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l N T R o D u e e l o N 

El objeto del presente trabajo consiste en realizar un es

tudio del delito de adulterio, destacando los aspectos mas 

importantes, trascendentales y controvertidos de esta fig~ 

ra jur1dica para poner de manifiesto las razones por las 

que consideramos que el mismo no debe considerarse ni reg~ 

larse como delito en nuestra legislaciOn penal. 

El delito de adulterio se encuentra contemplado en el tit~ 

tulo decimoquinto relativo a los delitos sexuales, naso-

tras somos de la opiniOn de que en principio existe un - -

error en cuanto a la clasificaciOn del delito, ya que apa

rece como un delito sexual cuando no cumple con las carac

teristicas de los actos ilicitos de esta naturaleza, dado 

que los último~ requieren que la acción delictuosa sea es

trictamente de naturaleza seKual, esto es, es necesario -

que la conducta del delincuente sea realizada a través de 

actividades lúbricas ejecutadas en el cuerpo del ofendido 

o que a éste se le obliguen a ejecutar~ En virtud de lo a~ 

terior consideramos que no es posible que el adulterio sea 

un delito de esta naturaleza, debido a que se entiende que 

en estos no interviene el consentimiento de uno de los 

sujetos y que los actos son ejecutados en su cuerpo o se -

le obligan a realizar en el de otro sin que intervenga su 

voluntad, mientras que en el adulterio siempre intervi-

ne la voluntad de ambos sujetos para realizar los actos s~ 



xuales extramatrimoniales, salvo los casos de excepción en 

que el mismo se considera mis objetivo y que se menciona

aban en su momento. 

Por otro lado, encontramos que tampoco podemos encuadrar 

al adulterio dentro de los delitos sexuales conforme a la 

segunda caracteristica de los ilicitos de esta naturaleza, 

debido a que cuando se tiene un delito de este carácter al 

ser realizada la acción de lubricidad, los bienes juridi-

cos afectados por ésta son relativos a la vida sexual del 

ofendido, como serian el caso de la libertad y la seguri-

dad sexual, mientras que en el adulterio es en base a la -

libertad sexual que los adúlteros convienen en tener las -

relaciones extramatrimoniales y al intervenir la voluntad 

y consentimiento de ambos sujetos no existe en absoluto 

violación a la libertad sexual de alquno de ellos. Por lo 

que toca a la seguridad sexual, en este caso tampoco proc~ 

de al ser adultos los que deciden establecer relaciones en 

estos términos bajo su total y absoluta voluntad y consen

timiento. 

También podemos agregar que el objeto o bien juridico tu

telado en el caso de los delitos sexuales es la libertad 

y seguridad sexual, cosa que no compete proteger al delito 

de adulterio. 

Ademas de lo anterior existe una razón mas por la que no 

cabe la posibilidad de que el adulterio se considere como 



un delLto sexual, por que estos son actos de lubricidad 

que se ejecutan en el cuerpo del sujeto pasivo v en el - -

adulterio el sujeto pasivo es el cónyuge ofendido quien no 

interviene en absoluto en el adulterio y mucho menos en 

los actos que este implica. La relación se lleva a cabo 

entre el cónyuge infiel y su co-adulter quienes son los s~ 

jetos activos y quienes realizan los actos de lubricidad y 

la cópula. 

Debido a todo lo anterior consideramos que el adulterio no 

deberla estar contemplado bajo el rubro de delitos sexua-

les y tampoco tiene cabida en los delitos contra el estado 

civil de las personas; al respecto creemos que esta iigura 

no tiene cabida en el Código Penal por esta y otras razo-

nes que se trataran durante el desarrollo de este trabajo. 

La familia siempre ha sido protegida por la ley. El dere

cho civil y el derecho penal han procurado proteger a la 

iamilia de todas aquellas conductas que pudieran atacar y 

terminar con esta institución. 

Muchos autores apoyan la punibilidad del adulterio basand~ 

se en que la infidelidad en el matrimonio necesariamente -

implica un ataque que termina con el mismo v con la fami--

1 ia y por ello le atribuyen una penalidad, para que el c6n 

yuQe tentado a cometer actos de infidelidad se abstuviera 

de ellos ante la amenaza de una pena. Tale~ autores no con 

templan la realidad, ya que en la mayor1a de los casos 



cudndo se lteqd a esta situaciOn la lamilia ya no es tal, 

es decir e~ta destrutda o comenzando a desintegrarse, - -

mientras que otros casos el adulterio no implica la ruptu

ra de la 4amilia ni del matrimonio. 

