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INTRODUCCION

Uno de los motivos que me indujeron, a tratar el tema de El Adulterio, como
trabajo de tesis recepcional fue, la gran atraccitn que siempre transmitit a sus -
alumnos el maestro de los cursos de Derecho Penal I y Il y mas atin, en mi caso
por el intergs de estudiar a fondo los delitos, que en una u otra forma conmosio--
nan la integridad de la familia,

Ahora bien por lo que hace al contenido de este estudio, &ste se inicia con un
breve bosquejo de la institucidn matrimonio, por ser el presupuesto jurfdico nece
sario para la tipicidad del delito, enseguida se lleva a cabo una ojeada histdrica -
para conocer como en el devenir de la humanidad se ha venido castigando el adul-
terio,

Se analiza en la legislacitdn comparada el concepto de adulterio incluyendo la
mexicana, Ademas se elabora el estudio de los elementos del delito de adulterio
siguiendo la dogmaitica del delito, para asi culminar con las modestas conclusio-
nes a que se llega,

Para finalizar,no me resta mas que agradecer a todos mis maestros de la --
E.N.E.P. ACATLAN por los conocimientos, orientacidn y consejos transmitidos,
y en especial a mi director de tesis Lic. Jose Dibray Garcfa Cabrera por haberme
brindado su apoyo,

Al honorable jurado someto a su consideracitn este modesto trabajo de tesis,
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ANTECEDENTES HISTORICOS.

Antecedentes del Matrimonio y de la Familia en Epocas Primitivas,

Las primeras &pocas de la humanidad se caracterizaron por la exis-
tencia de una promiscuidad a gran escala, cosa que hacfa imposible determi
nar la paternidad, de tal manera que la organizacién familiar se regulo - =
siempre en relacion a la madre, por lo que, los hijos segufan la condicion
social y jurfdica de ella, surgiendo asf el matriarcado.

En épocas posteriores apareci6 la Poliandria que es una forma de ma
trimonio en la que una mujer puede estar unida con dos o mas maridos reco-
nocidos al mismo tiempo.Poliginia forma de matrimonio en la que un hombre
puede estar unido simultaneamente a dos o mas mujeres reconocidas.Poliga-
mia forma de matrimonio en la que una persona de uno u otro sexo esth --
unida a mas de un conyuge. (en ésta, estan comprendidas la poliandria y la
poliginia.(1)

Las instituciones anteriores producen el mismo efecto o sea la im-
posibilidad de determinar la paternidad,no en el mismo grado que el matriar
cado de tal suerte que se continut con el principio de filiacibn materna.

Posteriormente aparece el matrimonio por compra, en el que ya se
da claramente la filiaci6n paterna.

Con el matrimonio Romano el patriarcado surge con toda su fuerza,
pues el paterfamilias ejercia un poder absoluto e ilimitado sobre toda la -

familia.



Ast con Justiniano el matrimonio se caracteriza por la existencia de
dos elementos:

El ffsico que era la comunidad de vida que se manifestaba en la De -
ductio de la Esposa IN-DOMUN-MARITI,

En cambio el elemento psiquico o espiritual era la voluntad de crear
vy mantener la vida comtn, o sea la AFFECTIO MARITALIS.

Con los canonistas se considera el matrimonio como sacramento, en
el cual los esposos eran los ministros y el sacerdote un testigo autorizado -
por la iglesia, teniendo la caracteristica de indisolubilidad.

Como una derivacion del protestantismo surge el concepto laico del -
matrimonio, que lo califica como una cosa mundana,

Los fusnaturalistas consideran al matrimonio como un contrato ci---
vil,

Toda esa evolucion culmind en la concepcidon moderna del matrimonio,
ya sea que se le considere como institucién, acto juridico cordicitn, acto ju-
ridico mixto, contrato ordingrio, contrato de ahesitn, estado juridico, acto
de poder estatal etc,

Sea cual fuere la posicidon adoptada enforma individual al respecto,
existe el matrimonio y como resultado la familia, que va a ser normada por

el derecho a la vez que protegida.



EL ADULTERIO EN EPOCAS DIVERSAS.

Una vez resefiada la evolucion del matrimonio que opera como primer
elemento o presupuesto para que pueda tipificarse el delito de adulterio, vea-
mos la forma en que se punia este delito a través de la historia,

De los datos anotados anteriormente se infiere que en &pocas primiti -
vas, ni siquiera se concebia la posibilidad del adulterio debido a la forma de
organizacidon de las familias y tribus.

Las Leyes de ESNUNNA en la tablilla 29, sancionaban con la muerte
el adulterio en el siglo X (A, de C, ) con los Babilonios,

En el siglo XVIII A, de C, el codigo de HAMMURABI en la tablilla 129,
ordenaba se castigara a los adClteros amarrandolos y lanzando a ambos a las
aguas del rfo Etfrates, de tal suerte que si no morfan resultaban inocentes,
pero si fallecfan eran culpables, El marido podla perdonar e la adtltera, - -
Gnicamente jurando &sta para desvirtuar los hechos, pero si el adulterio era
ptblico obligaba la pena de muerte,

Las leyes asirias imponfan la misma sancidn a los adOlteros proce-
diendo de inmediato a efectuarse la ORDALIA, La Ley 13 establecfa que en
caso de haber existido acuerdo mutuo ambos eran muertos, de acuerdo a la
ley 12 en caso de que haya mediade violacidn, unicamente se castigaba al -
hombre, las leyes 14 y 15 establecfan el derecho que tenfa el marido de tra
tar a su antojo a los adulteros, Existia el "Rito del Agua de Celos" para -~

que la mujer se arrepintiera de sus actos.



En las leyes IndGes, la adtltera era lanzada a los perros y el hombre
era incinerado,

El adulterio implicaba una ofensa a los dioses y a la raza por propi -
ciar posibles mezclas que atacaban su pureza. (2)

En Persia, también fue castigado el adulterio con la muerte,

Los Lepiteos del Africa, llevaban al adtltero desnudo por las calles
durante varios dfas, mientras la mujer permanecfa de pie en la plaza,

Los Pifidos en Asia sometian a los adtlteros a la verguenza.

En ggipto castigaban al adtltero con la castraci6n, y a la mujer se le
cortaba la narfz. Posteriormente la pena del adtltero consistfa en recibir -
mil azotes.

Los Sajones quemaban a la adtltera y al codelincuente le aplicaban -
garrote vil,

Los aborigenes americanos, castigaban a la adtltera con la lapida-
cion,

En 1o que actualmente es Venezuela y Colombia, las tribus castiga-
ban con la muerte a la adtltera por ser "cosa propia del marido”,

Los Calchaquies y los Araucanos daban muerte a los adulteros; - -
estas trfbus sudamericanas equiparaban el adulterio con el robo,

Con los Incas se imponfa la pena de muerte a la adtltera y el co-
delincuente era desterrado para siempre,

En la Tierra de Fuego, el marido debfa matar a los adtlteros, pero

con mas safia al varon,



El codigo Netzahualcoyotl para Texcoco, establecfa la lapidacion v el
estrangulamiento,

Los tlaxcaltecas lo castigaban cor la muerte,

E1l Codigo Mendocino (1533-1550) menciona que los Aztecas aplicaban
la lapidgcif)n, ahogarlos, pero la difereicia era que el marido no podia hacer-

se justicia por propia imano.

GRECIA Y ROM4,

En Grecia las leyes de Solon permitfan que en caso de adulterio fla--
grante, €l marido matase al adtltero,d le pidiera una fuerte indemnizacitn
En &sta &poca la adlltera era penada con la deshonra y la verguenza (publi -
cidad del delito).

En Esparta, se afirma que nosxistfa el adulterio debido a la rigidéz
y pureza de sus costumbres, Se mendona que el marido estéril e impotente
podfa encomendar a otro la funcitn cieadora,

En Roma el Derecho Doméstio garantizaba las sagradas obligacio-
nes de la mujer de no tener contacto:arnal antes del matrimonio y s6lo -~
con su marido después de celebrado &ste, A su vez el hombre no podia - -
ofender doncellez o matrimonio ajend

"Los conyuges se deben fidelilad a este respecto, el Derecho Ro-
mano trata mas severamente a la espsa que al marido ya que la infideli-
dad de aquella introduce sangre extrdia en la familia......, la mujer --

adtitera comete siempre un delito polico, (3)



El paterfamilias como jefe del tribunal doméstico juzga a los adbiteros
y en caso de que no lo hiciera el colegio de Pontffices resolveria.

Hasta la &poca Imperial y por la corrupcitn de las costumbres, el Di-
vino Augusto, dict6 la LEX IULIA DE ADUIL TERIIS COERCENDI (18 A, ce C.)
sancionada el afio (8 A. de C. ) como una medida para proteger al matrimonio.

Por ser el adulterio considerado como DELIQT A PUBLICA O CRIMINA

habfa tres posibles acusaciones,

1, - IURE MARITI

2, - PARENTUM

3. - EXTRANEORUM

La primera acusacidn era exclusiva del marido, la segunda corres--
pondia a los parientes y la tercera pertenecia a todos los extrafios en defecto
de los anteriores,

Constantino aboli6 la acusaci6n hecha por extrafios.

Poco después triunf6 la maxima "MARITUS GENITALISTHORI SOLUS
VENDEX", en virtud de que sblo le correspondla al marido la acusacitn y su
accidn prescribia a los cinco afios,

Egta LEX IULIA DE ADULTERIIS COERCENDI establece también -~
los casos en los cuales el marido no puede acusar de adulterio a su mujer:

Si el esposo recibe recompensa por inducir a su mujer al adulterio.

Si cede su morada para que otros cometan adulterio con su mujer.

Si el marido hubiere dejado libre al adtltero sorprendido in fraganti

y no hubiere pedido el divorcio.



Si acepta o facilita dinero a cambio de no promover la accion de adul-
terio, o desiste de ella.

Si contrae matrimonio con una mujer que antes hubiera sido condena-
da por causa de adulterio, En caso de connivencia el marido se tornaba reo.

Cuando el marido no arroja de su lado a la adtltera su accitn se ex -
tingue,

Justiniano modifica la pena, la adtiltera era azotada.

El Digesto impedfa que los adtlteros se casaran posteriormente,

En lasNovellas la mujer adtltera era castigada con la reclusion en -
un monasterio por dos afios y si al término no era sacada por su marido, -

quedaba como monja, los codelincuentes siguieron sujetos a la pena capital,

DERECHO HISTORICCO ESPANOL

El Derecho Espaifiol Antiguo se orientd principalmente hacia los sis-
temas germanico y roméanico con la influencia de las Institutas y Nove - - -
Has de Justiniano, En el primer caso esta el Fuero Juzgo en el segundo el
Setenario o las Siete Partidas,

Asf el Fuero Juzgo facultaba al marido para disponer de la vida y -~
bienes de los adtlteros, excepto si habla hijos legftimos que pudiesen here-
dar.

Por otro lado el Setenario o Siete Partidas vinculaba €l adulterio a -
la infidelidad de la mujer, asimismo reconocen el ADULTERIO INTER - -

UXORATOS.,
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La Partida VII titulo XVII Ley I dice:

"Adulterio es yerro que home face yaciendo a sabiendas con mujer que
es casada con otro, £l tomo &ste nombre de dos palabras del Latfn ALTERIUS
ET TORUS, que quiere decir en romance como lecho de otro, porque la mu--
jer es considerada por lecho de su marido et non el della, Et por ende dije-
ron los sabios antiguos que maguer el hombre que es casado yoguiese con -~
otra mujer ante el juez seglar por tal razdbn. . . . . Et esto tovieron por de-
recho los sabios antiguos por muchas razones, la una porque el adulterio que
face el varon con otra mujer, non nasce dafio ni deshonra a la suya, la otra
porque el adulterio que faciere la mujer con otro finca el marido deshonrado,
recibiendo la mujer a otro en su lecho et demas porque el adulterio que ficie-
re ella puede venir al marido muy gran dafio ca si se bernie el fijo extrafio -
heredero en uno de sus hijos, lo que non avernie a la mujer del adulterio que
el marido ficiere con otra, (4)

En cuanto a-la comprobacitn del delito en el caso particular de que el
marido recelase a su mujer y temiese posibles agravios, debla requerir por
tres veces al hombre ante notario o testigos, para que dejase de tratar a su
mujer, a ésta se le prohibia hablar con tal hombre, de tal modo que una vez
realizado el tramite, si a los dos se les encontraba hablando ya fuere en - -
casa 0 en la del hombre o acaso en huerta lejana se les tenfa por adtltercs,

El término de prescripcion era de cinco afios a partir de que el ma-
rido tuviera conocimiento,

La mujer quedaba eximida de acusacion en los siguientes casos:



ay Por prescripeion de la accitn,

; Por consentimiento de su marido, €l cual era castigado por lenocinio,
¢ 5i despugs del adulterio €l esposo la admitia en su lecho o compaﬁfa;
dy Si declaraba ante el Juez que uno queria acusarla o abandonaba la acu-

sacidn.

e) Si hubiera cometido el aduiterio creyéndose viuda por noticias fide--
dignas. En este caso no podia ser acusada aunque hubiera contraido
nupcias nuevamente,

A las causas de exomeracion contenidas en el Setenario, se puede agre-
gar la contenida en la Novissima Recopilacitn, pars el caso de que la mujer, -
que acreditaba, haber sido forzada, no era culpable de adulterio.

Laley 82 de Toro, establece que afn en caso de nulidad de matrimonio,
la mujer no queda eximida del adulterio, también se establece que el marido -
no tiene derecho ni a los bienes de los acdtlteros ni a la dote, cuando de propia
autoridad los mata, aln cuando los haya sorprendico in-fraganti,

El Fuero Real disponfa que los adtiteros quedaban en poder del marido,
el cual podfa disponer de sus bienes y personas, pero no matar a uno y dejar
vivo al otro ni tampoco adquirir los bienes, si acaso alguno de ellos tuviese -
legltimos herederos. El Fuero Real contiene las causas de exencidn antes ci-
tadas, Asimismo el Crdenamiento de Alcala reproducirfa al Fuero Real.

acion, vuelve al criterio antiguo, dejando los bienes

ros al arbitrio del marido, pero no puede matar a -~
wio v dejar vivo al oiro; en caso de mararlos el marido no puede ganar ni la

dote ni los hienes.



L.a Novfssima Recopilacién reprodujo la Ley Primera del tftulo veinti-
ﬁno del Ordenamiento de Alcala de tal modo que el marido podia matar a los
dos al mismo tiempo y no a uno solo. En caso de mediar acusacion hecha por
el marido, los adtiteros eran puestos en su poder, al igual que sus bienes,

La Novissima Recopilacion prohibio al marido ofendido por una parte
agredir a los culpables, quedando reservada a los tribunales su persecuci6n,
Y por otra la Ley XXI del Titulo XX Libro 12 permitia excepcionarse con =~
las circunstancias del caso, para eximirse de la pena de homicidio.

Tampoco se permitia que la mujer se excepcionase diciendo o pro--
hando que el marido habfa cometido adulterio.

En cuanto al marido la Novissima Recopilacitn sefialaba que si &ste
tuviera manceba y viviera con ella en su casa y no con su mujer, se le con-
fizcarlan sus bienes en un cincuenta por ciento.

En Espafia se reguld el adulterio en el Codigo Penal de 1822 (art. 683).
Establecit que s6lo la mujer adulteraba,la pena era impuesta por el marido,
recluyendo a la mujer por un lapso no mayor de 10 afios y desterrando al - -
amante, por el tiempo que viviera el ofendido,

El codigo de 1848 (art. 638)y el de 1878 (art. 448), castigaban el -
concubinato cometido en la casa conyugal con escindalo, es similar al vi-
gente de 1944,

Durante la Reptblica Espafiola, en 1932 es abolido el adulterio; asi-

mismo aparece la ley de divorcio del 21 de marzo de 1932 en su articulo -

W

que se sefigla el adulterio como una causal de divorcio,

P

4, ene
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Con el triunfo Franquista se instaura otra vez el delito de adulterio,
con la ley del 11 de mayo de 1942, quedando en igual forma que en el codigo
de 1870, encontrandose regulado en los art. 449 a 452 del Codigo Penal Es-
pafiol,

El artfculo 450 C.P. Esgpafiol:

"No se impondra pena por el delito de adulterio sino en virtud de --
querella del marido agraviado, Este no podra deducirla sino contra ambos
culpables si uno y otro vivieren, y nunca si hubiere consentido el adulterio
o perdonado a cualguiera de ellos”,

Articulo 449 C,P, Espafiol.

"El adulterio sera castigado con pena de prisidn menor, cometen -
adulterio la mujer casada que yace con vardtn que no es su marido, y el que
yace con ella, sabiendo que es casada, aunque despugs se declare nulo e} -
matrimonio”.

Articulo 451 C.P, Esgpaiiol.

"El marido podra en cualquier tiempo remitir la pena impuesta a -

su consorte, En este caso se tendra también por remitida la pena del adul-

Articulo 452 C.P, Egpafiol.

"El marido que tuviera manceba dentro de la casa conyugal o notoria
mente fuera de ella, sera castigado con prision menor, la manceba sera --
castigada con la misma pena o con la de destierro, Lo dispuesto en los ar-

ticulos 450 y 451 es aplicable al delito castigado en el presente respecto a

11



la mujer agraviada',

EL ADULTERIO EN DIVERSAS LEGISLACIONES,

Es atodas luces evidente la relacién que existe en el Derecho Hebrai-
co y el Derecho Canbnico, en virtud de que el primero se regfa por la Ley --
Mozaica y Antiguo Testamento, y el segundo aparte de tener su CORPUS ~ -~
IURIS CANONICI se alimenta sustancialmente ademas de las fuentes antes -
citadas, en el Nuevo Testamento,

En los inicios del Derecho Hebraico s6lo podfa cometer adulterio la
mujer, misma que era sancionada con la lapidacion y posteriormente con la
horca y el fuego.

También era castigada la falsa acusacion de adulterio, como se lee
en el libro de Daniel respecto a la falsa acusacidn de Susana,

Tanto en el Nuevo como en el Antiguo Testamento, se hace mencitn
al adulterio en varios libros como €l Génesis, Levitico, Deuteronomio, --
Job, Salmos, Proverbios, Jeremlas, San Mateo, Epfstolas de San Juan, etc,

Los Canonistas equiparan el adulterio del marido al de la mujer al
decir "ADULTERIUM IN UTROQUE SEXU PARITATIONE CONDENNAT",

Los canonistas acufiaron el concepto de adulterio simple y doble;

Adulterio simple, cuando uno de los culpables es casado.

Adulterio doble, cuando los dos culpables son casados,

El fundamento del Adulterio lo encuentran en el sexto mandamiento

de la Ley Mozaica, ademas de ser violatorio de las buenas costumbres,

12



ElConcilio de Trento declard la absoluta indivisibilidad del matrimo-
nio cristiano; los disidentes orientales y protestantes no estuvieron de acuer
do.

El adulterio de la mujer se considera de mayor gravedad,

En sus inicios la sanci6n del adulterio se dejaba al arbitrio o juicio -
de Dios, En el siglo IX y X se le considerd delito eclesiastico, El marido --
era obligado a perseguir a la culpable, la situacitn se mitigaba si ellano --
perseveraba en el delito, asf durante el cumplimiento de la penitencia el ma-

trimonio era vedado, y en caso de llevarlo a cabo, podia proceder la separa-

cion, .

