-) Acceso carnal por tazo detbido;

b-) consentimiento no indispensable;

c-) parentesco indicado por la Leyv:

d-) conocimiento o no del grado de parentesco:

e-) que el o la ofendida sea menor de 18 aflosy

f-) dolo consistente en la naturaleza antijuridica del

acto y voluntad de hacerlo.

D- SANCION Y MEDIDAS DE SEGURIDAD.

La penalidad que la ley impone en caso de delito de in-

cesto es la siguiente: si se trata de incesto simple, 1la -

sancidn correspondiente para el imputado es PRISION de uno a

tres aflos, més la inhabtilitacidn correspondiente.

La penalidad que impone la Ley en caso de incesto agra-

4

vado: es de dos a cinco afios de prisidn, mis la inhabilitacidn

que corresponda,
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En anbos casos si el hecho es constitutivo de violacidn
propia, impropla, agravada o en prostituta, hay concurso ideal
de delito por parte del vardn gue conoce el parentesco, y en
este caso se aplicard la sancidn de acuerdo al concurso de de-

lito.

Para el vardn o la nujer menor de 13 afios quedan someti
Jos a las' ucdidas tutelares que la ley establece, ésta ley es

el Cédigo de Menores.

Ahora bien, al estudiar el Co6digo de Menores en su irt

o4 Céd.Menores ¥ siguientes que se refieren a:

MENORES N ESTADO DE ABANDONO, PELIGRO O RIESGO

Art.oh ¢ien “Siempre quc un tribunal tutelar tenga co-
nocimiento por cualquier medio que menores cuva edad no exce-
de de dieciocho aflos se encuentran cn estado de abandono mate-
rial o moral o de peligro o riesgo, abrird 1la investigacion -
correspondiente, torara los datos e informes necesarios para
la determinacion de todas las circunstancias que interesen y
adoptard de inmediato las medidas adecuadas para su protec-

« ? v
clon™.

E1l v 0w COd.wenores, Que se refiere al Estado de Peligro

o _Riesgo.
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Art.99C, Men "Se presumen en estado de peligro o riesgo
los menores:
90.) Que ejerzan o sean victima de vicilos:
120.) Que se vean enfrentadas a una maternidad prematu-

ra y obligada,

Las Medidas Tutelares se regulan en el Art, 100 C,Me-

nores. “Concluida la investigacidn en el término mdximo de -
treinta dias, el Juez Tutelar podréd acordar a su prudente ar-

titrio cualquiera de las medidas siguientes:

a-) Reintegro al hogar, con o sin livertad vigiladas
b-) colocacidn en hogar sustituto;

c-) colocacidén en escuela-hogar:

d-) colocacidén en Instituto Curativoj

e-) colocacidn en otro centro de proteccidn;

f-) Cualquier otra medida que estime necesaria y ade-

cuada para la formacidén del menor.

Las anteriores medidas también podrén ser acordadas y =
aplicadas en forma simultdnea o sucesiva segin se estime nece-

sario o conveniente para los menores.

E- CONCURSO DEL DELITO DE INCESTO Y OTROS DELITOS

Con el delito de incesto »ueden presentarse otros deli-

tos como son:
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T- La Violacidn, porque la actitud del violentado, rom-
pe con la bilateralidad necesaric, es decir el convenio expre-

so o tdcito de dos agentes v es responsable Unicamente el vio-

%

iador.
II- Con la corrupcion de menores.
CORRUPCION AGRAVADA
Art, 205 Pn. la pena sera de cuatro a ocho afios de pri-
sidn.

40.) Si el autor fuere ascendiente adoptante, hermano

encargado de la educacidn o guarda de la victima.

IIT- AYUDA A TA CORRUPCION DE MENORES

Art., 206 Pn. “El que para satisfacer los deseos erdti-
cos-sexuales de otro facilitare la corrupcidn sexual de una -

persona nenor de dieciséis afios, serd sancionado con prisidn -

)

de sels meses a dos atlos.

(

Podria ser que el facilita la corrupcidn sea ascendien

te, o de los porientes requeridos en el tipo del incesto®.

IV- PROMOCION D LA PROSTITUCICN

Art, 207 Pn., "El que con &dnimo de lucro o para satisfa
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cer los deseos erdOticos-sexuales de otro promoviers o favo-
reciere la prostitucidn de una persona menor de dieciocho

afios, serd penado con prision de seis meses a dos afios".

Art, 208 Pn.