Vemos también que este sector de la doctrina no contempla 

que en ciertas ocasiones es precisamente el ejercicio de 

la acciOn penal por el adulterio, la que lleva a la desiu 

tegración de la familia que solo estaba en sus inicios y -

que pudo llegar a salvarse por sus propios medios. 

E~iste la pregunta de si el Estado debe o no interve~ir en 

la regulación de algunos delitos se~uales y familiares co

mo es el caso del adulterio. E~isten también corrientes -

con las que nos encontramos de acu~rdo, que sin dejar de 

considerar al adulterio un acto reprochable y reprensible 

moralmente, aiirman que al pertenecer al tipo de relacio-

nes seKuales voluntarias y privadas entre ddultos, sin co~ 

secuencias del orden público, deben quedar fuera de la com 

pentencia del derecho penal, pues es real el peligro de -

atacar y violar las libertades esenciales del sujeto, asi 

como su vida intima y privada. 

Reconocemos que el adulterio es un acto inmoral, pero esto 

no es bastante para considerar a un acto como punible. La 

moral es asunte del individuo mientras que la acciOn puni

ble por sus congecuencias antisocialeg se dirige contra el 

Estado y éste no debe intervenir en la vida intima de los 



sujetos como son las relaciones conyugales. 

Consideramos que el adulterio no debe quedar al amparo del 

derecho penal, pues su actividad se tiene que restrinQir a 

garantizar los intereses que deben persistir para la conv~ 

vencia paclfica de los hombres que integran nuestra socie

dad, evitando el que aquel actúe como defensor de la mo--

ral, invadiendo esferas jurldicas que no le corresponden y 

permitiendole actuar solo en aquellos casos en donde su i~ 

tervenciOn es competente, posible y con garantias de ser -

eficaz. 

No solo en la actualidad sino históricamente, han habido 

autores que sostienen que el adulterio no deberia conside

rarse como un delito, entre los cuales estan Ferri, Beca-

ria y Tissot. 

También encontramos que habemos quienes nos cuestionamos 

sobre la eficacia y procedibilidad de la penalización de 

ciertos actos lntimos de caracter sexual, los que son lle

va dos a cabo por adultos que dan su consentimiento plena

mente o bien sobre la pertinencia de intervenir no respe-

tando la libertad del individuo a disponer de su cuerpo. 

E~iste una corriente doctrinal < abolicionista que esta 

llevando a cabo un eKamen de la re9lamentaci6n penal en -

cuanto al delito de adulterio, es decir de la esfera pers~ 



nal de la vidd sexual y su~ consecuencLdS, lo cual los ha 

llevado a preguntarse ~i el adulterio debe permanecer o 

no entre los delitos castiqados por el Código Penal. 

La pena que corresponde al adulterio, puede ser hasta ele~ 

to grado injustd, pues en el último de los casos ctepende -

del estado animice y emocional del cónyuqe ofendido el que 

se imponga la pena e no. Adem~s de lo anterior podemos ng 

notar que la mayor o menor inestubilidad emocional del có~ 

yuge ofendido no solo interviene y afecta la ini~iación -

del proceso, sino que se mantiene durante todas las etapas 

del mismo, ya que depende del querenllante su continuación 

pudiendo en cualquier momento, mediante el perdón, absol-

vera los culpables de la pena. 

Por otro lado al exigirse el yacimiento necesariamente 

quedan excluidos los actos contra n4tura, como son los ac

tos homose~uales o de lesbianismo, que a nuestro parecer -

constituyen un peligro para el mat~imonio y por lo tanto 

para la familia también. 

Es natural que cualquier rama del derec~o debe adaptar sus 

preceptos a la realidad social y juridica del momento. Es 

cierto que es necesaria la adaptación de la norma a las 

nuevas necesidades sociales, pero también lo es que en el 

caso de los delitos en materia familiar y sexual no se ba

san La mayorla de las v•ces en la realidad sino en los pr~ 

juicios,, tabúes u otra clase de intereses. 