Actualmente el Codigo Cantnico ha mitigado la sancion.

Para los canonistas el adulterio tiene los siguientes aspectos:

El objeto formal es el matrimonio valido, no es necesario que este
consumado,

Los sujetos son las personas culpables ffsicamente capaces de consu-
mar el delito, Para esto, deben ser de diferente sexo, pues de lo contrario -
habria sodomfa, o incesto si la relacitn fuera paterno - filial y en caso de -
no realizarse con persona serfa bestialidad.

El sujeto pasivo a juicio de los canonistas es: La Iglesia, la morali-
dad plblica y la paz familiar,

La conducta se realiza con la copula normal, ya que la contra natura
serfa sodomfa imperfecta,

En caso de haber mediado violencia o amenazas se considera estupro.

13



L.a continuacion o repeticion del adulterio genera la relacion adulteri -
na permanente,

La publicidad del adulterio, constituye una condicion objetiva de puni-
bilidad, la cual no tiene relevancia en el caso de clérigos involucrados en el
adulterio,

Inocencio XI sefialo que el adulterio con el consentimiento del marido
no es adulterio,

La penalidad en el caso de clérigos se agrava y si hay relacion perma
nente opera la deposicion del clérigo, que es perpétua.

En caso de adulterio ptiblico, los adtlteros no pueden formar parte de
asociacitn piadosa, ni recibir la comunitn, ni sepultura piadosa.

El adulterio con promesa de matrimonio, al igual que el conyugicidio
son impedimentos dirimentes para contraer matrimonio.

Solo en caso de adﬁlterio plblico, se da lugar al proceso presidido por
un colegio de cinco jueces.

Como pruebas, basta la presuncitn vehemente, pero se acepta la prue
ba escrita y la accibn prescribe a los cinco afios,

Para los seglares, la sancion varfa segln las circunstancias del caso,
pero si muestran arrepentimiento o cesan en el escandalo se les puede dispen

sar la pena.

Articulo 74 del Codigo Penal Argentino.

"La accitn por delito de adulterio corresponde Gnicamente al conyuge
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ofendido, quien debera acusar a ambos culpables, pero no podra intentar la -
accidn penal mientras no se declare el divorcio por causa de adulterio. La -
sentencia en el juicio de divorcio no produciréa efecto alguno en el juicio cri-

minal. El conyuge que ha consentido el adulterio y lo ha perdonado, no tiene

derecho de iniciar la acci6n,

La muerte del conyuge ofendido extingue la accitn penal y hace cesar
la ejecucidn de la pena.

En la Legislacion Penal Mexicana del afio de 1871 el adulterio se re-
gulaba en los artfculos 816-830,

El codigo Martinez de Castro en la exposicitn de motivos decia:

Y. vveeess.porque sf no se puede negar que, moralmente hablando, -
cometen igual falta el marido y la mujer adtilteros, no son por cierto iguales
consecuencias, pues aquél queda infamado con razoén o sin ella por la infide
lidad de su consorte y la reputacion de &sta no se empafia por las faltas del -
marido........."

El artfculo 816 del mismo ordenamiento castigaba el adulterio come-
tido:

Por mujer casada con hombre libre, por hombre casado con mujer -
libre, en el hogar conyugal por hombre casado con mujer libre, fuera del -~
hogar conyugal, por mujer casada, con hombre casado, A &ste Gltimo se le
impondra la mitad de la pena si se ejecuto6 el adulterio fuera de su hogar con

yugal e ignorando que la mujer era casada.

I.a persecucion del delito, solo procedia a peticitn del conyuge ofendi
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do y contra los dos adtlteros,

Unicamente podfa querellarse la mujer cuando:

El adulterio lo cometfa el marido en el hogar conyugal o fuera con con-
cubina o con escandalo sin importar lugar y codelincuente,

Las personas libres de vinculo matrimonial, para ser responsables de-
bfan tener conocimiento del estado matrimonial de su codelincuente. Las penas
ademés de ser privativas de libertad, suspendfan los derechos a ser tutores o
curadores,

El perdoén del ofendido, junto con la vida comin o en su caso el acceso
carnal hacian cesar el procedimiento y ejecucidn; en caso de que se produjera
la muerte del querellante antes de dictarse sentencia irrevocable, hacla cesar
el proceso y sus efectos, -

Acertadamente el ctdigo Almaraz de 1929 introdujo al adulterio entre
los delitos contra la familia, &ste codigo no distingufa en cuanto al sexc de -
los culpables y sblo se sancionaba cuando era cometido en el domicilio conyu
gal y con escandalo,

El Cbdigo Penal Vigente de 1931 contiene el delito de adulterio en su
tftulo decimoquinto, capitulo IV en los articulos 273 a 276,

Al respecto no ofrecemos por el momento ningln comentario debido
a que en capitulos siguientes analizaran, por ser el objeto fundamental de -

este estudio,
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INFLUENCIA DEL DERECHO ESPANOL Y FRANCES EN LAS
LEGISLACIONES PENALES.

El Derecho Espafiol influyd en la codificaci6n de los siguientes pafses:

Chile (art, 375 - 381)
_Nicaragua (art, 417 - 425)
El Salvador (art, 338 - 391)
Honduras (art., 431 - 435)
Paraguay (art. 295 - 299)
Panam3 (art, 301 - 306)
Venezuela (art. 396 - 401)
Guatemala (art. 325 - 329)
Ecuador (art. 479 - 480)

En cambio las disposiciones del Codigo Penal Franceés perduran en los

Coédigos de los siguientes pafses

Haitf (art. 284 - 287)
Reptiblica Dominicana (art, 336 - 339)
Puerto Rico (art, 269 )
Pert (art. 212 - 213)
Brasil (art. 240 )

Las legislaciones de algunos palses, no han tipificado el Adulterio, --
entre ellos estan:

Uruguay
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Cuba
Colombia
Costa Rica
U.R,S.8.
Letonfa
Dinamarca

Mexico (Michoacan y Veracruz).
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CONCEPTO DE ADULTERIO,

Es usual que para dar una explicacién acerca de un concepto se recurra
a la etimologia del mismo. Para el caso que nos atafie el concepto de adulterio
es insuficiente, demasiado simplista y confuso, de tal manera que al intentar -
trasladarlo al campo de 1o jurfdico fue mas ambiguo e incompleto debido a que
carece de los elementos esenciales que conforman el delito,

Asf se dice "Adulterio es yerro que home face yaciendo & sabiendas con
mujer que es casada 6 desposada con otro, et tomd este nombre de dos pala---
bras de latfn ALTERIUS ET TORUS, que quiere tanto decir en romance como -

lecho dotro, porque la mujer es contada por lecho de su marido et non el della’

El diccionario de la Real Academia Espafiola dice:

El vocablo adulterio proviene del latfn "Adulterium' que se traduce por
"Ayuntamiento Carnal Ilegftimo del hombre con mujer, siendo uno de los dos -
casados",

Francesco Carrara nos dice que proviene del vocablo AD ALTERIUS -~

THORUM IRE que significa andar en talamo ajeno, (2)

Vossio citado por Carrara dice que Adulterium deriva de adulter como
magisterium de magister, (3)

Los anteriores conceptos son tan solo figurativos, de tal modo, que in-
cluso no llegan a satisfacer siquiera los elementos para llegar a un concepto -

comtn y simple del adulterio sino que faltan totalmente los elementos que de-
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ben concurrir en el adulterio como conducta ilicita,

Por otra parte encontramos a diversos autores que con bastante acierto
incluyen en el concepto el elemento objetivo o material del delito, sefialando ~
en que consiste, incluyen también al sujeto o sujetos activos, etc,

Edmund Mezger dice "El Aduiterio, que el artfculo 172 no define es la
unidn sexugl entre una persona casada y una tercera persona de otro sexo (4),

Federico Puig Pefia, nos dice que el aduterio es "El ayuntamiento car-
nal de un hombre con mujer, que implica violarion de la fe conyugal por parie
de cualquiera de ellos o de los dos a un tiempo, Comtnmente se toma s6lo en
cuenta la infidelidad de la mujer y no la del matido; de modo que por adulterio
no puede entenderse sino el acceso de mujer catada con otro vardn distinto -~
del marido" (5),

En el concepto antes transcrito ya se meiciona el bien jurfdicamente
protegido como lo es la fidelidad conyugal.

Antonio de P, Moreno dice "Para el Dereto Penal, hay adulterio cuan-
do hay ayuntamiento carnal ilegftimo de hombre ©on mujer siendo uno de ~ -
ellos o los dos casados, si se verifica en el domtilio conyugal”, (6)

Aquf el autor incluye la referencia espacil "Domicilio Conyugal".

Lo mismo sucede con Bernaldo Quir6z Castancio que dice "Adulterio
es la conjugacion carnal de mujer casada con cudquier otro vartn que no sea
su codnyuge, o de vardn casado con cualquiera otm mujer, en condiciones de
relativo escandalo, "

La Legislacion Penal del Estado de Aguacalientes que al parecer es
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de las tnicas que nos da una definicidn aceptable del delito al decir: ""Cometen
el delito de adulterio el hombre y la mujer que tengan entre sf relaciones se--
xuales, si uno de ellos o los dos estan casados con otra persona, siempre que
el hecho se ejecute en el domicilio conyugal o con escandalo”,

El mencionado precepto requiere del elemento espacial, y del elemen-
to normativo para la existencia del delito.

También la Jurisprudencia sefiala los elementos constitutivos del adul-
terio: "La copula o ayuntamiento carnal de hombre y mujer, siendo uno de --
ellos o los dos casados con persona distinta; para que sea punible se requiere
que se cometa en el domicilio conyugal o con escandalo™

El nuevo Codigo Penal del Estado de Guanajuato es una de las legisla-
ciones que define el delito de adulterio en su articulo 264 que a la letra dice:

"Adulterio es la copula de persona casada con otra que no sea su con-
yuge, si se realiza con escandalo o en el domicilio conyugal.

A los culpables de adulterio se les impondra hasta dos afios de prision
y multa de cien a mil pesos”.

La misma jurisprudencia en relacion a la Legislacion del Estado de -
Guanajuato dice que: (haciendo referencia al Codigo Penal anterior),

El délito de adulterio tipificado en el art, 212 del Codigo Penal del -
Estado de Guanajuato tiene como elementos:

Un acto de adulterio, esto es, la infidelidad de un casado consistente
en su acceso carnal (coito), con persona ajena a su matrimonio, vinculo ma-
trimonial del sujeto del delito con otra persona; y, que el acto se cometa en

condiciones de grave afrenta,
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Estas condiciones son:

a) En el domicilio conyugal, entendido &ste no en el concepto técnico -
del Derecho Civil, sino en su sentido vulgar de residencia o lugar, permanen-
te o transitorio, de convivencia de los conyuges.

b) Con escandalo, es decir acompaiiado el acto adulterino de grave pu-
blicidad, afrentoso para el conyuge inocente, (9)

Existen un sin ntmero de conceptos que incluyen los elementos men-
cionados anteriormente ademas de que afiaden la antijuridicidad o ilicitud de 1z
conducta como por ejemplo;

Ranl Carranch en su Codigo Penal Anotado nos dice "Es el ayuntamiento
carnal ilegftimo de hombre con mujer, siendo uno de ellos o los dos casados”,

La doctrina define el adulterio en general, "como la unitn sexual ilfcita
de una persona casada con una persona distinta de su propio conyuge, " (10)

A diferencia de la mexicana existen legislaciones en las cuales la mujer
tnicamente puede cometer adulterio, ya que el esposo comete otro delito deno-
minado amancebamiento,

Eugenio Cuello Calon define el adulterio en idéntica forma que como lo
hace el Cbdigo Penal Espafiol, diciendo, " Cometen adulterio la mujer casada -
que yace con vardn que no sea su marido, v el que yace con ella sabiendo que -
es casada, aunque después se declare nulc el matrimonio,”

En la Reptblica de Chile el adulterio se concreta a la repeticion del -~
concepto del mencionado Codigo Penal Espaiiol.

En relacitn con el tipo descriio en nuesiro ordenamiento penal (arts.
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273 y sig. ) el legislador no define el adulterio.

Al respecto la jurisprudencia ha dicho: "El hecho de que el legislador -
designe el delito de adulterio con el nombre de uno de sus elementos no signi-
fica que no exista el tipo; &éste se integra precisamente;;

a) Con un adulterio

b) Que &se adulterio se verifique en el domicilio conyugal o con escan-
dalo, ya que no todo adulterio es delictuoso sino Gnicamente el realizado en -
tales condiciones, siendo irrelevante que no se defina la palabra adulterio, -
(11)

En el mismo sentido existen opiniones como: la de la Comisioﬁ Revi-
sora del Codigo Penal de 89 "no creo necesario que se defina el delito de - -
adulterio como no lo han sido que no se definan otros muchos, cuyos elemen-
tos constitutivos estan en la conciencia de todo el mundo, Nadie ignora que es
adulterio, y menos atin, las personas que lo cometen. (12)

Opinion contraria es la de Almaraz "Algunos Errores y Absurdos de -
la Legislacidn Penal de 1931 en su pagina 132 menciona que no existe el tipo -
de adulterio y que como el derecho penal es de estricta aplicacion por el dog-
ma "NULLUM CRIMEN SINE LEGE", al aplicarse el art. 273 del Codigo Pe-
nal se esta incurriendo en violacion constitucional, porque €ste tan sblo sefia-

la la sancion, En idéntica forma se pronuncia Carranca y Trujillo,
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LA ACCION Y SU AUSENCIA EN EL DELITO DE ADULTERIO.

LA CONDUCTA EN GENERAL,

El elemento objetivo del delito en general, queda constituldo en su for-
ma méas amplia mediante una conducta o un hecho.

De tal suerte que la conducta abarca los delitos de acci6tn, los de omi-
sidn simple, que son delitos de resultado jurfdico y los de omisi¢n impropia -
que son delitos omisivos que ademas incluyen el resultado material,

La conducta, nos dice F. Castellanos Tena, "consiste en un hacer vo-
luntario o en un no hacer voluntario o no voluntario. (culpa)' (1)

La omisidtn simple consiste en el no hacer voluntario o involuntario --
(culpa) violando una norma preceptiva y produciendo un resultado tipico, dan-~
do lugar a un tipo de mandamiento o imposicion, sus elementos son:

"la voluntad o no voluntad, "

"La inactividad o no hacer, deber juridico de obrar y resultado tipi~—
co", (2)

En relacitn al delito de adulterio, éste se materializa mediante una -
conducta, concretamente a través de una accidn y que como tal sus elementos
son la voluntad o querer, actividad y deber jurfdico de abstenerse.

El delito de adulterio materialmente se realiza a través de la accion -
consistente en la unidn sexual normal o anormal o sea vaginal o per anum --

respectivamente, realizada por una persona casada con persona distinta de -

su conyuge.
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La accitn en el delito de adulterio ha sido denominada de diversas ma-~
neras asf tenemos las siguientes: yacimiento, ayuntamiento, unidn sexual, --
acceso carnal, conjugacidn carnal, copula, etc., y que con tal diversidad de -
acepciones se presta a confusiones y dudas de tal suerte que se tomari la de -
Union Sexual,para aclarar se indica que la unitn sexual se puede realizar en ~
el adulterio por via vaginal o per anum (normal o anormal), asi quedan excluf
dos, los actos de simple lascivia o libidinosos que se caracterizan porque el -
sujeto activo no tiene el animo de llegar a la unidn sexual en sus dos formas,
de tal modo que se configurara en este caso otro delito o ningln otro.

Algunos juristas exigen que para la realizacion de la acci6n es necesa
ria la copula, el coito, yacimiento, union sexual etc,, dicho en otras pala--
bras que esto quiere decir que la accién se realice en un vaso idbneo, e inclu-
so que llegue a ser un acto completo, es decir que se realice con todas sus -~
consecuencias fisiologicas o sea la seminatio intra vas.

El criterio antes mencionado tiende a considerar a la unidn sexual ex-
tramarital como una violacion a la fidelidad conyugal, ademas de que al exi-
gir la realizacion completa del acto o sea su agotamiento fisiologico, se hace
previendo que eventualmente la mujer puede introducir #l seno familiar hijos
ilegitimos, fruto de relaciones extramaritales, produciéndose la TURBATIO
SANGUINIS dentro del seno familiar,

Este criterio resulta un tanto erréneo debido a lo avanzado de la cien-
cia médica con respecto a los métodos anticonceptivos de hoy en dla,

En Mexico Francisco Gonzalez de la Vega nos dice que "la accidn tipi



ca del delito consiste en un acto de adulterio"”,

Como la ley no distingue en cuanto al sexo de los casados infieles y se
limita a usar la palabra adulterio, sin darle una definicion especffica, &sto ~
quiere decir que, remite a su significacion vulgar o genérica, o sea al acce-
so carnal de una persona casada, sea cual fuere su sexo con una persona ex-
trafia de su marido.

Esta accitn implica dos requisitos:

a) Que por lo menos uno de los autores esté unido en matrimonio le-
gltimo y

b) Que la unidn sexual se realice con persona ajena al vinculo matri-
monial,

La accitn material del delito consiste en el acceso carnal adulterino,
sus hipttesis son los ayuntamientos entre:

- a) mujer casada y varon libre
b) hombre casado y mujer libre
¢) hombre y mujer casados de distintos matrimonios.

A este tltimo se le denomina adulterio doble.

Clasificacion del Delito en Cuanto a la Conducta.

El delito de adulterio se clasifica en orden a la conducta de la siguien-
te manera:

a) Como delito de accion (no se puede cometer este delito por omisi-

on),



b) Como delito unigubsistente,

c) Ocasionalmente puede ser plurisubsistente,

Es un delito de accidn porque se consuma con la conducta que constitu-
ye la accitn misma que se concreta con la unidn sexual normal o anormal, por
ello la naturaleza de la actividad o accitn a desarrollar impide que el delito se
realice por omision.

Es un delito unisubsistente debido a que el tipo legal se consuma o ade-
ctia con la accidn consistente en un solo acto ya sea normal o anormal.

Ocasionalmente es un delito plurisubsistente porque se realiza en va--

rios actos a través del tiempo,

Clasificacion del Delito de Adulterio en
Orden al Resultado.

a) Instantaneo

b) Continuado {(en ocasiones)

c) De lesion o de dafio,

d) Formal o de mera conducta o de pura actividad,

El adulterio es instantaneo, cuando se consuma y extingue en un solo -
momento 0 sea que se realiza cuando se lleva a cabo la relacion sexual.

Es continuado, cuando los agentes o sujetos activos del delito llevan a
cabo en diversas ocasiones la relacidon sexual ilicita en forma discontinua, hay

pluralidad de acciones y de violaciones, cada una de las cuales tiene las carac
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terfsticas de un delito perfecto.

No puede ser delito permanente porque le falta continuidad en los he-~
chos generadores del delito.

El delito de adulterio es de lesion o dafio porque la conducta va enca-
minada a la destruccidn del bien jurfdico tutelado.

Es un delito formal o de pura actividad porque no produce una mutacion
o cambio en el mundo exterior, es decir, no hay consecuencias materiales, --

exclusivamente el cambio se da en el resultado jurfdico.

Augencia de la Conducta.

Como ya hemos visto anteriormente para que haya accidn debe existir
una conducta (elemento objetivo) y una voluntad (elemento psiquico), Al no --
haber alguno de estos elementos no existira accion, Pero ademas debe existir
una forma de contenido prohibitivo de caracter penal ya que de no ser asf, la
accién de que se trate no constituira la conducta delictuosa.