No. 30.) “S8i el autor fuere ascendiente adoptante,
hermano, encargado de la educacidn o la guarda de la victi-

ma',

97
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CAPITULO VI

JURISPRUDENCTA

E1 téruwino Jurisprudencia tiene diverses acepciones,
siendo la mas indicada en el presente trabajo la siguiente -

“Priactica Judicial constante,

3

La interpretacidn reiterada que el Tritunal supremo

de una nacidn establece en los asuntos que conoce® (1).

En nuestro pais con respecto a la practica judieial

sotre los delitos en comento es muy reducida, se ha podido

comprobar que se han ° presentado algunos casos en los Tribu-
nales de San Salvador, no asi en el interior del pals y, de -
1977 a la fecha no se encuentran registrados los mencionados

delitos, T

~

Zn cuanto al delito de ADULTERIO, y en los Tribunales

o

no se encuentra ningun caso denunciado.

Respecto a los Matrimonios Ilegales, la Bigamia si ha -
sido motivo de denuncia y un caso de Incesto.

de/
En un Juzgadoylo Penal se encuentra un caso que por ra-

zones de jurisdiccion donde se cometid el delito fue remitido

(1) Guillermo Cabanellas. Diccionario de Derecho Usual. &ditg
rial Eliasta, S.R.L. 9a, Edicion.
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& otro competente.

Dicho juicio fue promovido por el conyuge agraviado, -
pero va no continud la acciénéenfeste caso la imputada era -

una mujer que hatia contraido matrimonio dos veces.

1- Juzgado XX de lo Penal, 5an Salvador, a las once -

horas del dia XX del mes de XXX de mil novecientos XXXX.

Presente el seflor Juan N., mayor de edad, y quien se =~
identifica debidamente dice: Que viene a denunciar un hecho -

que considera delictuoso, recibasele su denuncia vertal.
2- Declaracidn de ofendido.

3- gado XXX de lo Penal, San Salvador, a las diez ho-

ras del dia XX de wil novecientos XXXX.

Siendo perseguible de oficio el hecho denunciado por -

el sefior Juan W.,, instriyase el informativo de Ley.

Iste delito fue cometido por una mujer, mayor de edad,
analfateta, de oficios domésticos, originaria del medio ru-

ral.

En uno de los Juzgados de lo Penal existe otro caso, -
que si fue concluido‘ya que el imputado era casado aqui en E1
Salvador y contrajo nupcias enel extranjero sin haberse di-

suelto el vinculo matrimonial contraido, por lo gue la ofen-
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dida primero siguio diligencias de traduccidn del certificado

natrimonial y el Tribunal que estaba conociendo era de opinion
que el delito no se hatia cometido en el pais y que no podia -
comprobarse la participacidén del imputado, pero la Cémara con-
f%rmé la delincuencia y se contintGo el tramite hasta la senten

cla.

En otro Tribunal se encuentra otro caso de bigamia de-
nunciado en la Fiscalia General de la Reputlica y promovido -
gor esta y la 0ltima diligencia que se practicd fue que se 1i
braron érdenes de captura para el indiciado y se ordend trabar

embargo en bienes del mismo.

En resumen,los casos que Unicamente se han ventilado -

en los Tritunales de San Salvador, son:

Uno de Incesto y cinco de Bigamia.

T en 1973 ~
2 en 1974

T 1975

1T 1977

de
Respecto a la delincuencia es/observar, que cuatro de

ellos han sido cometidos por hombkres y uno por una mujer; 1los
hombres todos originarios del medio urtano, alfabetos y con -

una educacidn media.
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Lo anterior demuestra que es un delito cuyo indice de
delincuencia es mayor en el hombre y cometido por personas que

no pueden alegar ignorancia de la Ley.

El caso de incesto cometido en 1976 por un hombre, ca-
sado, alfabeto y jornalero, originario del medio rural, pare-
ce ser gque por su educ~cidn o la falta de dominio de las pa-

siones lo haya conmetido,.
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CAPITULO VII

CONCLUGSIONES:

1o.) E1 Art. 179 Cn., consagra en su parte final -
iTL MATRIMONIO ES EL FUNDAMENTO LEGAL DE LA FAMILIA Y DESCAN-
sS4 EN LA IGUALDAD JURIDICA DE LOS CONYUGLESY;

Atendiendo ese principio constituciorm 1 se hace necesa
rio, armonizarlo con el resto de las Leyes que protegen el ma
trimonio, como seria el caso de establecer igualdad de requi-
sitos para tipificar delitos como el adulterio, para que se -
de la igualdad juridica, porque de otra manera se sale del -
marco constitucional, aln cuando hay un alejamiento de la mo-
ral, pero asi se ha comprobado que un pueblo mientras mis se

tecnifica se aleja mis de la moral, este seria un ejemplo.