En el caso del adulterio observamos una necesidad de que 

se realicen esfuerzos para actualizar su reglamentaciOn a 

las circunstancias y modo de vida que actualmente existen; 

ya que el adulterio es una figura que está poco actualiza

da en este aspecto y sobre la cual el criterio de los pue

blos ha sido de mlnima relevancia. Pensamos que dicha ac-

tualización podria versar sobre todo en la idea de que se 

elimíne a esta figura del catálogo de delitos contemplados 

en el Código Penal. 

Además de todos los inconvenientes antes señalados encon-

tramos uno mas que añadir, ya que representa un obstaculo 

para el mantenimiento del adulterio como delito y que es -

la dificultad de su prueba. 

Es sabido que la conducta adulterina por la naturaleza de 

la misma, debe ser realizada en la intimidad y evitando 

cualquier tipo de publicidad; por lo que resulta dificil 

llegar al conocimiento y comprobaciOn del il1cito. A esto 

hay que agreqar que se dificulta mas cuando se determina 

que solo cuando se haya comprobado su consumación, es de

cir el ayuntamiento carnal, pueda ser castigada. Sabemos 

que esto resulta casi imposible y que para este fin se 

permite al juzgador utilizar la prueba presuncional o in

diciaria, lo que representarla un peligro en un momento 

dado, ya que este tipo de prueba en el caso concreto de 

que se trata no ofrece las ma~imas garantias de seguridad 



y ju~ticia. 

Efectiv~mente consideramos que en casos como el del adult~ 

rio es conveniente no ejercitar la acción penal, por que 

la serie de secuelas que trae en la familia y la condena -

que resulta por el ejercicio de la misma, no supone la so

lucion del problema que este acto implica y asegura definL 

tivamente la desintegracion familiar que solo se habria -

iniciado y que pudo haber sido en evitada. 

También nos mani~estamos de acuerdo con aquellas corrien-

tes que consideran que se trata de una infracciOn únicame~ 

te de orden civil y como tal solo puede ser solucionada m~ 

diante el ejercicio de la acciOn civil y reprimido o cast~ 

gado por las sanciones civiles, que pueden ser el divor- -

cio,la pérdida de la patria potestad de los hijos o cual-

quier otro derecho de carácter personal que tenga un cony~ 

ge sobre el otro o 5obre los hijos, a los que se puede su

mar una pena pecuniaria por los daños y perjuicios causa-

dos y pensi6n para manutenciOn. 



CAPITULO PRIMERO 

ANTECEDENTES HISTORICOS 



1.1 CULTURAS PRIMITIVAS 

En las culturas mas antiguas aún cuando existia la figura 

del adulterio, que sOlo podla ser cometido por la mujer y 

que generalmente se castigaba con la pena de muerte, se 

presentaba una situación muy particular, consistente en 

que se permitlan las relaciones extramatrimoniales,siem-

pre y cuando mediara el consentimiento del marido. Ese 

tipo de convivencia extramatrimonial se justificaba cuando 

el marido prestaba a su mujer a un amigo o cuando por es-

teri l idad éste la entregaba para que le fuera devuelta - -

preñada. 

Sin embargo, cuando la mujer sostuviera una relaciOn car

nal con un hombre distinto de su cónyuge sin el consentí-

miento de é5te, se encontraba cometiendo el delito de adu~ 

terio, quedando el marido en libertad de hacerse justicia 

por sus propias manos, pudiendo matar a la adültera y a su 

amante. 

Como se deduce de lo anterior, en la mayoria de los casos, 

la pena era ejecutada en La persona de La adúltera por el 

marido; pero la muerte de ésta podla ser realizada de dif~ 

r-entes formas, como por ejemplo destripar a la mujer, la 

lapidaci6n , en la que no siempre participaba el marido 

ofendido, o por Ultimo, la ejecuciOn pública, en la que 

participaba todo el pueblo. 
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Pero de estas culturas existian unas más civilizadas que 

otras, con costumbres menos severas, donde las penas no 

consist1an ~n la muerte de la adúltera, al resumirse el 

castigo corporal o moral, como seria el caso de vender a 

la mujer infiel como esclava o privAndola s6lo de algún 

miembro de su cuerpo, que generalmente era la nariz. 

Por lo que respecta a la pena, cabe mencionar también que 

existieron culturas en las que no habla sancion alguna pa

ra el adulterio. En caso de que el marido descubriera la 

infidelidad de su cbnyuge, lo que se hacia era llegar a un 

acuerdo o arreglo amistoso, como era el caso de la cultura 

9uatemalteca, en donde no se veia mal que el hombre ofen-

dido perdonara a la adUltera. 