Para Reinhart Maurach son causas de ausencia de actividad los movi-
mientos reflejos, las conductas levadas a cabo en estado de inconciencia, --
asf como en forma mecanica por la vis absoluta.

Asf Francesco Antolisei menciona que las corrientes psicologicas -~
mas modernas aceptan como actos involuntarios los siguientes: actos reflejos,
actos instintivos y actos habituales.

Para Luis Jiménez de Asta las causas especificas de ausencia de acti-

vidad, som:
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La fuerza irresistible, el suefio, el sonambulismo, el hipnotismo y la
sugestion,

La fuerza fisica irresistible ha sido considerada como una causa de -
ausencia de conducta, en vista de que el individuo carece de voluntad, que --
es esencial para integrar la accion,

Con ;eferencia a la fuerza irresistible Luis Jiménez de Asta nos dice
que, "La fuerza irresistible esta reconocida unanimemente como ausencia de
acto en que el sujeto fisica y absolutamente coaccionado, no es mas que un -
instrumento en manos del autor mediato, "' (3)

Carlos Fontan Balestra agrega que "La exigencia de que el autor do--
mine el movimiento corporal y lo dirija con sentido, aparece muy claramente
al estudiar la falta de accion. En la fuerza flsica irresistible, por ejemplo, -
el movimiento corporal del violentado es manejado y dirigicdo por quien ejer-
ce lafuerza." . ... (4)

Esto confirma que habra ausencia de conducta, cuando la accion ca--
rezca de voluntad, en virtud de fuerza ffsica exterior irresistible; en éste -
caso no existira el delito, por falta del elemento objetivo,

Cualquier causa capaz de eliminar la conducta es suficiente para im-
pedir la formacion del tipo, por esta razdn, son aceptadas las excluyentes -
supralegales por falta de conducta, sin creer necesario que la legislacion -
enumere todas y cada una de las excluyentes,

El codigo penal en su articulo 7 . Define el delito como el acto v omi_

1

siton sancionado por las leyes penales, Cuando haya ausencia de conducta -~
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(acto u omision) no existira nada que sancionar; pero atn suponiendo que no --
existiera la formula del art. 7o, tampoco se integrara el delito si faita el ha-
cer o el abstenerse humano voluntario,

Una de las causas que impiden la integracidn del delito por ausencia de
conducta, es la llamada vis absoluta, o fuerza fisica exterior irresistible a -~
que se refiere la fraccion I del art, 15 de Codigo Penal para el Distrito Fede-
ral,

Ahora bien, como afirma Fernando Castellanos Tena al referirse a -~
esta causa excluyente, que no se trata de una causa de inimputabilidad porque
la imputabilidad es la capacidad de culpabilidad o la capacidad de querer y en-
tender, su ausencia presupone una incapacidad para valorar el contenido de la
voluntad, para poder autodeterminarse, de tal modo que si existe una voluntad
previa, lo que falla es el contenido de &sta no la voluntad en sf misma.

Aristeo Martinez Licona coincide igualmente al decir que lo que no se
puede aceptar, es que la fuerza ffsica constituya una causa de inimputabilidad,
0 en una causa de justificacion como afirman otros autores,

La accidn forzada a la que es sometida el agente, hace que la accion -
no sea voluntaria y si no es voluntaria le falta uno de los elementos esenciales
que es la manifestacion de voluntad,

Refiriéndonos al aspecto negativo de la conducta, sostenemos que su --
inclusitn en los Codigos Penales Mexicanos como excluyente de responsabili--
dad que es incorrecta, porque se ha tratado de demostrar que no se trata de -

una causa excluyente de responsabilidad, sino de ausencia de voluntad en la -
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accion o en la omisitn y en consecuencia de una inexistencia del delito, por -
falta de la conducta, elemento primordial,

También se nos presenta claramente la hipotesis de ausencia de con--
ducta causada por fuerza mayor o VIS MAIOR, ya que &sta suprime la voluntad
de la accibn,

La VIS MAIOR es una fuerza de la naturaleza, sobrehumana ffsica e irre -
sistible, que al igual que la fuerza fisica exterior anula la voluntad del sujeto.

Decimos que hay ausencia de conducta e imposibilidad de integracitn --
del delito, cuando la accion u omision son involuntarias, en otras palabras, --
cuando el movimiento corporal o la inactividad no pueden atribuirse al sujeto,
por faltar en ellos la voluntad,

La moderna dogmatica del delito ha precisado como indiscutibles casos
de ausencia de conducta:

La vis absoluta (fuerza fisica irresistible proviniente del hombre) y la
VIS MAIOR o fuerza mayor (fuerza ffsica proviniente de la naturaleza).

La falta de voluntad en el actuar al impulso de &sa fuerza exterior irre
sistible impide la integracitn de la conducta y por ello la VIS MAIOR o fuerza
mayor, como la vis absoluta; conforman casos de inexistencia del delito por -
ausencia de conducta, Si el hacer o el no hacer son inatribuibles al sujeto por
ausencia de voluntad, no puede integrarse la conducta y tampoco el hecho, sien
do en congecuencia imposible la imputacion del resultado a quien ha actuado en

un plano exclusivamente fisico.
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La VIS compulsiva o fuerza moral, no llega a excluir a la voluntad en -
la accidn u omisibn, sino que tan sbdlo ataca su direccidbn o motivacion libre de
tal modo que sigue subsistiendo la voluntad siendo posible la acci6bn y en conse
cuencia la conducta activa.

En los casos de la llamada VIS compulsiva, la aplicacion de la fuerza -
no obliga al coaccionado de un modo inmediato, sino que mediante un influjo -
en su voluntad es determinado a ceder en su resistencia. En tales situaciones
existe una manipulacién de voluntad y por consiguiente una accion.

Como podemos deducir de lo anterior la vis compulsiva no es causa de
ausencia de voluntad sino lo contrario pues aplicada al delito de adulterio el -
agente sera sujeto activo del delito.

Es muy importante considerar a la inconsciencia como hipdtesis de la
ausencia de conducta en el delito de adulterio en virtud de la ausencia de vo--
luntad que representa,

S5i una persona inconsciente que tiene la calidad de casada, en determi
nado momento puede ser objeto de un acceso carnal, por parte de otra perso-
na que no sea su conyuge, en este caso, no podra responder como agente de -

adulterio, s6lo serd paciente de violacion impropia o ficta.

En caso de que el inconciente sea agente del delito de adulterio, sola=
mente podra negarse la gusencia de conducta derivada de la falia de voluntad
en la accidn, si su estado de inconciencia es superior o mayor; tan pronto ==

aparezca un asomo de conciencia se constituira el elemento del delito.

Q

ib 3 A 1 adn fininlfains
También es importante considerar que el suefio, estado fisioldgic
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normal de descanso del cuerpo y de la mente consciente, puede originar movi-
mientos involuntarios del sujeto con resultados dafiosos, en este tltimo caso -
habra realizado un movimiento corporal y por ello, expresado flsicamentz, -~
una actividad, un hacer, pero faltari el coeficiente psfquico necesario o sea
la voluntad para que tal actuacidn sea relevante en el campo del derecho, Al -~
no integrarse la conducta, por faltar la voluntad habra inexistencia del delito,

Asf en relacidn con el delito de adulterio se presentan situaciones de
facil comprension en relacidn a los durmientes,

Por ello no resulta diffcil imaginar que si 21 durmiente es una mujer
o un hombre casados, si durante su suefio profundo sumido en un estado de -
excitacidn, otra persona distinta de su conyuge se aprovecha de esta situacitn
para llegar a tener un acceso carnal, el resultado es una clara ausencia de --
conducta, misma que se traduce en la inexistencia légica del delito,

Las mismas consideraciones aplicadas al suefio, corresponden al So-
nambulismo, sblo que la tnica diferencia es la facultad motriz o de locomo-~
cibn, la que permite deambular al que se encuentra en tal estado,

Tal posibilidad motora o de locomocibn, agiliza, en relacitn al adulte
rio, las posibilidades de realizar una uni6n sexual involuntaria y por ende per
mite que se presente como hipdtesis de ausencia de conducta siendo por ello -
que ¢l sonambulo, no pueda ser agente del delito de adulterio,

El problema resulta mas grave con el HIPNOTISMO, pues estriba en -~
saber si la persona que se encuentra en estado de sugestion hipnttica, puede

delinquir Gnicamente con una sola 6rden del hipnotizador.
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Con referencia a lo anterior existen tres escuelas:

La primera sefiala que el hipnotizado, no puede delinquir, ya que al ser
le sugerido el delito, se produce un choque psicol6gico que lo hace rechazar -
la sugesti6n.

La segunda, afirma que el hipnotizado siempre realizara ciega y auto
maticamente las sugestiones hipnoéticas, signdo posible que delinca con la -~
simple orden del hipnotizador,

La tercera denominada intermedia, sefiala que solo en el caso de perso
nas depravadas o con tendencias criminales, obedeceran ciegamente las suge--
rencias delictivas del hipnotizador, ya que las personas moralmente normales
reaccionaran rechazando la sugerencia delictiva del hipnotizador, en virtud del
choque que les produce la sola idea de delinquir.

En el delito realizado por un hipnotizado, es indiscutible que nos encon
traremos ante una gusencia de conducta, por falta de voluntad en la acci6n u -
omision, asf podemos afirmar que la persona que se encuentra bajo sugestion
hipnética carece de voluntad, lo cual le impide ser agente del delito de adulte-
rio, resultando una hipttesis de ausencia de conducta,

Entre los codigos vigentes pocos son los que se ocupan del hipnotismo,
el argentino (art. 78), declara que en el concepto de violencia se comprende
el uso de medios hipntticos, por lo cual el delito realizado por el hipnotizado
no serfa impurable pues declara no punible (art. 34, ) al que obra violentado por
una fuerza irresistible, En esta legislacidn, la sugestion hipnbtica vendra a --

ser equivalente de la fuerza ffsica irresistible. El Codigo Colombiano en su at.
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ticulo 23 frac, I. declara exento de responsabilidad al que obra en estado de -

suge éti()n hipnotica. (5)
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LA TIPICIDAD Y SU AUSENCIA EN EL DELITO DE ADULTERIO,

El tipo es un molde que dara lugar a la tipicidad, y &sta se da cuando
la conducta o el hecho se adectien a lo prescrito en el tipo, La importancia ~
del tipo cobra su verdadero valor, cuando &ste se entiende como fundamento
de la antijuridicidad.

El contenido del tipo, ha suscitado grandes discusiones:

"El contenido del tipo, puede ser meramente objetivo, u objetivo y -
normativo; conjuntamente objetivo, normativo y subjetivo, o bien objetivo y
subjetivo" (1),

En virtud de lo anterior, el concepto del tipo puede abarcar tan stlo
la conducta o hecho, atendiendo a una concepcidn descriptiva, inclulr elemen
tos normativos o subjetivos, o ambos si es que el tipo asf lo permite,

Luis Jiménez de Astia quien se inclina a clasificar los tipos en anorma
les y normales, dice:

E1 tipo normal es eminentemente descriptivo, sin importar que el --
tipo contenga referencias y modalidades a la conducta o hecho, e incluso ele-
mentos subjetivos y normativos, siempre y cuando no rebasen su papel des--
criptivo,

_ Para Beling el tipo es exclusivamente objetivo o descriptivo. (Teoria
de la Pura Coordinacién de la Independencia). (2)
Mayer, citado por Celestino Porte Petit atribuye al tipo penal un valor

indiciario de antij

=

ar uridicidad o sea que toda conducta que se ha conformado a
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un tipo, debe estimarse presuncionalmente antijurfdica (3),
Esta tésis ha sido aceptada por la Suprema Corte, por ser el tipo, un
indicio de antijuridicidad, y que desde luego no funda la culpabilidad,
'Edmund Mezger infiere un mayor grado de evolucitn al concepto del -
tipo como fundamento de la antijuridicidad, al expresar:
"que el que actla tfpicamente, actlia también antijurfdicamente, en tanto no -
exista una causa de exclusitn del injusto, que el tipo penal que describe dicho
actuar tipico posee por tanto, la mas alta significacion en orden a la existen-
cia de la antijuridicidad penal (RATIO ESSENDI de la antijuridicidad), aunque
a reserva siempre, de que la accidn no aparezca justificada’en virtud de una
causa especial de exclusion del injusto, pues si tal cosa ocurre, la accitn -
no es antijurfdica, a pesar de su tipicidad". (4)

Blasco y Fernandez no toma en consideracion lo dicho por Meéger al
decir™. . . .. es la antijurfdicidad donde hay que buscar la ratio essendi de
1a tipicidad ya que si una conducta determinada llega a ser tipificada en las -
disposiciones penales, lo es porque la misma se reputa en la generalidad de
los casos, es decir, cuando no concurren otros motivos justificantes de ella,
como tan gravemente antijurfdica en cuanto contrarfa a las normas de cultura
en que el estado encuentra su base jurfdica y conforme a las cuales orienta su
funcion creadora del derecho, que no halla medio mas ttil que el legislador,
para defender dichas normas, que declarar aquella conducta delictiva y por -
ende, sujeta a sancion penal," (5)

En resumen podemos decir, que la conducta o el hecho es antijuridico
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porque es tfpico, como menciona Porte Petit "el tipo existe previamente a la
realizacion de la conducta, e igualmente preexisten las hipdtesis del aspecto
negativo de la antijuricidad o sean, las causas de licitud, la conducta realiza-
da, sera antijurfdica o licita tan pronto se conforme al tipo descrito por la --
ley o no, Es decir, la conducta ser tfpicamente antijurfdica o tipicamente 1f-~
cita, pues no puede negarse que desde que nace el elemento objetivo y se ade--

ctia al tipo, la conducta tipica es lcita o ilicita". (6)

TIPICIDAD.

"La tipicidad consistira en la adecuacitdn o conformidad a lo prescrito
por el tipo" (7)

Este concepto, permite que la tipicidad como relaci6n conceptual pue-
da ser referida a cualquier tipo, sea cual fuere el variado contenido de éste,

Al decir "adecuarse a lo previsto por el Tipo", quedan incluidos todos
los elementos que constituyan al tipo delictivo en particular, evitandose de tal
modo, que se haga mencibn directa a cada uno de los elementos que darfa lu-
gar a un concepto qué contenga elementos superfluos y que pudiera excluirse
algtin elemento primordial,

En cuanto al delito objeto de nuestro estudio existen graves problemas
de interpretacion y aplicacion de la norma relativa, a consecuencia de que el
artfculo 273 del Codigo Penal no contiene definicion alguna del delito de adulte

rio, sino que tan sb6lo se limita a establecer las condiciones necesarias para



De lo anterior se deduce la falta de referencia al elemento objetivo del
delito, ni a los sujetos activos tanto en su calidad, cantidad y sexo, respecto
al sujeto pasivo, solo hay referencia indirecta al hacerse menci6n "al conyu-
ge ofendido”, asimismo, entre los artfculos relativos encontramos fundamen-
talmente reglas de caracter procesal, pero ademas el artfculo 273, también -
hace mencion a la referencia espacial consistente en el "domicilio conyugal"
y al muy controvertido elemento normativo del “escandalo”, elementos que -
p.ara algunos autores y para la Suprema Corte, hacen posible la aplicacion de
la sancidn, tampoco se .hace menci6n al objeto jurfdico tutelado,ni al objeto
material del delito, pero ello resulta subsanable mediante una adecuada inter
pretacion dogmatica del delito, del mismo modo que se llega a la conclusibn,
de la necesidad del presupuesto jurfdico de la conducta que es el matrimonio,

El artfculo 273 del Codigo Penal a la letra dice:

"Se aplicara prision hasta de dos afios y privacion de derechos civiles hasta -
por seis afios, a los culpables de adulterio cometido en el domicilio conyugal
o con escandalo",

Este articulo ha dado lugar a vivas discusiones, © incluso se ha llega-
do a negar la existencig del tipo de adulterio, debido a que el citado artfculo
habla exclusivamente de los culpables y de la pena que se les debe aplicar, y
el artfculo 275 expresa que tmicamente se castigara el adulterio consumado,
y como existe la garantfa constitucional "NULLUM CRIMEN SINE LEGE", -
al juzgador le estd vedado sentenciar y condenar a alguien por un hecho cu--

yos elementos constitutivos como delito no se encuentran en articulo alguno
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del codigo represivo (8)

Algunas legislaciones de otros estados de la reptblica no tipifican el
adulterio en su cddigo penal, en atencidn g que el estado no debe intervenir ~
en cuestiones morales y de diversa fndole, que s6lo afectan al fuero interno
de los sujetos involucrados,

Ahora bien la tipicidad puede aparecer, por haber una integracion ju-
ridica y una integracion natural.,

El caso de la integracion natural del adulterio, se presentara cuando
&ste sea instantaneo,

La integracion jurfdica del adulterio se tendra cuando éste sea conti-
nuado, ya que tal integracidn permite que diversos actos naturales y singula-
res se subsumen en una sola descripcion tipica.

De tal suerte que no puede afirmarse que ha habido tantos adulterios
como actos singulares, debido a la cohesibn que se presenta entre todos y -~
cada uno de los diversos actos naturales y singulares, pero debe tomarse en
cuenta que el delito continuado requiere la unidad de propodsito, la pluralidad
de conductas y la identidad de lesitn jurldica.

El adulterio, puede integrarse monotipicamente, ya sea que se pre-

sente solo o0 en concurso de delitos,

Clasificacion en orden al tipo.
El adulterio es un tipo

fundamental o bésico

[
S
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b) autdnomo o independiente,
c¢) de formacibn libre,
d) normal.

e) complejo (en cuanto a la cantidad de bienes tutelados),

a) El delito de adulterio es un tipo fundamental o basico, porque suexis-
tencia no deriva de ningtn otro delito, ni tampoco su esencia delictiva y mas
particularmente, tampoco de ninguno de los denominados delitos sexuales, ya
que cada uno de ellos tiene su esencia y elementos propios.

Esto lo afirma el concepto de G, Maggiore, al ;lecir: "Delito tipo es el -
que se presenta en su puro modelo legal, sin m&s caracterfsticas que los --

essentiali delicti’. (9)

b) Es un tipo autdbnomo e independiente, ya que en el codigo encuentra sus-
tantividad propia el art. 273 del Codigo Penal para el D. F, y en general pode
mos decir que todo delito tipificado en su parte especial, tiene independencia

0 existencia propia y autbnoma.

c) ' Es un tipo-de formulacitn libre, en vista de que el tipo no menciona -~
medios especiales a emplearse para su comision, de tal modo que lo que - -
realmente tiene trascendencia jurfdica penal, es que el medio sea idoneo para
la produccidn del resultado jurfdico o inmaterial, consistente en la lesion - -

efectiva del bien juridico tutelado.
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d) El adulterio es un tipo normal si se considera que &ste acepta tanto -
referencias y modalidades de la conducta, como elementos subjetivos, espe-
cialmente los Hamados normativos,

Los elementos normativos tienen valoracion jurfdica y una vinculacitn
directa con la antijuridicidad; no deben confundirse con aquellos que tienen va
loracion cultural y son meramente descriptivos,

Al exigirse el "escandalo” en el tipo del adulterio estamos en presen-
cia de un seudo elemento normativo, ya que &ste se da en razon de una valora
cibn cultural y en relacion directa al concepto medio que tenga 1la sociedad de
tal conducta afrentosa y que conmociona el orden social. En tal sentido el es-
candalo no tiene vinculacitn con la antijuridicidad, ya que es tan s6lo una mo-
dalidad o consecuencia directa de la conducta adulterina, v que de acuerdo al
articulo 273 del G, P, es uno de los requisitos para hacer punible el adulterio,

En conclusion los tipos normales son escuetos, se limitan a dar una -
descripcitn objetiva de la conducta del delincuente. Su funcion principal es -
de Ratio Cognoscendi,

Son tipos anormales aquéllos en que la descripcitn tipica no se limita
a su funcitn descriptiva normal, si no que la rebasa incluyendo ademas ele-

mentos normativos o excesivas alusiones a elementos subjetivos del injusto.

e) El adulterio es un tipo complejo, debido a la unidad o pluralidad de --
bienes jurfdicos tutelados, Esta pluralidad o superbien, es el Buen Orden Fa-

miliar,
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Elementos del Tipo.
El tipo en particular tiene sus elementos propios que son;
a) Presupuesto de la conducta,
b) Conducta,
c) Sujeto activo.
d) Sujeto pasivo.

e) Objeto material del delito.