20.) Debe armonizarse el Art. 62 de la Leyde Notardiado
en cuanto a la responsabkilidad de los Notarios de los daiios y
perjuicios que ocasimnaren a las partes cuando celebraren un
matrimonio de los considerados como 1legalesy porque si incu
rriere en responsatilidad penal, la comisidn del delito origi
na accidn civil y penal, dentro de la accidn civil estarian -
comprendidos la indemnizacion de dafios y perjuicios ocasiona-
dos a las partes, los cuales deben quedar determinados en la
sentencia. As{ mismo el Notario segin el Art. 121 C., Inciso

final establece una multa de doscientos a quinientos colones
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al celetrar matrimonio sin cumplir con los requisitos estable-

cidos o sea celebracion de matrimonios ilegales.

Resumiendo la responsatilidad del Notario al celebrar

matrimonios ilegales, es civil, sancionada con multa.

Penal, sancionado con dias multa mis la indemnizacidn -
de dafios y perjuiclos como responsabilidad civil por la comi-

sidn del delito.

Notarial, sancionado con indemnizacidon de datios y per-

juicios a la parte agraviada.

Considero que debe regularse haciendo armonizar las -

disposiciones.

30.) Al plantear la jurisprudencia ha de otservarse la
poca aplicacidn de las normas penales estudiadas; cuando esto

sucede hay DESUSO DE LA LEY.

Puede presentarse el caso de que no se apligue una -
Ley, no obstante que no haya sido derogada por el drgano co-
rrespondiente esta Ley carece de vigencla porque no se usa o
aplica por no corresponder ya al medio social conforme al -

cual fuera dictada.

Las disposiciones comprendidas en los Arts. 265 a 271 -

del Codigo Penal no tienen real aplicacidn, con ello no se -
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indica que no se presenten conductas de tal naturaleza, lo -
que ocurre es que esas normas han sido crea-das por razones
de moralidadﬁpero su escasa o nula aplicacidén se dete a la -
misma razdn, en vista de que los criterios de valoracidn mo-
ral cambian a medida que la clencia avanza o caso contrario
en las personas conservadoras, por razones de moral evitan -
el escandalo plblico y prefieren guardar silencio ante una -
ofensa de esa clase, porque la sociedad misma no estd prepa-
rada para reciblir en su seno sin objetar a la persona involu-

crada en una situacidn antijuridica de tal naturaleza.
Las causas del desuso pueden ser:

a) Haber desaparecido las condiciones sociales, econd-
micas, politicas, etc., que provocaron y condicionaron la ne-

cesidad de legislacidn en ta? sentido.

b) Resultar inadecuada la Ley, a la necesidad que pre-
tende servir o a los protlemas gue el legislador tuvo en men-

te resolver,

¢) No existir correspondencia entre la Ley y el senti-
do o mentalidad de la sociedad para quien se impone la obli-

gatoriedad de la Ley.

Sin olvidar que en nuestro pafs conver.gan las influen-

clas de cultura europea de tipo espafiol, asi como parte de -



de
la cultura occidentaly;lo que crea confusidn al tratar/adecuar

las leyes a personas con una mezcla de costumbres diferentesvy

El desuso de la Ley carece de fuerza para derogarla -
por razones de seguridad juridica, pero es menester que sea -
tomada en cuenta por los legislador=s para futuros proyectos

de Ley.

4o0.) Respecto al concurso de delitos de Incesto y Vio-
lacidn, debe considerarse que: el incesto es un delito de -
codelincuencia necesaria y si el acceso carnal se practica -
ejerciendo violencia fisica o moral, que es un elemento del
delito de violacidn, desaparece el delito de incesto, quedan-
do uUnicamente como delito de violacidn.

Lo que podria ocurrir en el caso mencionado es que se
aplique al delito de violacidn la agravante sefialada en el -
Art., 43 Pn.,, de las circunstancias ambivalentes:

"Podréd ser apreciada como circunstancia agravante o

atenuante segin la naturaleza, los moviles v los efectos del

delito, si el agraviado cényuge, ascendiente, descendiente o
hermano del agente.

Lo anterior, en vista de que no se contempld en el ca-
pitulo de la violacidn, cuando esta fuera entre ascendientes,

descendientes o hermanos'.
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