En resumen podemos mencionar que las penas mas frecuente

mente aplicada~ a los adúlteros por éstas culturas eran la 

pena capital, el castigo corporal, el extrañamiento y por 

última la sanciOn pecuniaria, por el daño de caracter eco

nómico que se causaba a la propiedad marital. 

Dichas penas no eran aplicadas s6lo a la mujer infiel; en 

la mayorta de los casos, también se ejecutaban en la per

sona del co-adulter; la justiiicaciOn de este óltimo hecho 

se encontraba en que el amante, al realizar la conducta -

adulterina causaba daño en propiedad ajena, ya que la mu-

jer era considerada coma un bien Mueble propiedad del ma-

rido. 
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Es tmportante mencionar las consecuencias que trae el que 

la mujer sea considerada como un bien propiedad del mari

do. 

En primer lugar,. el adulterio durante esta época fue equi

parado al robo, siendo los adúlteros juzgados y sanciona-

dos como reos de robo, que era uno de los delitos mas -

cruelmente castioados; en otras palabras, se equiparaba al 

robo en virtud del derecho de propiedad que ejercia el ma

rido sobre la mujer. 

Tal derecho de propiedad surge cuando las culturas comien

zan a manejar el concepto de propiedad privada o indivi- -

dual y como resultado de ello tanto la mujer, como los hi

jos y quienes vivieran bajo su potestad, eran propiedad 

del jefe de familia y de tal situaciOn nace el derecho de 

éste a matar a la adúltera y a su amante. 

En segundo lugar, cabe señalar que como se desprende de lo 

anterior, el adulterio consistia en el robo o daño de la 

propiedad marital, y por lo tanto, lo que se pretende pro

teger con la represiOn de este delito es dicha propiedad. 

Como consecuencia de todo lo antes dicho podemos ver que 

respecto a las penas aplicadas a los adúlteros hay un 

cierto grado de evoluciOri de cultura a cultura, ya que se 

pasa de pena~ a muerte ejecutadas salvaJe•ente a penas co~ 

perales o morales m~s civilizadas e incluso llega a no ser 

4 



castigado. 

Por último, podemos ver, que en estas culturas se protegia 

la propiedad marital, como actualmente se pretende tutelar 

a la familia y a la fidelidad conyugal, lo que nos lleva a 

meditar en que siempre, de una forma u otra, se salvaguar

dan en términos generales, a la institución del matrimo- -

nio y las consecuencias e instituciones que se derivan de 

él. 

l. 2 ~ !ll!!W!!2 

La organizaciOn social romana, tenia como base a la fami--

1 ia patriarcal, la que se sostenla sobre el principio del 

total sometimiento de todos los miembros a una autoridad, 

que era conocida como pater-familias. 

Como consecuencia de esta oroanizaciOn, la mujer romana 

cuando aún no habla contraldo matrimonio estaba obligada a 

no tener contacto seKual alquno, sino hasta después del c~ 

samiento; obviamente que dicha contacto seKual post matri

monial solo podla ser con el marido. 

En el caso del hombre, ve1&as que se presenta una situación 

diferente, ya que a éste 9Dlo se le eKigla no ofender la -

honestidad de las doncellas o de las esposas de los demAs; 

el varan solo era castigado en los casos en que se le des

cubriera en flagrante delito y se le llamaba co-adulter. 
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De lo anterior se desprende que la tendencia de la epoca, 

era sOlo a castigar el adulterio cometido por la mujer, --

llamada adulterio romanice. 

Rein (1) sostiene que la regulaciOn juridica del adulterio 

en esta civilización se puede dividir en tres etapas iun--

damentalas: 

l) La situaciOn anterior a la Lex Julio de Adulteri2 --

Coercendis. 

2> La situaciOn durante la promulgaciOn de la Lex Julia. 

3J La ~voluciOn posterior a la Lex Julia. 

l> b.!.. situación anterior~ lA ~Julia.- De acuerdo con 

la organiza~iOn judicial de este momento, el adulterio era 

conocido y juzgado por lo• llamados tribunales Domésticos 

o Familiares; por lo que •u re~ulaciOn y sus sanciones 

eran de carActer privAdo y esto eMcluia de los casos de 

adulterio a lo~ Tribunales de la esfera del derecho públi-

co, puesto que no se consideraba que éste fuera de su com-

petencia. 