Los elementos del tipo de adulterio (art. 273 C.P, ) los iremos deducien
do de la Teorfa y de la Jurisprudencia porque como podemos observar el pre--
cepto penal que nos proporciona nuestro ordenamiento, solo hace referencia a
los culpables y a la sancitn, pero en ningun momento menciona los elementos
del tipo.

a) El presupuesto de la conducta, consiste en el matrimonio valido o efi-
caz, o sea un elemento preexistente al delito, es decir, que el estado civil de
unc de los agentes debe derivarse del acto jurfdico denominado matrimonio,

La falta de este primer elemento da como resuitado el aspecio negati-

vo del tipo, o sea la atipicidad.

b} La conducta, que ya ha sido explicada en el capftulo anterior amplia-

mente, consiste en la unidn sexual normal o anormal.

c) En el tipo de adulterio, solo pueden ser sujetos activos en st caso, --
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las personas vivas, quedando asf exclufdos los animales y cadaveres.

Eugenio Cuello Calon dice:

"Solamente el hombre puede ser sujeto del delito, s6lo €l hombre pue-
de ser denominado delincuente! (10)

Debemos sefialar que por razones facticas, el adulterio solo puede rea
lizarse mediante el concurso necesario de personas y que ademas son las que
directamente ejecutan la materialidad de la conducta, es decir que en sentido

estricto se trata de auténticos sujetos activos primarios,

d) En contraposicidn al sujeto activo que lesiona o pone en peligro el bien
jurfdico tutelado, se encuentra el sujeto pasivo del delito, que es el titular del
bien que resulta lesionado o puesto en peligro por el agente.

De tal manera que puede afirmarse que el sujeto pasivo del delito es -
todo poseedor de un bien o interés jurfdicamente protegido. Huggo Rocco cita~
do-por Luis Jiménez de Astia admite que una colectividad de individuos no per-
sonificada jurfdicamente, puede ser sujeto pasivo del delito.

Asf, que el sujeto pasivo puede ser tanto una persona ffsica, como una
entidad colectiva sin personalidad juridica, como lo es la familia, o bien una
persona juridica.

En relacion al adulterio el problema de dilucidar quien es el sujeto pa-
sivo es dificil puesto que es necesario saber y conocer primero cual es el bien
jurfdico tutelado o el objeto juridico.

Y s A

"E1 objeto jurfdico del delito es el bien jurfdico que el hecho punible le
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siona o pone en peligro, Se distingue el objeto genérico del delito que es el -~
bien o interés colectivo y €l objeto especifico del mismo el bien o interés del
sujeto pasivo del delito, " (11)

Francesco Carrara dice: " El deber de la fidelidad conyugal es indis-
cutible, y es deber jurfdico porque el otxro conyuge tiene el derecho correspon
diente de exigir su observancia . Y continua diciendo: la esposa tiene derecho
a la fidelidad del marido, asf como tiene derecho. a ser por &l alimentada”, (12)

A la posicitn de Francesco Carrara se le ha atacado porque, la fideli~
dad conyugal mas que un deber jurfdico es un deber moral, como el comporta
miento leal entre amigos, lo cierto es que de ser base del matrimonio, tendria
que exigirse a uno y otro consorte, en cuyo caso no podrfan hacerse las dife--
rencias que la legislacion espafiola y argentina, asf como la gran mayorfa de -
los codigos vigentes establecen entre el adulterio de la mujer y el amanceba--
miento del hombre mejor denominado como concubinato,

Luis Jiménez de As@ia y Antdn Oneca refiriéndose al honor comentan -
que "imposible es élegar, que es el adulterio un ultraje contra el honor, porque
es injusto y absurdo proclamar que padece menoscabo la honra del marido, o
de la mujer engafiada, por la conducta del conyuge infiel”. (13}

El caso contrario lo encontramos en el comentario que nos hace Enri~
que Cardona Arizmendi y Cuauhtémoc Qjeda R., & nuevo Codigo Penal del es-
tado de Guanajuato refiriéndose al delito de adulterio, diciendo que al legisla-
dor le interest fundamentalmente el honor y la posible descendencia. (14}

Sebastian Soler dice: "Este delito tiene como caracteristica la de vinc
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larse con un complejo de intereses y principios que estan muy por encima de -
la mera discusitn de un problema estrictamente penal. Cuando se discute so--
bre adulterio, esta en juego la concepcitn del matrimonio y de la familia, que
para algunos es la base misma de la sociedad" (15)

Es logico que resulte imposible encontrar la solucitn en un bien simple,
que por ser parcial resulta incapaz para comprender la estructura compleja de
la institucion familiar, Otros autores, comprendiendo esto, estudian el proble
ma de una forma més completa, al concebir la complejidad del bien lesionado,

Nuestro codigo penal en el caso del art, 273 tiene como objeto j uridico
del delito, la fidelidad conyugal.

Con referencia al bien juridico tutelado se encuentran las siguientes -~
opiniones: G, Maggiore dice, "Es objeto de éste delito el interés plblico de -
amparar el ordenamiento &tico-juridico del matrimonio monogamico, contra
el cual se atenta no sdlo con las nupcias dobles (bigamia), sino también con las
relaciones extra matrimoniales de alguno de los dos conyuges' (16)

Eugenio Cuello Caltn nos dice que el "Interés protegido es el drden jurf
dico y moral del matrimonio y por consiguiente el orden juridico y moral de la
familia que tiene en aquél su fuente originaria. Entre los elementos integrantes

del 6rden jurfdico matrimonial uno de los méas relevantes es el deber de fideli=

dad conyugal, que tiene no solo base moral religiosa, sino también juridica”. (17)

Francisco Gonzalez de la Vega dice que ", ., .parece indudable que, por

lo menos los adulterios cometidos en la forma de grave ultraje contra el ofendi.

Jesi
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pues primordialmente el adulterio delito de incontinencia sexual contra el 6rden
familiar matrimonial”. (18)

Asi puede concluirse diciendo que el bien jurfdico protegido es el Orden
Juridico y Moral de la Familia, o bien, el Buen Orden Familiar. Por lo que su
ubicacitn en el codigo penal vigente es incorrecta, por inclufrsele en el Titulo -
Decimoquinto: "Delitos Sexuales. " cuando deberfa haber sido catalogado, con me
jor técnica en un epfgrafe denominado, por ejemplo "Delitos contra la Familia"
o contra el orden Familiar, junto con infracciones que afectan dicho bien,

Se considera pertinente hacer alusitn a la terdencia, cada vez més mar-
cada, de suprimir el caracter delictivo del adulterio, para abandonarlo o dejarlo
al campo de la legislacion puramente civil. Algunos estados de la reptblica, co -

mo, Veracruz, Michoacan y Yucatan ya no lo tipifican.

e) Objeto Material del Delito.

El objeto material es aquella persona sobre la cual recae el delito, es -~

decir, es el sujeto pasivo.

REFERENCIAS ESPACIALES.
Las referencias espaciales son simplemente modalidades referidas a la
conducta y que se insertan en el tipo penal,
En el delito de adulterio, se presenta claramente la referencia espacial
consistente en la comision del adulterio en "el domicilio conyugal”.

a

Egta referencia resulta condicionante de la punibilidad del adulterio co-
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metido en el domicilio conyugal, o en su caso con escandalo,

Como se deduce del art, 273 del cddigo penal en virtud de la redaccion
del mismo, el delito de adulterio resulta estar condicionado a que debe come-
terse en el "domicilio conyugal” o en su caso con escéandalo, para considerar-
se como tal,

La exigencia legal de que la comisiodn del adulterio sea referida preci-

samente a un lugar determinado, es una simple cuestion de tipicidad, gue si -

no se cumple, la consecuencia sera la atipicidad, resultando en consecuencia

imposible la integracidn de la estructura del delito y en Oltima instancis no -
serd posible la sancitn penal.

Los comentaristas y la jurisprudencia, han reiterado, que sblo se san
cionara ei adulterio cometido en el domicilio conyugal o con escandalo, lo que
equivale a darle a tales referencias, la categorfa de condiciones objetivas de
punibilidad, lo cual nos parece un tanto err6neo; pues como en renglones ante
riores mencionamos, el domicilio conyugal es tan solo una referencia espacial

de la conducta que integra un elemento tipico mas.

EL ELEMENTO NORMATIVO,
Para Luis Jiménez de Astia, solo son auténticos elementos normativos,
los que se vinculan con la antijuridicidad y que se hallan en los tipos legales -
por impaciencia del legislador quien tuvo la intencion de afirmar por anticipado

la ilicitud, y que considera que generalmente los elementos normativos con va-

loracidn jurfdica son los auténticos, cosa que no sucede con los que tienen valora

52



cidn cultural, que tan sblo son descriptivos u objetivos.

El escandalo es obviamente objeto de valoracion cultural o empfrica, --
asf que su concepto variara para unos y otros, existiendo no obstante eso, un -
concepto medio cultural, por &sto como afirma F. Gonzalez de 1a Vega, el es-
candalo es la publicidad de un acto que ofende 1a moral media social, siendo su
carfcter privativo y espectfico dicha ofensiva notoriedad.

En vista de que el escandalo es una consecuencia o también una modali
dad concurrente a la realizacitn del adulterio, pero que no es la unién sexual
misma, que es lo antijurldico, no se piensa que tenga valoraci6n jurfdica, ni -
implique vinculacion alguna y directa con la antijuridicidad, por lo cual el es-
candalo es tan ‘solo la conmositn de la moral media social que el adulterio pro-
duce en el grupo social, de tal modo que puede ser apreciada por el juez de ma
nera objetiva.

La parte del artfculo 273 que hace alusidn al escéandalo tan solo va a -
ser referida para resolver si se aplica o no, la sancién a los adtilteros culpa-
bles, lo cual ya hace suponer que en momento anterior y oportuno se resolvid
todo lo relativo ala antijurfdicidad' y que ya en el momento en gue queda com-
probada la culpabilidad, debe procederse a examinar si es posible la punibili-
dad, de tal modo que si hubo escandalo por el adulterio', plenamente cabe la -
punibilidad,

Lo antes escrito acerca de que si es o no un auténtico elemento norma
tivo, asf como en lo que consiste nos ayudara a explicar esta referencia tipica

que se encuentra inserta en el tipo penal y {s forma en au
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condicion objetiva de punibilidad es errdnea. Con fundamento en la opini6tn de -~
destacados doctrinarios puede afirmarse, que tales condiciones son anexos del
tipo y que por no tener relacidn causal con el elemento objetivo, ni con la anti-
juridicidad, ni culpabilidad, con tal sentido no tienen por que figurar en el tipo.
El escéndalo como es una modalidad mas de la conducta, su lugar esta
en el tipo y su ausencia generar8 la atipicidad y no un aspecto negativo de las --

condiciones objetivas de punibilidad.

LA ATIPICIDAD,

El estudio del aspecto negativo de la tipicidad en el adulterio es la atipi-
cidad, que se presenta cuando la conducta o hecho, no se adectia a lo previsto -
por el tipo.

La atipicidad es diversa o diferente a la ausencia de tipo, &sta tltima
se presenta cuando una conducta o hecho, no estln previstos en la norma penal,
de tal modo, que se trata de una ausencia total de descripcibn de la conducta o
del hecho en la ley penal siendo asf que se presenta una inexistencia del presu-
puesto general del delito. Asf que en tal caso surgen los llamados delitos putati
vos, en los que la persona cree que la conducta o hecho producido por ella, es
delito, siendo que en realidad no lo es, cobrando asf relevancia el principio ju-
ridico penal de "Nullum Crimen Sine Lege".

El fundamento constitucional de 1a tipicidad y por ende de la atipicidad -
se encuentran en el segundo y tercer parrafos del articulo 14 de nuestra Carta

Magna que contienen las garantfas del delito y de las penas; brindan también la
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oportunidad, en un razonamiento a contrario sensu, de esgrimirlos como bases
constitucionales para fundamentar la atipicidad, (19)

Asf concretamente en el delito de adulterio encontramos las siguientes -
atipicidades.

1, - Por falta del presupuesto juridico de la conducta adulterina, asf que
aunque tal presupuesto preexiste al delito, su lugar reside en el tipo, y solo las
razones logicas lo permiten anteponer a la conducta.

Hay que aclarar que para que exista la conducta adulterina, se necesita
que cuando menos uno de los agentes del delito, tenga la calidad jurfdico - penal
de casado, de no ser asf, no habra sujeto pasivo inmediato, es decir, conyuge -
ofendido ni tampoco lesion juridica.

2, - Por falta del elemento objetivo o conducta, se produce la atipicidad
por no haberse realizado la accibn descrita en el tipo y aunque &sta no se des-~
cribe en el art. 273 del C,P., la Suprema Corte de Justicia de la Nacibn, en -~
forma méas o menos adecuada ha interpretado el precepto penal, diciendo que -
habr3 atipicidad si 1a conducta no conduce a la coOpula nor:ﬁal 0 anormal, que-
dando excluidos los simples actos libidinosos no tendientes a la realizacidn de
la copula, Asimismo, habri atipicidad, si tal conducta se realiza en forma --

violenta,

3. - La atipicidad por ausencia de sujetos activos, o sea la ausencia de
una de las personas vivas con quien voluntariamente se va a realizar la copu-
la, aunque el art, 275 del ordenamiento penal, prescriba que solo se castiga-

ra el adulterio consumado.
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4, - También se presenta la atipicidad por falta de modalidades de la -~
conducta, como sucede con la ausencia de la referencia especial del adulterio
consistente en la comision del mismo en el "Domicilio conyugal”,

Esto no es una condicidn objetiv(f de punibilidad en estricto sentido, sino
que simplemente es una referencia espacial y su ausencia produce la atipicidad,

5. - De igual forma se puede expresar con referencia al escandalo que --
como ya se dijo, no puede ser considerado como elemento normativo, por ser -
meramente descriptivo y no vincularse con la antijuridicidad de tal suerte que,
resulta ser otra modalidad mas de la conducta que esté ligada casualmente a losg
agentes y tampoco se trata de una condicion objetiva de punibilidad puesto que no
es nada extrafio a la voluntad de los mismos, como realmente lo exigen las con-
diciones objetivas de punibilidad, Por tanto, la falta de "Escandalo” produce la -

atipicidad,
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LA ANTIJURIDICIDAD Y SU AUSENCIA EN EL DELITO DE ADULTERIO.

Debe quedar muy claro, que la antijuridicidad en particular, es la con--
tradiccion entre la conducta o hec;ho delictivo y la norma jurfdica, Ahondando en
la cuestitn se encueitra que. en su esencia fundamental la antijuridicidad expre
sa la relacion de contradiccion entre el hecho y la norma jurfdica.

Sin embargo ya que de la norma, como es sabido surgen dos situaciones
subjetivas opuestas, la contradiccion se actualiza también entre el hecho y es--
tas dos situaciones, es decir, entre el hecho y la obligacitn, y entre el hecho y
el interés protegido. Por consiguiente se presentan: contrariedad a la norma, -
contrariedad a la obligacion y contrariedad al interés protegido.

De tal modo que debe descartarse el criterio de que la antijuridicidad es
la contradiccion del hecho con la totalidad del orden jurfdico, por no ser realis-
ta, ya que la antijuridicidad debe referirse especificamente a la contradiccidon -
del hecho con la norma juridica corresp;)ndiente a una determinada rama del de
recho que regula la actividad del hombre en alguno de los diversos campos del
derecho,

Por eso no es exacto decir que la antijuridicidad es "la contradiccion del
hecho con la totalidad del orden jurfdico” (1)

Es importante hacer notar, que en ocasiones la antijuridicidad, debe --
valorar por adelantado ciertos elementos que normalmente corresponden a la -
culpabilidad, por desarrollar ahf su funcion, asi sucede en forma analoga con -
la tipicidad que a veces incluye elementos propios de la antijuridicidad, Esto no

implica el juicio mismo sobre la culpabilidad,
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Como nos dice Bettiol "la antijuridicidad consiste ni mas ni menos, en --
una valoracidn que el juez realiza acerca del carécter lesivo de un comportamien
to humano",

Realmente creemos que la valoracion debe ser objetiva, porque la antiju
ridicidad aparece cuando una conducta o hecho viola una norma penal, simple y
llanamente, sin que exista una causa de licitud, de tal modo que la antijuridici-
dad debe consistir en una valoraci6bn externa de la conducta o hecho,

Por ello se puede concluir que con ", , . la aguda separacion entre valo-
raci6n del acto (injusto tipico) y valor del autor (atribuibilidad), se hace patente
una conquista caracterfstica de la moderna ciencia jurfdico-penal, que injusta--
mente se ha puesto de nuevo en tela de juicio: La teorfa de la antijuridicidad se
limita a la caracterizacidon negativa del acto, es juicio del suceso, no de la per-

sonalidad" (2)

ANTTJURIDICIDAD FORMAL Y MATERIAL,

"La antijuridicidad presenta un doble aspecto: el formal constituido por
la conducta opuesta a la norma, y el material integrado por la lesién o puesta
en peligro de bienes jurfdicos, Ambos suelen coincidir, los hechos que las nor
mas penales prohiben o mandan a ejecutar son siempre nocivos, peligrosos so-
cialmente, pero atn cuando no lo fueren no dejarfan de ser antijurfdicos por --
estar en contraposicidn con lo preceptuado por la norma, o la existencia de he-
chos dafiosos y perjudiciales para la colectividad no previstos por la norma pe-

T

nal s6lo pueden ser causa para una ley que las sancione y s6lo entonces seran
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realmente antijurfdicos "' (3)

El problema de la antijuridicidad formal y material encuentra una solu-
cion con la aplicacitn del principio penal "Nullum Crimen Sine Lege", por eso
la tinica antijuridicidad valida es la formal, aunque la solucitn ideal se da cuan
do coinciden ambas en una norma.

Este problema cobra relevancia en relaci6n al adulterio, ya que este -
delito no es tipificado en varias legislaciones de modo que en tales casos no --
existe antijuridicidad formal del adulterio, aunque existe en muchos o pocos la
conciencia Intima de 1a violacitn de un bien juridico al realizarse tal conducta,
siendo que esto no basta para su acriminacion,

Puede decirse que el adulterio es antijurfdico, cuando la conducta se --
adectia a lo prescrito en el tipo y no exista una causa de licitud o justificacion
que lo ampare, aunque realmente, no le son aplicables las causas de licitud, -
por lo cual, puede decirse que en principio, para que el adulterio sea antijurfdi

co, basta que sea tfpico.