El marido tenla diferentes acciones contra los adúlteros 

dependiendo de si éstos eran descubiertos con o sin f la- -

grancia. 

<l> Citado Por Mario J. Machado Carrillo El. Adulterio~ 
~~~Valencia. España 1977 Pag. 29. 
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En el primer caso el marido tenla la facultad de matar a 

la mujer y castiqar de la forma que el quisiera al co-aduj_ 

ter 9eneralmente consistlan en aplicarle la pena de muerte 

o castrarlo. 

En caso de que el marido no los descubriera en flagrante -

delito, tenia dos alternativas; la pri$era, era presentar

se ante el tribunal 1amiliar, que oeneralmente declaraba 

el divorcio junto con una serie de sanciones del orden fa

milia~. La otra opción era repudiar a la mujer. 

Sin embargo, como hemos podido observar era frecuente que 

las penas se aplicaran por igual a los dos ad~lteros, lo 

cual queda corroborado por la lev de las doce tablas que 

prohibia matar solo a uno de los delincu~ntes. 

2> La situaci6n durante la promuloaciOn de la Lex Julia: 

" A fines de la República, cuando Cesar Auousto toma el PQ 

der, la corrupción y la disoluciOn de las costumbres habia 

alcanzado grados íncre1bles. ~os adulterios eran muy fre

cuentes y los matrimonios se desunian. La ~amilia romana 

se resentla por todo esto y del riesgo de introducción de 

elementos eKtraños en su seno. Por primera vez en la his

toria de Roma el Estado se decide a intervenir decididameu 

te en la regulación de las relaciones familiares, pramul-

gandos~ bajo Augusto la conocida serie de Leyes Julias,que 
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regulan a la familia'' (2). 

As1 las cosas, se hi20 necesaria la penalización rigurosa 

del delito, por lo que la Ley Julia declara como delito --

público al adulterio. 

Como consecuencia de lo anterior, cualquier ciudadano po--

dia denunciar ante el pretor a los adúlteros cuando ni el 

marido ni el padre lp hubieran hecho durante un plazo de 

60 dias a partir del conocimiento de la comisiOn del deli-

~. 

De las den~ncias del padre y del marido, solla darsele pr~ 

ferencia a la del marido; el criterio que se siguiO para 

la anterior decisión consi5t!a 1 en que el marido era quien 

resultaba ultrajado y lastimado en su dignidad y en su hg 

nor por lo que era el que resultaba directamente afectado. 

Otra de las situaciones regulada por la Ley Julia en torno 

al adulterio, es que limitaba la venganza privada, ya que 

en un principio ésta podla 5er ejercida tanto por el padre 

como por el marido, sin embargo la ley prohibe terminante-

mente que el marido ofendido mate a la cOnyuge infiel aún 

cuando la encontrara en f lagr•nte delito; ademAs también -

establece la prohibición de matar al co-adulter, dejando -

solo esta posibilidad para el caso de que éste último fue-

(2) Mario. J. Machado Carrillo. [.!.. Adylterio ~ g,,L perecho 
Peo~l.Valencia. España. 1977 Pag. 29. 
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ra un hombre infame o deshonesto; en el caso de la mujer 

únicamente procedia el repudio. 

Lo anterior no implicaba el desconocimiento del derech11 -

del padre a matar a la adúltera en ciertas ocasiones y es

to lo fundamenta Rein, en el hecho de que el legislador -

tratando de evitar la venganza del marido sobre la adúlte

ra fuera el padre quien ejecutara tal acto, mas observa -

que dicha situaciOn no es del todo acertada, ya que el pa

dre debido al vinculo 4amiliar que los une, esta dotado de 

mayor objetividad y cariño, por lo que en el último de los 

casos, su deseo de matar seria contra el co-adulter y no -

contra su hija. 

Para evitar hechos como el anterior, se obliga al padre a 

matar también a la hija si decide privar de la vida al -

amante. 

" La pena de la adúltera consistia principalmente durante 

este periodo en el destierro y conf inaciOn en una isla, 

en la prohibición de volver a casarse,en la obligaciOn de 

llevar ropas de una cortesana, en perder su calidad de ma

ter familias, en no poder testificar en Juicios y por ólti 

mo en perder la mitad de la dote y un tercio de su patrim~ 

nio" (3). 

Como podemos observar, las penas aplicadas en la mayoria -

<31 lbidem paq. 31 
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de los casos debido a las limitaciones y circunstancias -

anteriormente señaladas, tenían como característica el - -

romper con la severidad que habia predominado, al ser es-

tas de car~cter moral y patrimonial y no privativas de la 

vida o semejantes, como es el caso de la mutilaciOn. 

Por lo que toca al co-adulter, la tendencia era la de cas

ti9arlo con el destierro y ademas perdia la mitad de sus -

biene• y en el caso de pertenecer a la milicia, no podla 

volver a prestar sus servicios. 

3) La evoluciOn po5terior a la Le)( Juliat "Dur-ante el -

imper-io se mantuvo la Lex Julia con algunas modiiica

ciones. Constantino imbuido por el cristianismo, - -

con•ider6 al adulterio mas como un atentado a la sa-

cralidad del vinculo conyugal que como una airenta al 

E•t•do" <41. 

Este e• un fenómeno que debia esper-arse dado el au~e y -

fuerza del Cr""ist.ianÚimo en aquel la época por lo que consi

deramos lOQico el que penetrara cierta influencia del mis

mo, tanto en la oroanización social como en la pol!tica y 

vida de las sociedade9 de aquel tiempo. 

La denuncia y ejercicio de la acciOn queda limitada duran

te la 6poca de Constantino al cónyuge ofendido, es decir -

(4l ldem. 
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al marido y en algunos casos al padre, pero quedan exclui

dos definitivamente en cuanto a los parientes próximos. 

Alqunos autores afirman que Constantino también castiq6, -

influido por el cristianismo, el adulterio del marido,pero 

otros como Rejn no mencionan en absoluto un hecho de tal -

trascendencia o lo niegan expresamente. 

Durante el periodo de Justiniano, no se aplico la pena de 

muerte en el c•so de la mujer, quien era sancionada con -

azote~ v encerr•da en un monasterio. 

Se pre•enta una •ituaciOn muy particular al respecto, ya -

qu• •i de5pués de dos años el Marido no perdonaba a la es

posa recluida, ésta era rapada v se le encerraba en el t1ta

nasterio de por vida. 

En el caso del co-adulter, se siQuio aplicando la pena de 

~uerte, pero con la diferencia de que no se llevaba a cabo 

la confiscación de sus bienes cuando tenia descendientes 

o ascendiente~ en tercer Qrado y ~í er• casada, le eran -

devuelt•s a la mujer la dote y una cuarta parte del patri

~onio del marido. 

La ~ayoria de los pueblos de Oriente no distinouia entre -

la• normas de caractar religioso y las de naturaleza juri

dica; esto lo podemos observar en su le9Lslaci6n, ya que -



todas tas disposiciones jurLdicas que regulaban sus vidas 

y actividades se encontraban contenidas en los libros relL 

giosos y se considera que la única e~cepción al respecto 

la encontramos en el llamado Código de Hammurabi. 

Como consecuencia de dicha combinaciOn, las normas se con

sideraban de caracter divino y por lo tanto todo delito -

era sancionado, pero no tanto por que fuera un acto en ca~ 

tra del Estado y de la 9ociedad, sino porque se considera

ba una ofensa a Los dioses y ésto determinaba que las saQ 

cienes que se aplicaban a los adúlteros iueran verdadera-

mente severas. 

Dentro de estas culturas, la mujer juega un papel muy res

trinqido debido a que se encontraba rele9ada a las activL 

dades de la casa y como se puede deducir, lo mismo sucedia 

en lo relativo a sus derechos y deberes. 

Por la ~emejanza que eMiste entre estas culturas analiza-

remos brevemente las que consideramos mas importantes. 

En la India, la legislación mas soll~esaliente eran las 11~ 

madas Leyeg de Manút en las qu& se consideraba al adulte

rio como una ofensa a los dioses, pero adem~s le daban - -

mucha importancia debido a que con~ideraban que daba lu-

gar a la mezcla de razas, lo que no estaba de acuerdo con 

su ideolog1a ya que puonaban por la pureza de la misma. 

La pena 
0

para los adUlteros consistía en que iueran expues-
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tos en la plaza pública para ser devorados por perros sal

vajes. 

Existian beneticios en lo que a la penalízaciOn del adult~ 

rio se refiere en virtud de la escala social en que se en