Aspecto Negativo de la Antijuridicidad o Causas de Justificaci6n,

Las causas de justificacion pueden definirse: "como aquellas especiales
situaciones en las que un hecho que normalmente esta prohibido por la ley penal,
no constituye delito por la existencia de una norma que lo autoriza o impone, "4}

Fernando Castellanos nos dice que las causas de justificacion son aque-
1las condiciones que tienen el poder de excluir la antijuridicidad de una conducta

tfpica y que representan un aspecto negativo del delito;
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ellas faltara uno de los elementos esenciales del delito, que es la antijuridici--
dad; en tales condiciones la accidn realizada, a pesar de su apariencia, resulta
conforme a derecho,

Como ha quedado establecido en el apartado anterior, que la antijuridici
dad tiene un doble aspecto, es decir, la conducta opuesta a la ley y el ataque al
bien juridico protegido, por lo que solo podra hablarse de antijuridicidad cuan-
do hay una ley violada, de tal suerte que lo tmico que podra estgblecer las cau-
sas de justificacidn serj otra ley que asf lo disponga.

Por lo anterior las causas de justificacidn a que hacemos mencion deben
estar expresamente determinadas en la ley sin que haya posibilidad de admitir
excluyentes de responsabilidad de naturaleza justificativa, es decir, que no po-
dra invocarse ninguna causa que no estd dentro de la mencion que limitativamen
te haga la ley.

En nuestro codigo penal bajo el titulo de circunstancias excluyentes de -
responsabilidad en el art, 15 encontramos las siguientes;

La legitima defensa,

Estado de necesidad,

Cumplimiento de un deber.

Ejercicio de uit derecho,

Obediencia jerarquica,

Impedimiento legftimo.

Legftima Defensa.

Para Cuello Caltn la legitima defensa. ,... es la defensa necesaria para
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rechazar una agresion actual o inminente e injusta mediante un acto que lesiona
bienes del agresor. (5)

Carlos Fontan Balestra dice que se debe entender a "La defensa legftima
como la reaccion necesaria para evitar la lesion ilegftima y no provocada, de un
bien jurfdico, actual o inminente amenazado por la accitn de un ser humano', (6)

Para R. Maurach "la legitima defensa es la defensa necesaria para repe-
ler de sI mismo o de un tercero, la agresitn actual y antijuridica, (7)

Para Luis Jiménez de Astia, " la legitima defensa es repulsa de la agre--
sitn ilegitima, actual o inminente, por el atacado o tercera persona, contra el
agresor; sin traspasar la necesidad de la defensa y dentro de la racional propor
cisn de los medios empleados para impedirla o repelerla, (8)

En relacion al adulterio, puede afirmarse terminantemente que no opera

la causa de justificacion consistente en la legitima defensa.

ElEstado de Necesidad.

Para que sea valido como una causa de justificacion y de acuerdo con el
precepto regulador del estado de necesidad, se desprenden los siguientes ele-~
mentos:

a) amenaza de un peligrc o mal grave y actual o inminente;

b) que dicho mal o peligro sea injusto;

c) imposibilidad de evitar el mal por otro medio que no sea el sacri

ficio del bien ajeno;

d) y que el necesitado no haya dado lugar con su conducta intencional
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al surgimiento del estado de necesidad.
En caso de conflicto entre bienes de diverso valor no cabe duda sobre la
justicia de la intervencion del tercero que defiende el bien de mayor valor.
Como facilmente se puede observar, resultarfa absurdo que el adulterio
se pudiera amparar en un estado de necesidad, ya que no se concibe que median
te la copula adulterina se satisfaga la necesidad de salvar la propia persona, --
los bienes o la persona o bienes de otro, de un peligro grave, real e inminente,

sin posibilidad de recurrir a otro medio practicable y menos perjudicial.

El Cumplimiento de un Deber.

El articulo 15 fraccion V. del Codigo Penal incluye al "obrar en cumpli-
miento de un deber o en el ejercicio de un derecho consignado en la ley".

Esta fraccion conjunta dos situaciones que son diversas: El cumplimien-
to de un deber y el ejercicio de un derecho. Ambas ofrecen similitudes y dife--
rencias: la similitud se presenta porque ambas nacen del ordenamiento legal -
y admiten el exceso; se diferencian en que el ejercicio de un derecho es facul-
tativo y el cumplimiento de un deber es obligatorio y su omision acarrea san--
cion,

En relacion con el adulterio, podemos excluir la posibilidad de su justi
ficacitn con base en un pretendido cumplimiento de un deber legal porque no -
hay ley alguna que obligue a la realizaci6n de la copula, Al casado, tampoco
se le obliga a la realizacion de la copula, sino que se le faculta tan s6lo, de -

tal modo que no se puede considerar como un deber la realizacion de la misma,
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por lo cual si no existe el deber, no puede haber una copula adulterina que se --

pretende amparar en el cumplimiento de un deber legal,

El Ejercicio de un Derecho.

El ejercicio de un derecho debe derivar de la ley y es facultativo para -~
sutitular, de tal modo que si éste al ejercitarlo, lesiona o pone en peligro - -
otros bienes juridicos, esta actuando licitamente desde un principio, por ello
si no ejercita su derecho facultativo, no hay consecuencia juridica.

También aquf el adulterio cometido por el casado no se puede amparar
en esta causa de justificacidn, porque el conyuge s6lo esta facultado a ejercitar
su derecho marital con su propio cOnyuge y no con otra persona. En esto se -~
fundamentd el adulterio, es decir, en la conservacion del orden familiar y del

matrimonio,

Obediencia Jerarquica.
No es posible ya que no imaginamos que potestad pudiere ser la que -

obligara a un sujeto a cometer un acto adulterino,

Impedimiento Legltimo.
Consiste en contravenir lo dispuesto en una ley penal, dejando de hacer
lo que manda, por estar impedido legltimamente,

En relaci6n al adulterio, de ninguna manera se puede amparar la ausen-
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sa que impide tal actividad es la realizacion de un adulterio.
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LA IMPUTABILIDAD Y SU AUSENCIA EN EL DELITO DE ADULTERIO,

Siguiendo con la estructura del delito corresponde ahora analizar la im-
putabilidad, que es requerida para la estructuracion del delito.

Teorfas sobre la Imputabilidad,

La escuela positiva o determinista, afirma que el hombre no es libre, -
ya que esti determinado por factores enddgenos y exdgenos de tal modo que se
niega la libertad del hombre., Por espel positivismo". .., consecuentemente con
su negacidn de libre albedrio y su determinacion fatalista, tiene que buscar fue-
ra de las propias cualidades internas del alma del sujeto, la base de la imputa-
bilidad" (1)

Este planteamiento de la imputabilidad fundado en la peligrosidad, falla
desde 'sus mismas bases porque no existe siempre una relacion directa indispen
sable entre inimputabilidad y peligrosidad por que si bien se puede ser totalmen
te inimputable puede llegar a ser nula la peligrosidad, tal teorfa tampoco obser
va que la peligrosidad no se cifra en la comision ocasional de un delito que in-
cluso puede ser culposo, sino que el verdadero peligro esta en los delincuentes
reincidentes que llegan a producir malestar social,

Creemos que el positivismo es inaceptable, ya que las doctrinas funda-
das en el estado peligroso, soslayan la discusion filosdfica sobre el libre albe
drfo y basan la imputabilidad en el peligro que el delincuente representa para
la sociedad.

La escuela clasica por el contrario, funda totalmente la imputabilidad

en 1a libertad humana y dice que la imputabilidad no es sino la imputabilidad -
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mora} aplicada al delincuente, De acuerdo con el libre albedric, el hombre ~-
goza de la libertad de actuar y del criterio de orientar sus actos hacia el bien
0 hacia el mal segtn le plazca.

Asl que el imputable debe tener las condiciones siguientes:

1. - Que en el momento de la ejecucitn del hecho posea el discernimien-
to de sus actos,

2. - Que goce de la libertad de su voluntad, de su libre arbitrio, es de-
cir de la facultad de poder escoger entre los diversos motivos de su conducta
que se presentan ante su espiritu y determinar libremente mediante la potencia
de su voluntad". (2)

Costa citado por Domingo Luz6n nos dice "La imputabilidad no es otra
cosa que la posibilidad de atribuir a su autor, ffsica y moralmente, un hecho.
L.a imputabilidad criminal no es cosa distinta de la imputabilidad moral, sino,
&sta misma aplicada en concreto al autor de un hecho jurfdicamente punible. La
materia de la imputabilidad moral es todo acto humano, de la criminal Gnica--
mente el delito." (3)

Concepto de Imputabilidad,

La ley italiana citada por Sergio Garcfa Ramirez define a la imputabili-
dad como ‘'capacidad de entender y de querer. Empero es preciso calificar a -
la capacidad de entender, como la capacidad de conocer el deber, dicho en - -
otras palabras comprender el caracter ilicito de la conducta; y a la capacidad
de querer como capacidad de inhibir los impulsos delictivos o aptitud de la --

3 . . kY : a "
persona para determinar de manera autdnoma, resistiendo a los impulsos” (4),
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Esta definicion es la mas precisa a este respecto, ya que incluye a la
voluntad ofcapacidad de autodeterminacion en el querer, asf como la concien-
cia de la ilicitud que resulta de la capacidad de valorar la conducta humana o
sea la capacidad de entender,

En relacion al adulterio, los agentes adtlteros son imputables cuando
tienen capacidad de querer y entender, o sea cuando tienen conciencia de la -
ilicitud de sus actos y, no obstante valorar los pros y los contras, resuelven
voluntariamente realizar la copula adulterina,

El fundamento legal de la imputabilidad, en México se da casi en forma
identica que en la mayorfa de las legislaciones, se puede obtener solo a partir
de la interpretacion a contrario sensu de las reglas de la inimputabilidad - - -

ejemplo de esto lo encontramos en el art, 15 fraccidn II. del codigo penal,

INIMPUTABILIDAD,

Si bien antes vimos que la imputabilidad es un requisito mas, pafa la -
existencia del delito, siguiendo la prelaci6bn lbgica de la estructura del delito,
obviamente su ausencia generars la inimputabilidad, o sea su aspecto negativo,
resultando en consecuencia la incapacidad de culpabilidad y por ende la inexis-
tencia del delito,

Como ya se menciond, en relacitn a la inimputabilidad se presenta una
situacion curiosa debido a la forma en que se regula la inimputabilidad en nues
tro codigo penal y en muchos otros, de donde se deduce que a imputabilidad se

obtiene dogmaticamente por excepcion regla, dicho en otras palabras interpre-
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tando a contrario sensu el art. 15 frace, II del cual se deduce que resulta impu-
table quien no es inimputable,

Las causas de inimputabilidad que propiamente se deben considerar son:
1) Falta de desarrollo mental.

a) Minoridad.

b) Sordomudéz,

2) Falta de salud mental (trastorno mental permanente)
3) Trastorno mental transitorio.

En nuestra legislacion penal la falta de desarrollo mental (minoridad) -
antes se regulaba en los art. 119 al 122, pero han sido derogados por decreto
del 26 de diciembre de 1973 que aprobt la ley que crea los consejos tutelares
para menores infractores.

La Sordomudéz como causa de falta de desarrollo mental es también -
otra causa de inimputabilidad aunque su situacidn se regula especialmente en
el art. 67 del codigo penal, que a la letra dice:"A los sordomudos que contra-
vengan los preceptos de una ley penal se les recluira en escuela o estableci-~
miento especial para sordomudos, por el riempo que fuere necesario para su
educacibn o instruccion, "

El trastorno mental permanente o falta de salud mental, tampoco es -
causa de inimputabilidad segtn la legislacidn penal, por no estar regulado en
la fracci6n II, del artfculo 15 del C.P., no obstante &sto, en la dogmatica~ju
ridico-penal, sI es causa de inimputabilidad,

Esta ests reglamentada en el articulo 68 del C.P., laraz6tn de este
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tipo de reglamentacion se debe a que la orientacitn del codigo de 1931 es neta~
mente positivista en materia de falta de salud mental ya que se considera que el
sujeto estd determinado por factores enddgenos y exdgenos y que, por su peli--
grosidad debe ser recluldo para su tratamiento,

Asf que la enfermedad mental puede anular la inteligencia, paralizar su
desarrollo o alterarlo profundamente y en el campo de la voluntad puede supri-
mir su libre funcionamiento o trastornarlo gravemente, por ello el enfermo --
mental y el loco, son inimputables e irresponsables, no pueden responder de -
los hechos dafiosos realizados, ni pueden ser sometidos a pena,

Desde el punto de vista del derecho penal pueden seiialarse dos grupos
de perturbaciones:;

1) aquellas que son extrafias a la personalidad del agente e irrumpen en ella -
trocandola en otra distinta (alienacion) las mas patentes son:

"Psicosis” perturbaciones provenientes de las enfermedades cerebra-
les y las llamadas "neurosis', como la histeria, la locura maniacodepresiva,
la esquizofrenia, epilepsia, etc.

2) Las provenientes de la personalidad anormal del sujeto y que por lo tanto -

no representan intervencitn en ella de elementos extrafios, sino que corres--

ponden a la propia personalidad (anormal) del sujeto; entre ellas se hallan las

oligofrenias (idiocfa, imbecilidad) las perturbaciones de caracter afectivo, --
las de la voluntad, de la vida instintiva (las llamadas psicopatias en sentido es
tricto), etc.

El trastorno mental transitorio lo contempla el art, 15 fraccion II. del
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C.P., que en definitiva se traduce en todas sus hipdtesis legales, aun simple v
llano trastorno mental transitorio, es decir, que hubiera sido més conveniente
suprimir el concepto de inconsciencia que ademas de ser huidizo por los varia
dos grados que presenta para su determinacion y que también esta demas ya -
que si en virtud de las variadas hipdtesis que se presentan es como se vaa ~~
determinar, no tiene razén de ser, porque ademas la inconsciencia de ninguna
manera se presenta exclusivamente, por las tres causas sefialadas en €l att,
citado,

Por lo anterior, se cree que tal formula hubiera podido ser ventajosa-
mente sustitufda por un enunciado general, referente simplemente al trastorno
mental transitorio e involuntario, el cual abarca todas las hipotesis, es mas cla

ro y de facil determinacitn.
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LA CULPABILIDAD,
Teorfas sobre la Culpabilidad.

Teorfa psicologice de la culpabilidad. Esta teorfa tan sdlo considera el
proceso psicologico que el sujeto haya desarrollado, de tal modo que la culpa-
bilidad reside en la relacion subjetiva entre el hecho y el autor, esto es el nue
vo proceso psicoldgico o nexo psicologico, de tal modo que se descarta cual--
quier posibilidad de valoracidn por parte del autor.

L.a fsila que se encuentra en esta teorfa estd, en que no basta el elemen
to psicolédgico puro, para integrar la culpabilidad.

Ast que de acuerdo a la teorfa psicologica de la culpabilidad, "En todo
sujeto que delinque se opera un proceso intelectual volitivo, por virtud del -~
cual se establece una relacitdn psicolodgica de causalidad, entre el autor y el -
acto realizado. En este proceso precisamente se finca la culpabilidad”, (1)

Fernando Castellanos Tena dice"...Consideramos a la culpabilidad --
como el nexo intelectual y emocional que liga al sujeto con su acto, (2)

El psicologismo resulta insuficiente por sf mismo, ya que para la for-
macidn completa de la culpabilidad, se requiere ademas una valoracitn de -
acuerdo a la norma, surgiendo asf la reprochabilidad,

La teorfa normativa de la culpabilidad. Para los ncrmalistas, el suje
to es culpable hasta que su conducta le es reprochable, asf que mientras no
se haga o lleve a cabo el juicio de reproche, &sta no surge, Esta es una con-
cepcidn valorativa juridico-penal, y no meramente ética.

En la culpabilidad aparece la conducta culpable como la expresion jurl
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dicamente desaprobada de la personalidad, o también puede entenderse la cul~
pabilidad de acuerdo al normativismo "como un juicio de reprobacion por la --
ejecucion de un hecho contrario a lo mandado por 1a ley". (3)

Luis Jiménez de Asta dice, en el mas amplio sentido puede definirse la
culpabilidad como "el conjunto de presupuestos que fundamentan la reprochabili
dad, personal de la conducta antijuridica’.

"El concepto de la culpabilidad esta basado en la culpabilidad del acto -
concreto injusto. El limite para imposicidn de penas esta en lo incalculable, en
el caso fortuito” (Casus), (4)

Como hemos visto, es logico que el normativismo leva Insito el psicolo
gismo, porque solo mediante un proceso psicoldgico puede nacer la conducta o
hecho que luego va a ser reprochado,

Otros autores mencionan como requisito indispensabie la presencia de -
la exigibilidad de una conducta para la procedencia de la reprochabilidad,. Asf
dicen que "la exigibilidad de una conducta a la luz del deber, es €l verdadero -
fundamento de la culpabilidad consistente en la reprochabilidad de la conducta
asumida por el sujeto del delito, Obsérvese que este juicio de reproche es algo
eminentemente objetivo y que, como tal, se encuentra fuera de la accion psiqui
ca del sujeto” (5)

Pero tal exigibilidad no opera siempre, porque si observamos con aten
cion, fueron los mismos normativistas quienes con su teorfa dieron origen a la
inculpabilidad por no exigibilidad de otra conducta, esto es cuando se tiene una

motivacion superior al deber que se tiene que cumplir, por ello la consecuen-
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cia de &sto es que hay un proceso psicologico y a su vez no hay reprochabilidad,
porque desaparecitb la exigibilidad al violarse el precepto en virtud de que el su-
jeto no podia hacer otra cosa.

Por 1o que "la contradiccion entre psicologismo y normativismo como --
concepciones opuestas e irreductibles de la culpabilidad, debe abandonarse o -
atenuarse al menos, dandole aicantze puramente metddico. Lo factico y lo nor-
mativo deben estar presentes en €l momento de establecer la culpabilidad, lo -
que no puede hacerse es identificar la culpabilidad con el puro acto o su desnudo
enjuiciamiento; en tanto en cuanto €l acto antijurfdico puede ser referido, o re-
prochado, al sujeto, decimos que éste es culpable. Esto muestra ala vez, que -
la culpabilidad en genere es moral y de ascendencia &tica y que se torna en espe
cificamente penal al ser puesta en relacitn con la norma jurldica violada por €l
agente"”, (6) La culpabilidad general se aplica a la rama jurfdico penal al proyec
tarse sobre su originario contenido psicologico, el juicio valorativoe de la norma
especificamente penal.

En toda indagacion previa de la culpabilidad cualquiera que sea la posi-
ci6én doctrinal que se adopte, se encuentran estos dos inexcusables aspectos: el
psicologismo y el normativismo,

Dicho en términos dogmaticos, el nexo o ligadura psfquica entre el autor
y su acto es el substratum de la culpabilidad; la llamada situacidn factica de Ia
culpabilidad sc;bre la cual ha de recaer €l juicio valorativo.

Concepto de la Culpabilidad.

Logicamente el concepto de culpabilidad variard segln sea, que repre-
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sente a alguna de las teorfas indicadas. Por ello un concepto adecuado de culpa-
bilidad debe contener el aspecto psicologico y la reprochabilidad.