contraran los delincuentes; as!, si el acusado tenia un -

cargo importante dentro de la administraciOn estatal, dis

mtnuia la pena y podia llegar a ser castigado únicamente 

con la multa o el destierro, elimindndo asl la pena de - -

muerte. 

Por lo que toca al Jmperio Asirio, encontramos que paso -

por das etapas, que fueron la del antiguo y la del nuevo -

imperio y en cada uno se legislo v regulo el adulterio en 

forma diferente. 

En el caso del Antiguo Imperio Asirio, la mujer adúltera y 

el co-adulter eran castigados con la pena de muerte, era -

ejecutada por ahogamiento. 

Referente al Nuevo lmperio o Imperio de Nlnive la pena tam 

bién era de muerte, mas en aste caso los ad~lteros eran -

quemados vivos en la plaza pUblicat cuando no eran encon-

trados en ~lagrante delito por el marido; en el caso con-

traric el mdrido podta matar a los adúlt•ros en ese insta~ 

te. 

Señala Mario Machado Carrillo, que durante el periodo del 

Imperio Ant1Quo si se consideraba al adulterio cometido -
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por el marido, teníendo Ja mujer ofendida el derecho de -

acudir ante las autoridades a denunciar el adulterio y te

nia dos opciones, la primera pedir el divorcio y la seguQ 

da solicitar la pena de muerte para los adúlteros quienes 

eran ahooados. 

En EQipto, como en la mayorta de los pueblos antiguos, el 

adulterio en sus principios fué castigado con la pena de -

muerte para ambos adúlteros, pero como consecuencia de un 

ciclo de evoluciOn, se produjo una relajación en la sever~ 

dad y barbarie por lo que a los castigas se refiere~ As! 

las cosas, posteriormente a la pena mA~íma para el adulte

rio fué la de mutilación de la nariz en el caso de la mu-

jer y la de cien azotes para el co-adulter. 

u En China y Vietnam, la penalidad era horrible habiendo -

de pasar la adúltera por los siete infiernos. Estos con-

sist!an en la desmembraciOn en mil peda2os, para lo cual -

se embriagaba con arac u opio a la sentenciada o bien los 

parientes ~obornaban al verdugo para que éste primero le -

diera el 9olpe de gracia y procediera enseguida a su des-

membraciOn" <S> .. 

l.4 ~ ~ GERMAN!COS 

Estas civi)izacibnes consideraban al adulterio como el 

t5> Mario J. Machado Carrillo. Ob. Cit. Pag. 24. 
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mas grave de los delitos, siendo sancionado en forma ver

daderamente severa. En el caso de que la mujer cometiera 

el adulterio, se le castigaba arrantrandole desnuda por 

las calles o azotadd hasta morir. 

" Entre los longbardos no er-a indispensable que se encon

trara en flagrante delito a los adUlteros, para que el ma

rido ofendido pudiera matar al amante. En el caso de tos 

demás pueblos germAnicos, cuando no ewistla la flagrancia 

en el delito de adulterio, los castigaban con la reducciOn 

a la esclavitud" Cb). El marido ofendido y sus parientes 

pod1an optar por penas mas leves, siendo las más usuales 

reducir a la adúltera a la esclavitud, e~pulsarla de la 

casa, privarla de sus bienes o mutilarle las orejas y la 

nari~. 

Por lo que toca a las infidelidades del marido también -

eran sancionadas, ya que el adulterio de éste era muy mal 

visto. 51 el marido introducia a su amante en la 1amilia 

se le consideraba reo de adulterio. pero la sancion que 

se le aplicaba no era equiparable con la que se aplicaba a 

la mujer, por cuanto que para ésta era privarle la vida 

mientra5 que para el hombre era de naturaleza pecuneria. 

lbJ ldem. Pág. 33. 
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" Posteriormente por la influencia del derecho c:anOnico, 

entre las longbardos se concede a la esposa ofendida, - -

el derecho de acudir al rey, el cual decidía a su arbi-

trio. Por esta misma época los visigodos decidieron que si 

e1 ca-rea estaba casado, la adúltera debla poner5e en ma-

nos de la esposa de éste, quién podla hacer con aquella lo 

que quisiera" e 7). 

El cristianismo establece como base y requisito para la -

constitución de la ~amilia al matrimonio, lo Que trae como 

consecuencia la igualdad entre el hombre y la muj~r, lo 

que a su vez constituye una evolución y modificaci6n en 