Asf la culpabilidad para Antolisei consiste en el nexo psicoldgico entre -
el agente y el hecho exterior, Este concepto es incompleto porque solo se refie-
re al nexo psicologico y no se incluye a la reprochabilidad; ademas solo observa
a los delitos de resultado material (hecho) y no a los delitos formales o de mera
actividad (también de conducta, de resultado simplemente jurfdico o inmaterial),

Para llegar al concepto de culpabilidad se necesita agregar:

La culpabilidad es el nexo psicologico entre el sujeto, su acto y el resul-
tado reprochable. Asl queda explicado el nexo psicologico entre el sujeto y su -
conducta o entre el sujeto y el resultado material, Esto se refiere a un delito de
mera conducta, Cuando se trata de un delito de resultado, habra un doble nexo -
entre la conducta y el resultado.

Formas de 1a Culpabilidad,

La culpabilidad tiene dos formas basicas que son; el dolo y la culpa, a
vez &stas tienen sus especies.

Teorfas sobre el Dolo,

Teorfa de la voluntad, Tal voluntad consiste en el "querer'" de tal modo
que solo queda comprendido el dolo directo en el cual se quiere €l resultado, -
dicho en otras palabras es aquél en €l cual la persona comete el delito y se da
cuenta del carécter socialmente peligroso de su accidn u omisidn, prevee sus
consecuencias socialmente peligrosas y desea que se produzcan,

Teoria de la representacion. La representacion es parte de la teorfa de
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la voluntad, porque como su nornbre lo indica, no basta que el agente se repre-
sente el resultado sino que también debe quererlo, de tal modo que en el dolo -
representarse el resultado no basta, sino que ademas hay que quererlo (repre-
sentacion y voluntad).

La teorfa del asentimiento, es aquella en la cual el sujeto asiente o acep
ta el resultado, hablando técnicamente tan solo representacibn; esta teorfa solo
explica el dolo eventual en el que sblo se acepta el resultado y no como en el -
dolo directo en el que se quiere el resultado,

El dolo presenta dos elementos; el intelectivo y el emocional o volitivo.

El elemento intelectivo es la conciencia, el elemento volitivo o emocio-
nal es el querer o voluntad,

Cérlos Fontan Balestra los denomina;

A) Aspecto cognoscitivo con sus tres aspectos:

a) conocimiento de lo que se hace, del movimiento corporal y de su rela

citn con el medio fisico en que se realiza, saber lo que se hace. Este -

aspecto es preponderante en los delitos de actividad.

b) conocimiento de la relacitn que existe entre 1o que se hace y su logica,

probable o posible consecuencia: conocimiento de ia relacion causal.

¢) conocimiento de que se procede injustamente o sea la consecuencia de

la criminalidad del acto,

B) El aspecto volitivo, en &ste 1a nocitn del dolo se completa con el elemen

to volitivo, consistente en querer o aceptar el hecho, asentir en el.
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Dolo Directo,

Es aquella clase de dolo en la cual la persona que comete el delito se da
cuenta del caracter socialmente peligroso de su accidon u omision ademas sus -
consecuencias socialmente peligrosas y desea que se produzcan. (7)

Dolo Indirecto,

Es aquella clase de dolo en la cual "el aﬁtor del delito reconoce el carac-
ter socialmente peligroso de la accitn u omisidon cometida por €l, prevee sus con
secuencias socialmente peligrosas y conscientemente las acepta pero no desea -
que se efecttien”, (8)

EIl Dolo en la Legislacitn Penal Mexicana,

El articulo 8 nos dice:

Los delitos pueden ser:
1.~ Intencionales y
II. - No intencionales o de imprudencia,

Se entiende por imprudencia toda imprevision, negligencia, impericia,
falta de reflexitn o de cuidado que cause igual dafio que un delito intencional,

Aparte del esfuerzo dogmatico que se requiere para extraer el dolo a
partir del artfculo 8 del citado cddigo nos encontramos con que el contenido -
del mismo artfculo es inexacto y por lo tanto tiende a lo errdneo, ya que des~
de un principio el codigo habla de delitos intencionales y no intencionales o de
imprudencia, cuando lo correcto debiera ser: Delitos dolosos y culposos,
Asimismo la imprudencia es tan stlo una especie de la culpa y no la culpa geneé
rica, la palabra intencional plantea el problema de no comprender el dolo even

tual y otros sino tan sblo al directo,
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El art., 6. - del c6digo de Veracruz, registra este concepto del delito do-
loso. Es intencional cuando se desean o aceptan las consecuencias del acto u - -
omision,

Los problemas técnicos relativos al dolo aparecen mas claros en el art.
9, con la muy criticada presuncion de dolo, ya que puede afirmarse al igual que
Otros autores que es un atropello a las garantias individuales porque lo correcto
serfa que el ministerio ptblico fuera el que tuviese que probar la conducta dolo-
sa del sujeto en ciertos casos, y no como sucede en que la ausencia de dolo debe
ser gravada al imputado. Ademas presenta una exirafia redaccion en sus seis -
fracciones, lo que conduce a errores y dudas, existiendo incongruencias internas
entre la genérica presuncitn del dolo y algunas de sus fracciones que en realidad
ne son propiamente demostrativas de dolo, siendo palpable esto en relacion con -
el consentimiento del ofendido, reglamentado en su fraccidn VI,

Tenemos la opinion de Sebastian Soler que dice "La presuncitn del dolo -
debe eliminarse de los cbdigos "Lopez Rey expresa que partiendo de que no debe
haber pena sin culpabilidad, esta presuncitn es ya inadmisible, conforme a la -
exigencia ya apuntada y es una evidente inconsecuencia en un derecho penal de -
base subjetivista,

Fernando Castellanos Tena respecto a su contenido nos dice:

La fraccion I, se refiere al dolo indeterminado, hay una intencion gené-
rica de delinquir, pero sin determinacitn del dafio.

En la fracc, II. parece encuadrar el dolo indirecto,
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De acuerdo con las fracciones III, y IV. no sirve de excusa e
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pueda merecer la ley ni su ignorancia, ni el concepto equivocado de la misma.

La fraccion V. se refiere al error en la persona. Evidentemente subsis
te la intenci6n delictuosa.

El consentimiento de los ofendidos, en términos generales no legftima -
la accion delictuosa. El artfculo 93 se refiere a los delitos perseguibles por que
rella,

En relacion al adulterio, podemos decir que es un delito que Gnicamente
puede realiiarse mediante dolo directo, es decir, que los agentes deben reali-
zar la copula adulterina con plena voluntad, queriéndola, ya que si es realizada
sin un querer o sea sin consentimiento, aparecera como sujeto pasivo de otro -
delito denominado violacitn,

Es importante recalcar la direccitn del dolo en el adulterio, quedando -
excluido el dolo eventual y otros indirectos, ya que la copula adulterina solo se
puede realizar queriendo, ademés al tratarse el adulterio de un delito formal o
de pura actividad, los momentos constitutivos de &ste que son la voluntad y 1a ~
actividad, se soldan Intimamente, de tal modo que no se puede establecer sepa-
racitn entre ellos, siendo que en tal momento se lesiona el bien jurfdico tutela-
do, no requiriéndose ningtn resultado material,

En el adulterio resulta imposible que haya dolo eventual, en el que por -
no. haber resultado material, no se puede querer en un primer momento (activi-
dad) y tan sblo aceptar en el segundo momento (resultado).

De tal suerte que al aceptar el adulterio tinicamente el dolo directo, --

queda exclufdo el adulterio culposo, ya que seria absurdo afirmar que se copuld
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por falta de prevision, de reflexion o de cuidado en fin porque se viol6 el deber
de cuidado, y mas absurdo serfa afirmarlo que fué por negligencia, que se ca-
racteriza por ser una conducta omisiva y no activa como lo es la copula adulte
rina,

Tampoco existe el adulterio preterintencional, ya que por ser delito for
mal, no se puede alegar que hubo dolo inicial y culpa en el resultado, como su-
cede en la preterintencionalidad,

La Culpa.

La culpa acepta dos especies: La culpa con representacitn o prevision,
y la culpa sin representacidn o prevision,

Alexander Graf la define: ""Acta culposamente quien no pone la diligen-
cia a que esta obligado y de la que es capaz, de acuerdo con las circunstancias
y sus condiciones personales y por ello no prevee que puede concretarse el -~
tipo de una accion punible o atn previéndolo confia en que no se producira” (9)

Luis Jiménez de Astia "Existe culpa cuando se produce un resultado tipi
camente antijuridico por falta de prevision del deber de conocer, no s6lo cuando
ha faltado al autor la representacion (prevision) del resultado que sobrevendra,
sino también cuando la esperanza de que no sobrevenga, ha sido fundamento deci
sivo de las actividades del autor; que se producen sin querer el resultado antiju
ridico y sin ratificarlo. En esta formula va comprendida la culpa con represen-
tacion, (10)

Ignacio Villalobos dice que "En términos generales se dice que una per -

sona tiene culpa cuando obra de tal manera que, por su negligencia, suimpru-
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dencia, su falta de atencion, de reflexitn, de pericia, de precauciones o de cui-
dados necesarios se produce una situacion de antijuridicidad tfpica no querida di
rectamente ni consentida por su voluntad, pero que el agente previd o pudo pre-
veer y cuya realizacién es evitable. " (11)

En cambio Edmund Mezger, solo incluye la culpa sin representacion, al
decir que:

"Actta culposamente el que infringe un deber de cuidado que personalmen
te le incumbe y puede preveer la aparicion del resultado” (12)

Para Franz Von Liszt "La culpa es formalmente, la no prevision del re-
sultado previsible en €l momento en que tuvo lugar la manifestacion de voluntad,
Es previsible el resultado cuando el autor hubiera podido y debido preveerla, El
acto culposo es, por consiguiente, la causacitn voluntaria o el no impedimiento
de un resultado no previsto pero si previsible. (13)

Eugenio Cuello Caldn nos dice que: "Existe culpa cuando se obra sin in-
tenci6n y sin diligencia debida, causando un resultado dafioso, previsible y pena
do por la ley" (14)

Como hemos venido diciendo "La culpa tiene dos especies:

a) Culpa consciente con representacion o culpa con prevision y

b) Culpa inconsciente sin representacion o culpa sin prevision,

Asl que la culpa consciente con representacién o con prevision existe --

:uando el agente ha previsto el resultado tfpico como posible, pero no solamente
o lo quiere, sino que abriga la esperanza de que no ocurrira,

En cambio la culpa es inconsciente, sin previsitn o representacion, cuan
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do no se prevee un resultado previsible penalmente tutelado,

Por ello y en definitiva se encuentra que en la culpa sin representacion al
igual que en la culpa con representacitn, existe la voluntariedad de la accion, --
pero no existe la representacion del resultado, en esta ausencia de representa-~
cion reside la nota diferencial entre ambas especies de la culpa,

Es obvio que en el adulterio los agentes no pueden actuar culposamente, -
alegando la no prevision de lo previsible o su prevision pero sujeta a la esperan
za de que no se produjera., En general no se puede afirmar que se legh a la co-
pula adulterina, por la violacion de un deber general de cuidado. La naturaleza
misma del acto impide que se cometa por falta de cuidado o de prudencia y méas
absurdo resultarfa que se pudiera cometer el adulterio por impericia o por negli
gencia,

Lia Culpa en el Derecho Positivo Mexicano.

Para hacer un estudio dogmatico de la culpa, es necesario recurrir a su
reglamentacitn en el artfculo 8 fraccion II del Codigo Penal. Como se vid antes
al citar dicho artfculo, para que mediante su interpretacion a contrario sensu se
captara la escencia de la culpabilidad, se encontrd que en la fraccitn Il se deno-
mina, alos delitos culposos, no intencionales o de imprudencia, Se puede enton-
ces, con Ratl Carranca y Trujillo, concluir que al usar imprudencia y no culpa,
el legislador de 1931 esta usando como género la especie, (15)

Aparte de lo anterior, debe aclararse que la imprudencia como especie,
es la violacién de un deber de cuidado haciendo lo debido y la negligencia Io es

pero no haciendo lo debido.
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Asf que mientras el negligente no hace algo que la prudencia indique ha-
cer, el imprudente realiza un acto que las reglas de la prudencia indican no ha-
cer,

El codigo después habla de la imprevision, que es la no prevision, y que
es esencial a la culpa sin representacion por no haberse previsto lo previsible,

La citada fraccion II habla de impericia, que es la falta de capacitacion
técnica o la deficiencia en ésta. Es la capacitacion pues el presupuesto indis-~
pensable para que pueda hablarse de impericia en el propio arte o profesion, -
puesto que tales conocimientos son los tnicos que pueden tomarse como indice
de referencia para formarse un juicio a la pericia o impericia. (16)

Ademas el citado articulo se refiere también a la falta de reflexitn o cui
dado que facilmente quedan incluidas en la imprudencia o negligencia.

Para algunos autores existe otra forma mas de culpabilidad y que es la -
preterintencionalidad, que también es conocida como ultra intencionalidad o ex-
ceso en el fin,

Celestino Porte Petit sefiala: "El delito preterintencional, debe conside--
rarse como mezcla de dolo y culpa; dolo con relacion al dafio querido y culpa --
respecto al dafio causado, abarcando las dos especies culposas”, (17)

Luis Jiménez de Asta al respecto dice "Componen al delito preterinten-
cional dos ingredientes, uno culposo, otro doloso. El dolo recae sobre el propd
sito, la culpa sobre el resultado” (18).

Pero en definitiva lo importante es que hay preterintencionalidad, cuando

se causa un dafio mayor que squél que se quiso causar, con la esperanza de que
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no se realizarfa, o cuando ese resultado mayor que se produjo no se previt sien
do previsibles, Estas dos tltimas opciones operan cuando hay culpa final, ya ~-
que también puede haber caso fortuito en la produccion final del resultado.

Para Bugenio Cuello Calon "El caso fortuito es un acontecimiento involuin
tario e impredecible, es decir no imputable ni al dolo ni a la culpa, Un hecho soio
puede considerarse imprevisible cuando en su ejecucién se ha puesto todo el cui-
dado que los hombres diligentes suelen emplear en el ejercicio de su actividad -
para evitar la lesion de los derechos ajenos no obstante lo cual el evento se ha -
producido™ (19).

El caso fortuito es lo imprevisible; esto ha servido para que algunos auto
res hayan querido asimilar el caso fortuito a la inculpabilidad, lo cual no es asf.
Afirman que el error de hecho esencial e invenciﬁle es lo imprevisible y tiene -
efectos de inculpabilidad, en consecuencia si el caso fortuito es lo imprevisible,
dicen se trata entonces de una inculpabilidad,

La Inculpabilidad.,

La inculpabilidad es el aspecto negativo de la culpabilidad as{ que para
que pueda haber delito es necesaria la culpabilidad, la cual puede tomar la for-
ma de dolo, culpa, preterintencionalidad, siendo que estas formas de culpabili~
dad se anulan cuando existe una causa de inculpabilidad, como lo son el erxor de
hecho esencial e invencible, el error de derecho o por una no exigibilidad de otra
conducta,

A partir de estas tres amplias hipdtesis de inculpabilidad, se puede obsex

var, que no se puede hablar de una inculpabilidad idéntica con relacitn a la teoxisa

87



psicoldgica y normativa de la culpabilidad, pueé en la primera se exige el ele-
mento psicoldgico y en la segunda la reprochabilidad.

Como vimos antes, la culpabilidad debe contener ambos aspectos, sien
do 1dgico que la inculpabilidad se presente cuando falta uno de ellos. De tal mo-
do que resulta incompleto decir que exclusivamente hay culpabilidad, porque si
bien eso es cierto respecto al error de hecho esencial e invencible y al error de
derecho, en virtud de la falta del elemento intelectivo, o sea la conciencia de la
antijuridicidad, no sucede lo mismo en la hipttesis de la inculpabilidad por no -
exigibilidad de otra conducta, en la que esth presente el elemento psicoldgico, -
pero falta el elemento normativo o sea la reprochabilidad, porque en tales casos,
la norma se viola teniendo la conciencia de la antijuridicidad pero lo que motiva
tal proceder es la no exibilidad de otra conducta, de tal modo que al sujeto no le
queda ofra alternativa que violar la norma pero que no le es reprochable tal con
ducta porque no le era exigible otra distinta.

También hay causas de inculpabilidad que operan indistintamente, bajo
alguna dé esas hipbtesis, como sucede en la obediencia jerarquica, en la que pue
de originarse una inculpabilidad, tanto sobre la base del error al recibir la or--
den, como por la coaccibn o no exigibilidad de otra conducta, que solo afecta el
elemento normativo,

Por ello hay que considerar como auténticas causas de inculpabilidad, -
las que se originan por falta del elemento psicolbgico y normativo,

Fernando Dfaz Palos sefiala las causas de exclusitn de inculpabilidad;

1. - Causas de exclusitn especfficas.
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a) Que afectan el contenido psiéolf)gico de la culpabilidad: error y exiimisn
tes putativas derivadas del mismo (Legitima defensa putativa estado de necesi-
dad putativo etc).
b) Que afectan el estado normativo de la culpabilidad: coaccidn y sus dexi-
vadas (estado de necesidad inculpable, exceso inculpable).
c) Que afectan a ambos aspectos: mandato antijurfdico v obediencia debida,
pues si en muchos casos origina wn verdadero yerro en el que obedece (aprecia
citn errdnea de la licitud de la orden), en otros el inferior conoce la antijuridi
cidad del mandato y solo le exculpa la no exigibilidad.

I1, - Causa general de no exigibilidad, -que con caracter supra-legal, --
sirve de complemento a las causas enunciadas de modo expreso en la ley”, (20)

De igual manera se expresa Luis Jiménez de Aslia, que aunque no se sefia
lan expresamente las hipdtesis de inculpabilidad por falta de elemento psicologi-
co y normativo, su disposicion nos hace pensar que asf lo considero el tambien,
que "'propiamente dos grandes causas de inculpabilidad: genérica una y general -
otra con alcances supra-legales:

A) Error con sus especies y variedades

a) Error de hecho y de derecho

b) Eximentes putativos.

c) Obediencia jerarquica.

B) No exigibilidad de otra conducta, " (21)

E]l Error de Derecho,

Esta hipttesis ha sido rechazada por algunos auteres y legislaciones,
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como la nuestra, pero eso no es razonable ya que el error de derecho es con-
secuencia de los principios y fundamentos mismos en que hemos sustentado a
la culpabilidad siendo absurdo pretender, que tales fundamentos tengan valor
pleno y general para dar nacimiento y apoyar la culpabilidad y que en cambio -
se les rechace apriorfsticamente en su valor para fundamentar la ausencia de
culpabilidad, cuando falte la conciencia de la antijuridicidad por parte del suje
to. También hay que sefialar que el error de derecho, puede operar a partir de
una total ignorancia de la ley, como por un falso conocimiento de la misma pero
nunca por una inadecuada valoracion de la ley conocida,

Asf los autores y legislaciones que no son congruentes con lo dicho afir

man categbricamente que el error de derecho no produce efectos de eximente,

porque el equivocado concepto sobre la significacion de la ley, no justifica ni augo

riza su violacidn, la ignorancia de las leyes a nadie aprovecha.

En nuestra legislacitn tenemos que conformarnos con lo anterior, por la
clara exigencia de las disposiciones generales del codigo civil, ademas de que -
el codigo penal no considera el error de derecho como circunstancia excluyente
de responsabilidad penal y ademas la fraccion 1V del art, 9 del C.P. expresa--
mente asi lo deja entrever, al subsistir la presuncion dolosa plena en tales ca-
508,

Tambi&n sucede, que la mayorfa de los c6digos no le reconocen eficacia
al error de derecho como se demuestra en el precepto mencionado en el parrafo
anterior, al presumirse el dolo plenamente, aunque se hubiera creido que era -

leglrimo el fin propuesto, es clara y rotunda aunque errdnes por 1o ya dicho en
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relacion al elemento intencional de la culpabilidad.

Nuestra legislacion penal no acepta ni el falso conocimiento, error, ni -~
su ignorancia,

La fraccion IV del multicitado artfculo 9 ordena la no destruccion de la
presuncion dolosa, aunque se pruebe la creencia de que el fin propuesto era lg
gitimo.

Dogmaticamente, ya que nuestra legislacion penal lo prohibe, se consi-
dera que sl se puede presentar el error de derecho en relacion al adulterio y no
es diffcil que suceda, porque no tan stlo en legislaciones extranjeras, sino que
en algunos de nuestros estados de la reptblica sus cbdigos penales no tipifican
el adulterio, e incluso en otras legislaciones extranjeras solo comete adulterio
la mujer, de tal modo que bien se puede realizar la cOpula adulterina, sin siquie
ra imaginarse que se esta delinquiendo, cuando en tal relacidn se involucren su
jetos que désconocen que en la Legislacion Penal del D, F, pueden cometer adul -
terio tanto el hombre como la mujer.

El error de Hecho Esencial e Invencible,

Respecto al error de hecho, para que opere como causa ¢e inculpabili~
dad deber ser esencial e invencible o insuperable, de lo contrario deja subsis-
tente la culpabilidad, como sucede en el error inesencial o accidental en el gol-
pe, €l cdelito o la persona.

A] respecto Luis Jiménez de Astia, ampliamente dice:

"A) El error excluye la culpabilidad del agente cuando es:

Rl

a) Esencial, en orden a los elementos constitutivos del tipo de las agra-
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vaciones, y en referencia a la decisitn del autor,

b)Racionalmente invencible, es decir, que no hayan podido ser reconoci-
das las caracteristicas de los hechos, o la injusticia de 1a accion, atendida la -
relatividad de las circunstancias,

B) El error excluye la culpabilidad sin distinguir:

a) Si el error es de hecho o de derecho.

b) Si el error de derecho recae en una ley penal o en una ley extrapenal
vinculada al contenido de aquélla.

C) El error esencial excluye el dolo, pero deja subsistente la culpa, cuando
es vencible o evitable,
D) El error no produce efecto alguno en la culpabilidad, cuando es:

a) accidental,

b) relativo a las condiciones objetivas de penalidad,

¢) in objeto.

E) El error en la idoneidad de los medios o de los objetos, da nacimiento al
delito iniddneo o imposible, |
F) No produce, en cambio efectos punibles el delito putativo", (22)

El Error en el Tipo.

Carlos Fontan Balestra nos dice al respecto, "el error en el tipo alcanza
la equivocada suposicitn de que no concurre un elemento del hecho, no de hecho,
o sea €l error en el tipo, es la falsa creencia de que la conducta o hecho no se -
adecha exactamente a lo descrito en el tipo, (23)

Atendiendo a los elementos tipicos del adulterio se puede presentar el -
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error en €l tipo de adulterio, al creer alguno de los agentes, que al realizar la
copula no tiene la calidad de casado (alguno de ellos) esto es claro, va que im-
plica el desconocimiento del presupuesto juridico (matrimonioj, de tal modo -
que no puede ignorar o creer falsamente que no existe o que no es valido o eff
caz un matrimonio, incluso se puede pensar que se disolvid o se extinguis por
determinada causa, por lo cual en todos estos casos, se puede llegar a pensar
o creer falsamente que no se tiene la calidad de casado al momento de la comi
sion del adulterio, tambi&n en este ejemplo debemos considerar que el error -
debe ser esencial e invencible, La inculpabilidad por tal error de hecho esen-
cial e invencible, puede recaer sobre uno de los autores del adulterio o bien so
bre ambos,

En el caso del error de hecho esencial e invencible, respecto a la cali-
dad de casado o del presupuesto matrimonial, hay que aclarar que no se pre--
sentan en tal caso dos causas de inculpabilidad sobre elemento distinto del tipo,
sino que se trata de una sola inculpabilidad, ya que la relacion matrimonio-ca~
sado es una relacion logica de causa-efecto, es decir el matrimonio por sf atri
buye al sujeto el estado civil o calidad de casado, asi que el error sobre uno de
los extremos de tal relacion implican necesariamente el error sobre el otro ex
tremo de la misma originandose necesariamente una solg inculpabilidad ya que
la causa fue una atipicidad figurada.

No hay inculpabilidad en el adulterio, por error sobre la conducta, que
es la copula, porque su naturaleza lo impide,

Es claro que no puede haber error gobre lg conducta misma, ya que na
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die puede alegar que crefa simplemente que no estaba copulando.

Respecto a la inculpabilidad de la referencia especial tipica constituida
por el domicilio conyugal podemos decir en principio que si es posible, aunque
facticamente resultarfa dable por meras circunstancias de hecho; sobre todo -
cuando el domicilio conyugal es permanente; pero surge una poéibilidad mas -
cuando el domicilio es transitorio, y nos referimos a la posibilidad de hecho -
esencial e invencible sobre el domicilio conyugal transitorio, esto es cuando se
realiza la incontinencia carnal adulterina en un sitio que es habitacion transito
ria de los conyuges y que por su transitoriedad, no ha sido posible definir exac
ta y claramente su ubicacion y situacion, esto es posible con motivo de campa
mentos colectivos o de habitaciones que por su vecindad e igualdad de caracteris
ticas produzcan error y confusion, de tal modo que no se sabe a ciencia cierta -
el lugar exacto donde se realiza la incontinencia carnal.

Asf como se ha descartado la ignorancia o error de hecho esencial e in-
vencible sobre la conducta copulativa, se rechaza en igual forma a la que se -~
considera otra modalidad mas de la conducta, es decir el escandalo, en virtud
de que como antes se vio, el escandalo debe ser consecuencia directa de los --
amantes, es decir que voluntariamente los adtlteros con su conducta afrentosa
propalan ante la vista y ofdo de todos la existencia de su relacion adulterina; -
por lo tanto no podra alegarse inculpabilidad por error de hecho esencial e in-
vencible sobre el escandalo, porque los adtlteros estan directa y voluntaria--
mente dandole publicidad a esa relacion adulterina sin importarles la existen-

cia de un matrimonio anterior,



Bl Error de Licitud,

En relacién al adulterio, como se vio en el capitulo de la antijuridicidad,
no operan ni el aspecto negativo ni las causas de licitud, de tal modo que si 1o -
existen causas de licitud que pudieran amparar el adulterio, resulta imposible -
que el sujeto al estar actuando crea que estd amparado por algo que no existe, -
ya que no se puede amparar en nada la copula extramarital,

Pertinente es aclarar con referencia a una de las causas de licitud, que
es el ejercicio de un derecho, ya que si bien el conyuge adtltero puede ejerci--
tar su derecho marital a la copula normal con su propio conyuge tal situacitn -
no la puede hacer extensiva hacia otra persona y que si por lo tanto procede - -
asl, estaré actuando ilicitamente, pero bien puede suceder que sin darse cuenta,
al copular con otra persona que no es su coOnyuge crea erroneamente por las cix
cunstancias, estar copulando con su propio conyuge, vy desde luego licitamente
por estar ejerciendo su derecho marital. Esta cuestion implica necesariamente
dos situaciones:

1, - S5i la otra persona es casada y también cree errbneamente estar copulan
do con su propio conyuge en tal caso ambos son incuipables por error de licitud,
ya que ambos crefan haber ejercido su derecho marital.

2, - Si la otra persona no casada y que por error de hecho esencial e invenci
ble crea que estd copulando con persona no casada, en tal case ambos tarmnbién

son inculpables ya que sufrieron error de hecho esencial e invencible

mente,

Puede suceder también, que la otra persona sin importar que sea caga~

\D
w



da o no haya tenido la deliberada intenci6n de copular con otro sujeto que sf esta
casado y que para ello propicie o se aproveche del error del casado. Aquf tan --
solo es inculpable de adulterio quien sufrio el error de licitud, ya que el otro --
actud dolosamente, produciendo y aprovechandose del error de licitud sufrido -
por €l casado o soltero en otro caso.

El adulterio no acepta legitima defensa putativa, ya que &ste no puede am
pararse en la causa de licitud mencionada, ademas de que no se puede repeleer
una agresion mediante la cépula, de tal modo que si no existe causa de licitud -
tampoco existira la eximiente putativa.

Lia misma solucitn anterior puede darse al estado necesario putativo con
la excepcibn anotada a la legitima defensa putativa,

Tampoco produce inculpabilidad el consentimiento del titular putativo en
relacidn al adulterio, ya que como dogmaticamente vimos el bien tutelado en el
adulterio es el buen orden farrﬁliar, el cual no es disponible,

Respecto a la obediencia jerarquica se presenta una doble situacion en la
que tanto el inferior como el superior deben acogerse al orden y ligitimidad, de
los actos,

Cuando la drden es ilegitima no debe ser obedecida, so pena de caer en
la antijuridicidad, va que la obediencis del inferior de ningtin modo va a conva-
lidar la ilicitud de la orden del superior y ni en el acto en si sera licito.

En relacitn a la hipdtesis de lg inculpabilidad del inferior jerarquico res
pecto a la ignorancia o error sobre la ilicitud de la orden, no opera, ya que €50

seria absurdo. Lo que sf podria operar es la inculpabilidad por error de hecho
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esencial e invencible sobre el acto copulativo ordenado.

Respecto al cumplimiento de un deber no existe incuipabilidad por causg -
del cumplimiento de un deber putativo en el adulterio, ya que resulta antijuridico
afirmar que el casado ampara la copula adulterina simplemenie porque fue en --
cumplimiento de un deber,

Tampoco puede haber impedimiento legitimo putativo en relacitn al adul -
terio, ya que si no existe la causa de licitud del impedimiento legftimo no puede
haber error de licitud, la razon de ser del impedimiento legitimo ests en que por
el inferés preponderante se deja de hacer lo que la ley penal ordena hacer, es de
cir se resuelve a favor del interés mayor., De tal modo que no se puede conside--
rar seriamente que la realizacion de la coOpula adulterina significa o €s de un ma-
yor valor frente a la accion ordenada penalmente.

La no exigibilidad de otra conducta en el adulterio no se presenta porgue
no se puede salvar el sujeto, de un peligro inminente y actual mediante la copula

adulterina,
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Condiciones Objetivas de Punibilidad Y su Aspecto Negativo.

Naturaleza Juridica.

El estudio de la naturaleza jurfdica de las condiciones objetivas de puni
bilidad, ﬁa sido un tema sumamente debatido por los doctrinarios del derecho pe
nal, lo que ha dado lugar a dos corrientes: una apoya que las condiciones objeti~
vas de punibilidad son el elemento esencial del delito y otros que tan sblo son -~
consecuencia jurfdica del mismo.

La primera considera, que de acuerdo a la teorfa del delito, &ste se in-
tegra totalmente desde la conducta o hecho, pasando, por los diversos elementos
esenciales hasta llegar a concluir con la punibilidad misma como otro elemento
mas.

Si la punibilidad es elemento del delito, en consecuencia dichas condi--
ciones objetivas lo son también, ya que previamente hacen que sea posible la --
punibilidad de la conducta tIpica, antijuridica, imputable y culpable, asf como -
que su ausencia harfa imposible la punibilidad,

Al respecto Reinhart Maurach opina que "las condiciones objetivas de -
punibilidad son caracterfsticas del delito, existentes fuera de tipo, necesarias -
para que del obrar tipicamente antijurfdico puedan derivarse efectos penales”.

Si bien son partes integrantes del suceso o de la situacion global, en -
las que surge la accibn, no pertenecen a la accion misma y agrega las condicio
nes de punibilidad son caracterfsticas, no del tipo, sino del delito, pertenecien
tes como tales, al derecho material, Si faltan, la absolucidn debe ser pronun--
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ciada",...no estimamos convincente el argumento, que pudiera esgrimirse de
que puesto que la penalidad constituye un elemento del delito, no hay delito co-
metido mientras no concurre la condicitn objetiva de punibilidad. " (1)

Vannini citado por G. Bettiol considera "la condicién de punibilidad -~
extrinseca al hecho, pero siempre condicitn del delito, en cuanto a veces el -~
delito, como ente jurfdico, es decir, como hecho capaz de producir consecuen-
cias jurfdico penales, esta constitufdo por la necesaria combinacitn del hecho -
con un elemento que la ley considera extrafio a éste y trascendente del evento -
prohibido por la ley penal y advierte que si "la eliminacidon mental de la circung
tancia a la que esth subordinada la existencia del delito, conserva inalterada la
armonfa con la objetividad jurfdica que lo caracteriza, esta circunstancia se re
vela entonces como mera condicitn extrinseca de punibilidad querido por la ley
por razones de simple conveniencia politica. Como bien lo afirma Delitalia, la
condicion de punibilidad debe estar més alls de toda relacitn causal con la accitn
humana, Asi el escandalo ptiblico en el delito de incesto siempre estaré en de--
pendencia causal con la accidn incestuosa, por ello serf elemento constitutivo
del hecho en ese delito" (2)

Pensamos que esta posicién no es exacta, ya que considerar como ele
mento egencial a todo aquello que se requiere para la aparicitn del delito, es -
olvidar que hay presupuestos, circunstancias etc, que concurren a 15 integra- -
cidn del delito y que no por ese solo hecho son elementos esenciales del mismo,

Ademis no pueden ser consideradas estas condiciones objetivas como

elementos esenciales de acuerdo a la teorfa del delito, ya que basta-con que un
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solo delito no las exija, como sucede en la mayorfa de los casos, para que dejen
de ser elementos esenciales del mismo,

La otra corriente, considera que el delito en si ya existe, cuando la -~
conducta es tipica, antijurfdica, imputable y culpable, lo cual equivale a decir
que la punibilidad es consecuencia jurfdica del delito, de tal modo que si &sta -
se haya fuera del delito mismo, dichas condiciones por s6lo hacer previamente
posible la punibilidad, en tal caso dichas condiciones también estan fuera del de
lito.

Concepto de Condiciones Objetivas de Punibilidad.

El artfculo 44 del Codigo Penal Italiano reglamenta las condiciones ob-
jetivas de punibilidad diciendo: Cuando para la punibilidad de un delito la ley re
quiere la verificacion de una condicion, el culpable responde del delito aunque -
el acontecimiento de que depende la verificacibn de aquélla, no haya sido reque-
rido,

Las condiciones objetivas de punibilidad, son circunstancias extrafias
a la conducta o hecho y a cualquiera de los elementos restantes del delito y ne-
cesarias para que exista la punibilidad.

Caracterfsticas de las Condiciones Objetivas de la Punibilidad.

Francesco Antolisei dice "para la identificacitn de las condiciones de
punibilidad es preciso tener presente que se debe tratar de un acontecimiento
no solo futuro e incierto, sino también extrinseco al hecho que constituye el de
lito, Normalmente se trata de hechos debidos a la accitn libre y consciente de

otras personas o de una nueva accidn del culpable que no tiene nada que ver con
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la que constituye el delito. Conforme a este criterio interpretativo, no pueden -
considerarse condiciones de punibilidad, sino elementos esenciales el escéndaic
plblico requerido para la punicidn del incesto, tanto més cuando cel axticulo -~
564 del cbdigo se deduce que dicho escandalo debe derivar del modo en gue fug -
cometido el hecho", (3)

Si no se vinculan al acto delictuoso mismo, las condiciones objetivas ~
de punibilidad, que es el que propiamente lesiona o pone en peligro el bien juri
dico tutelado, obviamente la condicién no produce la lesion tipica., ¥ asi lo en--
tiende G. Bettiol quien nos dice que hay que descartar la idea de que "lg condi~~
cion de punibilidad se refiere al interés interno del delito, es decir al bien juri-
dico que éste lesiona, porque aquella incide sobre otro interés que puede impul -
sar al legislador a considerar como inoportuna la aplicaci6n a toda costa de una
pena ulterior sino se verifica un resultado que despienta alarma social o se lie-
va a concluir en la necesidad de castigar”. (4)

Asirpismo el hecho de que dichas circunstancias deben ser exteriores
o desvinculadas, sin nexo causal con la conducta o hecho delictivo en si mismo,
acarrea consecuentemente que dichas condiciones estén desvinculadas de la vo-
luntad, subjetividad o culpabilidad del agente,

En conclusitn, las condiciones objetivas de punibilidad deben contem-
plarse como un acontecimiento futuro e incierto, desvinculado del acto mismo ¥y
de la voluatad del sujeto, Dichas condiciones no deben lesionar o poner en peli-
gro, el bien juridico tutelado en el tipo particular,

Sefialadas las caracterfsticas de las multicitadas condiciones, debe se



fialarse que las mismas son anexos al tipo de tal modo que por no corresponder
propiamente a &1, no estan viaculadas a la conducta o hechos tipicos, al igual -
que no se vinculan con la antijuridicidad y mucho menos con la culpabilidad, --
por estar desligadas de la subjetividad del agente; de tal suerte que su preseﬁ-
cia en €l tipo es por cuestiones accesorias, 3‘ra que no podfa ser de otro modo,
es decir, dichas condiciones estan en el tipo por ser un requisito para hacer pu
nible el delito. Tales condiciones anexas a veces se encuentran en €l tipo, junto
con los elementos normativos y subjetivos, vinculados respectivamente con la -
antijuridicidad y la culpabilidad.

Si fueran auténticos elementos del tipo, estrictamente su ausencia aca
rrearfa la atipicidad cuando no se presentaran,cosa que no sucede técnicamente,
sino que se produce un aspecto negativo o ausencia de condiciones objetivas de -
punibilidad resultando imposible la punibilidad del delito,

Luis Jiménez de Astia dice que estas condiciones objetivas de punibili-
dad no son propiamente tales sino elementos valorativos, en otras palabras mo-
dalidades del tipo., En caso de ausencia funcionan como formas atfpicas que des-
truyen la tipicidad. Las que si son auténticas condiciones objetivas de punibilidad
son los requisitos o presupuestos procesales,

La misma teorfa sustentan Luis Mufioz y A. Quintano Ripollés tal posi
ci6tn es inaceptable, ya que los presupuestos procesales y las condiciones objeti
vas de punibilidad, son institutos que en realidad pertenecen a los distintos am-
bitos del Derecho Penal, uno objetivo y otro sustantivo. Asi tal concepcidn debe

rechazarse por confundir la naturaleza de las condiciones objetivas de punibili-
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dad con los requisitos procesales.

Al precisar que las condiciones objetivas de punibilidad son requisito -
previo a ella, que es una consecuencia del delito; que dichas condiciones son un
acontecimiento futuro e incierto desvinculado del acto mismo y de la subjetivi--
dad del agente; que no lesiona o pone en peligro el bien jurfdico tutelado en el -
delito concreto y que no son un requisito procesal, puede fundamentarse la afir
macibn acerca de que el escandalo no es una condicidn objetiva de punibilidad,
sino que dogmaéticamente resulta una modalidad méas de la conducta, encuadrable
dentro del concepto genérico de referencias de otra fndole.

Por tanto, la cuestidn es de tipicidad, en relacidn a dicha modalidad y
su ausencia generaré un asunto de atipicidad y no de ausencia de condiciones ob
jetivas de punibilidad,

Después de haber considerado que el escandalo no es un acontecimiento
futuro e incierto y que no esté vinculado al acto mismo, que se produce volunta-
riamente, es decir, esta vinculado subjetivamente a los agentes y lesiona o pone
en peligro el bien jurfdico tutelado;

Conclufmos que el escandalo no es una auténtica condicidn objetiva’ de
punibilidad, ya que contrariamente a las exigencias tedricas de dichas condicio
nes, el escandalo se vincula directamente a la voluntad del agente y casualmente
con la conducta tipica, y ademés concurre a la produccidn de la lesidn del orden
familiar. Se trata de una modalidad presente y cierta, de una referencia de la -
conducta, ya que también la exigencia de su comisitn en el domicilio conyugal es

referible a una referencia espacial,



La intenci6bn del legislador fue condicionar la punibilidad del adulterio
a esas dos alternativas, que en realidad son simples modalidades referidas a la
conducta, de tal modo que si la intencidn del legislador fue hacer de ellas unas
auténticas condiciones objetivas de punibilidad, desafortunadamente la técnica
legislativa usada no se los permitid, y resultaron ser modalidades cuya ausen-
cia producen atipicidad y no ausencia o aspecto negativo de condiciones obhjeti-
vas de punibilidad.

Lo mismo puede decirse respecto a la exigencia legal de la comisitn
del adulterio en el domicilio conyugal, el cual es tan solo una clara referencia
espacial y un simple lugar en donde en un momento dado se comete el adulterio,
de tal modo que no se trata de un acontecimiento futuro ni incierto como lo exi-
gen dichas condiciones, ya que el domicilio conyugal permanente o transitorio -
existe de por sf en virtud de ser efectiva morada de los conyuges, asf es que el
lugar que es el domicilio cbnyugal existe y estd en un tiempo presente y espacio
determinado, de tal modo que no le es aplicable la nocitn de condicion en la --
cual algo tiene la posibilidad de llegar a ser en un futuro, o sea hay la total in-
certidumbre de que pueda llegar a ser algo. Por eso en cuanto que el domicilio
conyugal existe efectivamente como morada conyugal, no se trata de ninguna con
dicidn objetiva de punibilidad, es una referencia espacial del tipo; cuya ausencia
producira atipicidad,

Con lo anterior se ha querido demostrar que el escandalo y el domicilio
conyugal son modalidades con referencia a la conducta y que tales modalidades -

son elementos del tipo, cuya ausencia darfa por resultado la atipicidad, es decir,
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que si el adulterio no es cometido en el domicilio conyugal o con escéndalo, sim-

plemente no se integra el delito,
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PUNIBILIDAD Y SU AUSENCIA,

Como ha podido observarse, la interpretacion de los autores en relacion
al sentido o contenido intrfnseco de la punibilidad, difiere bastante, por la falta
de técnica jurfdica que no siempre ha heého los distingos necesarios sin em-
bargo, el planteamiento més exacto y claro respecto a la punibilidad, es consi-
derarla desde el punto de vista estético del juicio hipotético de Kelsen es decir,
la conducta se regula por un drden normativo, de tal modo que en la norma se -
encuentra la relacitn l6gica que simplemente atribuye a un presupuesto jurfdico
un efectd juridico.

Tal orden logico formal implica una conexitn entre el supuesto de hecho
y la consecuencia jurfdica que es la accitn coercitiva del estado. Entender asf
el problema, conduce a tener una adecuada comprensidn del sentido intrinseco
de la punibilidad y lo mas importante, es que permite resolver en forma defini
tiva el problema de la naturaleza jurfdica de la punibilidad, que es la de ser una
consecuencia del delito,

El espaiiol Juan del Rosal entiende que la "punibilidad es el conjunto de
presupuestos normativos de la pena para la ley y la sentencia, de acuerdo con -

las exigencias de la idea del derecho. La punibilidad es el conjunto de aquellos

presupuestos de la pena que deben ser realizados en la ley y en la sentencia a -- ..

fin de que sea satisfecha la idea del derecho". (1)
Fernando Castellanos Tena en sus lineamientos, nos dice: La punibilidad
consiste en el merecimiento de una pena, en funcidn de la realizacitn de cierta

conducta, o sea un comportamiento es punible cuando se hace acreedor a la pena,
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"También se utiliza la palabra punibilidad, con menos propiedad, para significar
la imposici6n concreta de la pena a quien ha sido, declarado culpable de la comi
si6n de un delito" (2). En este altimo sentido, la punibilidad se confunde con la -
punicién misma, con la imposicidn concreta de las sanciones penales, con el --
cumplimiento efectivo de la amenaza normativa,

Naturaleza Jurfdica de la Punibilidad,

Ignacio Villalobos citado por Fernando Castellanos nos dice "la pena es
la reaccidn de la sociedad o el medio de que &sta se vale para tratar de reprimir
el delito, es algo externo al mismo y dados los sistemas de represitn en vigor -
su consecuencia ordinaria; pero ni esto significa que la punibilidad forma parte -
del delito, como ni es parte de la enfermedad el uso de determinada medicina ni
el delito dejarfa de serlo si se combinaran los medios de defensa de la sociedad,
un acto es punible porque es delito; pero no es delito por ser punible. A las razo
nes anteriores se puede agregar: en el caso de las excusas absolutorias, se men
cionan a los coautores en virtud de su coparticipacitn en la comision de un delito;
ello confirma que puede existir @ste sin la punibilidad. Al amparado por la excu-
sa no se le aplica la pena, pero sf a quienes intervinieron en alguna forma en la
realizacibn del acto, de lo contrario serfa imposible mencionarlos, Por otra par
te, al hacer el estudio de nuestra definicion legal del delito, notamos que hay in — f
finidad de actos de hecho sancionados por una pena sin poseer carfcter delictivo,
como ocurre con las infracciones disciplinarias, administrativas o faltas. El --
mismo Celestino Porte Petit ha elaborado diversos proyectos para que algunos -

codigos de los estados de la reptiblica y para el distrito federal mismo, en los -
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que suprime la definicitn del delito”. (3)

Ratl Carrancé y Trujillo considera a la punibilidad como consecuencia del
delito y por ello este adquiere perfil propio al compararsele a las acciones no pu-
nibles y por ello no delictivas asi que "la acci6n antijurfdica, tfpica, y culpable --
para ser acriminable ha de estar conminada con la amenaza de una pena, es de-~
cir que &sta ha de ser la consecuencia de aquella, legal y necesaria,..,.sila - -
pena es, consecuencia del delito no puede constituir elemento infegrante de &l, -~
pues todo lo que se hace es dar al delito un sello externo y distinto de las demés
acciones", (4)

Aristeo Martinez Licona afirma con gran precision y claridad que la pu-
nibilidad es consecuencia del delito y para demostrarlo hace un anilisis total de
varios autores y afirma:

a) Lo que 'Fernandez de Moreda y Luis Jiménez de Astia, Demuestran, es que la
punibilidad con algtin artificio, puede liegar a encajar como elemento del delito,
pero no la necesidad de que figure como tal o para decirlo con més claridad, lo
que los argumentos de dichos autores debieron haber demostrado era que sin la
pena hay absoluta imposibilidad de estructurar el concepto del delito,

b) La existencia de excusas absolutorias es el mejor argumento en contra de la
tésis de que la punibilidad es elemento del delito, porque en buena légica si las
excusas destruyen la punibilidad de la conducta y esta punibilidad se acepta - -

como elemento constitutivo del delito, deberan destruir también el propio con-

cepto; es decir deberén provocar fatalmente una inexistencia, un aspecto nega

tivo del delito, sin que la concurrencia en dicha conducta y de todos los demés
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elementos del concepto, pudieran impedirlo.

¢)Como la ausencia de punibilidad origina la excusa absolutoria, si fuera ver--
dad que la pena es la diferencia especffica del concepto del delito, es inadmisi-
ble que cuando la pena falta, necesariamente deberfa confundirse la antijuridi-
cidad penal con la civil o la administrativa, lo cual no sucede, si no que es en-
tonces, precisamente cuando surge la excusa,

d) Exclulda la penalidad como diferencia especifica podria afirmarse, siguien-
do el razonamiento de Luis Jiménez de Asta, que el género proximo es la cul-
pabilidad y la antijuridicidad, pero que la diferencia no es la penalidad sino la
tipicidad y esta diferencia distingue la antijuridicidad penal de cualquier otra,
e) Aparentemente es inatacable el argumento del autor espafiol Juan del Rosal
puesto que la frase es rotunda "Delito es el acto u omisidn que sancionan las
leyes penales "Tal parece que la expresidn "que sancionan las leyes penales”
no pudiera tener otro sentido que €l de aludir a la punibilidad ni que pudiera tra
ducirse, sino, por "Castigan las leyes penales” sin embargo cavando mas hondo
y por lo menos con igual razdn juridica con que Luis Jiménez de Astia le atribu-
ye esa valoracibn, puede ddrsele esta otra: la expresidn que comentamos debe
traducirse por 'Que establecen las leyes penales' porque la palabra sancionar -
significa "autorizar una cosa, darle fuerza de ley v pregunta jCual de los ele-
mentos del delito sino el tipo tiene como funcitn especifica descubrir los actos
u omisiones que de acuerdo con la ley son delitos? jPuede aspirar a esta mi--
sibn y jugar este papel la punibilidad? Es evidente que no; en consecuencia la -

expresidn que comentamos no alude a la pena sino al tipo pero ademés y sobre
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todo, recordaremos aquf que al hablar de la tipicidad dijimos ya que dicho ele-
mento estaba consagradp en el art. 14 de la Constitucitn Federal de la Reptibli
ca, uno de cuyos parrafos se refiere a la garantfa del delito, al establecer que
nadie puede ser privado de sus garantfas individuales si no se le juzga confor-
me a las leyes expedidas con anterioridad al hecho de que se trate y por una -
ley exactamente aplicable; o lo que es lo mismo,que un acto u omisiétn no seré
delito si no se ajusta exactamente a una de las figuras de la parte especial ~--
del codigo penal, si no se subsume rigurosamente en los presupuestos que el
tipo describe, por cuya razdn la expresibn tantas veces mencionada, lejos de
aludir a la pena, lo que realmente traduce es el principio "Nullum crimen sine
lege" (5)

En conclusidn si el delito y pena operan en relacitn inversa o sea que
la pena es consecuencia del delito, en otras palabras mal puede ser la punibili
dad un elemento o carécter del delito. El que las excusas absolutorias destru-
yan la punibilidad de la conducta no supone que la punibilidad sea un elemento -
del delito, pues la ley penal, al establecer las excusas, no hace otra cosa que
dejar sin castigo una conducta delictuosa, pero sin negarle su carécterA delicti
vo,

L.a Punibilidad en el Delito de Adulterio,

Aun considerando las corrientes doctrinarias que se adhieran a consi-
derar a la punibilidad como elemento esencial o como consecuencia del delito,
no invalidan el hecho real, que considera aplicable la pena a los culpables de

adulterio,
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En nuestra legislacion penal, en el adulterio se sanciona a los culpables
siempre y cuando se haya cometido en el domicilio conyugal o con escéndalo, -
con pena de prision hasta por dos afios y ademés con privacibrf ‘de derechos ei-
viles hasta por seis.

Respecto a la pena de prisitn podra alcanzar hasta los dos afios, no hay
que hacer mayor consideracién ya que se compurgara o extinguira en las colo-
nias penitenciarias, establecimientos o lugares que al efecto sefiale el drgano -
ejecutor.de las sanciones penales. S6lo haremos una leve aclaracidn,la particu
lar situacibn, en virtud de que en el art. 273 de C.P. se menciona a los culpa-
bles de adulterio con penas conjuntivas, es decir prisidn y privacion de dere--
chos civiles.

Respeéto a la pena de prisitn, tenemos que en virtud del art, 46 del --
mismo ordenamiento en relacion con el 46 fraccitn I la pena de prisidn produce
ademéas accesoriamente la suspensiotn de derechos polfticos, el de tutela, cura
tela, etc. y la duracion de tal suspensidn accesoria de derechos contard a par
tir de la ejecutorizacibn misma de la sentencia penal y durari todo el tiempo
de la condena, asf que tal suspension de derechos es accesoria a la pena priva
tiva de libertad y se agota con &sta, de tal modo que a los culpables de adulte -
rio se les podr4 aplicar una pena de prisitn hasta por dos afios y por el mismo
tiempo la accesoria que es la suspensitn de derechos polfticos, de tutela, cura
tela, etc,

En cuanto a la otra pena que conjuntivamente debe concurrir con la de

prisidn, es decir la privacion de derechos civiles hasta por seis afios y que --
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no es por ley consecuencia necesaria, sino que se trata de otra pena independien
te originada en la sentencia, con base en el art, 273 del C.P. en relacitn con el

art, 45 fraccidn II del mismo ordenamiento, Esto en virtud de que igualmente --
esta catalogada entre las penas y medidas de seguridad la privacitn de derechos
que se impone en caso de adulterio, (art. 24 #:12),

De tal modo que los culpables de édulterio, primero extinguiran la pena
privativa de libertad y la pena accesoria por ley, pero en el momento en que se
compurge la pena principal y accesoria, de acuerdo al art. 45 fracc, II empeza
ra a correr la pena de privacion de derechos civiles hasta por seis afios. En tal
caso la privacitn de derechos civiles consistirf en sujetar a los reos de adulterio
a las reglas de incapacidad civil relativa a cualquier derecho civil que pudieran
ejercitar y es logico que tienen para nosotros preminencia la suspension de dere
chos de familia, sucede también en este caso que también habré la privacitn de
los derechos de tutela, curatela, de ser albacea, de ser apoderado, defensor, pe
rito, depositario, sindico o interventor judicial, arbitro, arbitrador, represen--
tante de ausentes, etc., es claro que se trata de derechos eminentemente civiles
y no ya polfticos.

Respecto a tal privacidn de derechos, nos dice Eugenio Cuello Caltn que
"En las modernas legislaciones estas penas consisten en la privacibn de derechos
de familia, tutela, de pertenecer al consejo de familia etc., y en la incapacidad
para el ejercio de determinadas profesiones u oficios, Estas penas no tienen el -
objeto de imponer una nota de infamia al condenado, sino evitar el ejercicio de -

ciertos derechos por parte de personas de las que no cabe duda, esperar un ilf-
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cito uso de los mismos, ... Asf que mas que penas se conciben ahora estas pri-
vaciones como medidas de seguridad, .., la interdicci6n civil recae sobre los -
derechos de familia”, (6)

Las Excusas Absolutorias,

Estas se fundan en polftica criminal motivada y en virtud de la cual la -
ley perdona a delincuentes, ya que en ocasiones es mas importante no castigar
que castigar, por razones especiales de conveniencia polftico-criminal,

Las excusas absolutorias son particulares o especialcs para ciertos tipos,
como las que contienen expresamente los articulos 138, 375, 377, 385 y 390 del
cddigo penal para el D,F,, dichas excusas no se regulan en 1a parte general del
cbdigo sino s6lo en determinados tipos que asf lo manifiestan expresamente,

Las excusas absolutorias son importantes como argumento para probar
precisamente que la punibilidad es consecuencia del delito y no un elemento o -
caracter que concurre a integrarlo.,

Entonces si la punibilidad es consecuencia del delito, &ste no se sancio
na, por motivos de polftica criminal legal. Esto lo demuestra claramente el -
caso de un delito cometido en concurso de delincuentes a los que aprovecha al
guna excusa absolutoria, no se les aplica sancidn alguna en virtud del perddn
contenido en el mismo tipo penal, pero en cambio a los otros si se les va a san
cionar ya que no estén contemplados en la hipdtesis legal y como el delito ya -
se cometid deben sufrir la sancitn penal, ya que no hay mandamiento expreso
que lo prohiba para ellos,

La teorfa concibe a las excusas absolutorias como no aplicacibn de san-

fomt
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citn por motivos de politica criminal, lo ven, como un perddn legal, No confun-
dir con el perdtn de particulares como en el caso del perddn del cOnyuge ofendi -
do en el delito materia de nuestro estudio,

En virtud de lo anterior afirmamos que en €l delito de adulterio no exis-
ten las excusas absolutorias, no hay politica criminal aplicable para impedir -
que no se dicte sentencia condenatoria a los adtlteros culpables, esto en virtud
de que no hay disposicion expresa que lo permita, o que autorice al juez a no -
dictar sentencia condenatoria atn cuando aparezcan todos los elementos del de
lito mismo. De ninguna manera puede considerarse el perddn del ofendido - -
compo excusa absolutoria, ya que estf en manos de particulares al perdonar y
propiamente no impide por sf que el juez, vistos los datos de la causa se vea im

posibilitado a dictar sentencia condenatoria,
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CONCLUSIONES

Se debe incluir en el Coddigo Penal la definicidn del delito de adulterio,
porque el Derecho Penal es de estricta aplicacidn por el dogma "NULLUM
CRIMEN SINE LEGE" por lo tanto, si no hay descripcibn de la conducta

no hay delito.

El concepto propuesto es el siguiente:

"Existe adulterio cuando hay unidn sexual de persona casada con otra =
que no sea su cdnyuge sea cual fuere su sexo, con violacidn del Orden
Familiar, si se realiza con esc@ndalo o en el domicilio conyugal.

Se aplicari...

En orden a la conducta es un delito:
a) de accidn
b) unisubsistente

c) en ocasiones plurisubsistente

En orden al resultado es un delito:
a) instantineo

b) continuado (en ocasiones)

c) de lesidn o dafio

d) formal o de mera conducta
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6)

La VIS MAIOR (fuerza ffsica proveniente de la naturaleza), la VIS ABSO
LUTA (fuerza fisica proveniente del hombre), la VIS COMPULSIVA (fuer
za moral), la inconsciencia, el suefio y el sonambulismo. No son cir-
cunstancias excluyentes de responsabilidad sino casos indiscutibles de -
ausenc¢ia de conducta que eliminan la conducta por carecer de la volun~
tariedad requerida primordialmente por la accibn, por lo tanto no tiene

existencia de delito.

El adulterio en orden al tipo es:
a) fundamental o bisico

b) autbnomo o independiente

¢) de formacibn libre

d) normal

e) complejo

El bien juridico tutelado en el tipo materia de nuestro estudio es el ~=
BUEN ORDEN FAMILIAR, por lo que hace a su ubicacidn dentro del or
denamiento penal, se nos antoja equivoco, por incluirse en el titulo de
cimoquinto "Delitos Sexuales" cuando deberia haber sido catalogado en

un epigrafe denominado "Delitos Contra la Familia" o "Delitos Contra el

Orden Familiar".

Las atipicidades que se encuentran en este delito son:
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10

a) por falta del presupuesto juridico

by por falta del elemento objetivo o conducta

c) por ausencia de sujetos activos

d) por falta de las modalidades de la conducta (domicilio conyugal y

escéndalo)

El escéndalo y el domicilio conyugal son modalidades referidas a la =

conducta y son elementos del tipo. Su ausencia acarreari la atipicidad.
El delito de adulterio se comete (nicamente mediante dolo directo.

El adulterio solo serd punible cuando sea consumado en el domicilio =
conyugal o con escéndalo. No se tipifica su comisién en grado de ten

tativa.,
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