cuanto a la .concepción de la familia que hasta ese en ton-

ces se habla tenido. De esta nueva concepción sur9e el -

principio de la fidelidad reciproca que se deben los cOny~ 

ges y que es iQualmente e~iqible para dmbos. 

Se enjuicia moralmente al adulterio durante esta etapa, p~ 

és considerdba que pod1a ser cometido por cualquiera de 

los cónyuges, a diierencla de muchos pueblos que en ante-

rieres etapas de evolucton pensaban que solo podia ser rea 

lizado por la mujer. lncluso es condenado can mayar rigor 

en el Nueva Testamento que en el Antiguo, ya que en a~uél 

<7> lbidem. P~q. 34. 
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el mero deseo constituia un acto adulterino 1 como podemos 

ver en Mateo 5, 27 y 28 que a la letra dicen: 

" Habeis oido que se dijo: No cometef".'J.s adulterio. Pero -

yo os digo que todo aquél que mif"a a una mujer deseándola, 

ya adúltero es en su corazbn". 

Asi mismos a difef"encia del Antiguo Testamento, que en el 

Deuteronomio 24, 1 establecia, que podian contraer segun

das nupcias con una mujer repudiada o divorciada, sin que 

por ello el segundo cOnyu9e cometiera adulterio, el Nuevo 

Testamento prohibe esta situación: 

" También el que repudie a su mujer, que le de acta de di

vorcio. Pues yo os digo: Todo el que repudie a su mujer, 

excepto en el caso de fornicaciOn, la ewpone a cometer --

adulterio v el que se case con una repudiada comete adul-

terio" <B>. 

Como podemos ver, el Nuevo Testamento es mas rigido que el 

Antiguo Testamento por lo que toca a la disolución de ma

trimonios y por ende respecto del adulterio. 

Sin embargo, en un principio el derecho canonice permitio 

la disoluciDn del matrimonio 1 lo que trajo como consecuen

cia la división de los canonistas en dos corrientes: 

<B> Mateas 5,19.9 1 31 y 32 
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La or-1mera decla que el matrimonio era indisoluble, ya 

que constituye el slmbolo de la uniOn de Cristo con la - -

Iglesia y que por tanto la moralidad deberla ser mayor. 

La segunda esta de acuerdo en permitir la disolución del 

vinculo, ya que piensan que de no darse el divorcio a los 

cónyuges, se estarla propiciando la comisiOn del adulterio 

por uno de ellos o por ambos. 

De estas corrientes la que actualmente se aplica es la pri 

mera, aún cuando medie para la solicitud de divorcio la e~ 

misión del adulterio. 

'' El derecho canbnico fué el primero en e)(tender el concee. 

to de adulterio al cometido por el marido. Se consideró 

un crimen muy grave por las dos causas siguientes; el ata-

que ~ue ~ignif icaba al vinculo matrimonial y lo que de lu-

juria llevaba encima" (9). 

t9l Ferrer Sama citado por Mario J. ~achado Carrillo 
ob. ,cit. pag. 3& 

18 



Como podemos notar, realmente se gesto una verdadera evo

lución ya que se habla de una grave airenta al vinculo ma

trimonial, lo que con anterioridad no se observaba, pués -

la comisión del adulterio se consideraba un ataque contra 

la propiedad que el marido tenia de la mujer y contra la -

dignidad y honor del conyuge ofendido cuando •ste Ultimo -

fuera el hombre, cosa que no se consideraba con respecto -

a la mujer. Se le dd la debida importancia a la violación 

de·instituciones fundamentales como lo es el matrimonio, -

para dejar en segundo término a las injurias contra la diq 

nidad y el honor del conyuge ofendido, sin que por ello -

signifique que carecen de importancia. 

Ademas se sancionaba tambien la lujuria, cosa que pensamos 

sucedió debido a que tanto ésta, como los sentimientos y 

acciones que se derivaran de la misma, se consideraban 

inmorales y poco dignos de una persona pura, buena y no

ble en términos del cristianismo, ya que la vida de cual-

quier persona, debia perseguir la virtud, la bondad y la -

perfección de acuerdo con los diez mandamientos que se - -

encuentran en el Exodo 20,14,17. 

Por lo tanto la comision del adulterio estaba en contra de 

las reglas o disposiciones cristianas y como en este mome~ 

to ya se habla de derecho canOnico, sera una conducta an

tijurldica a la que le corresponda una sanción en sentido 

jurldico y no moral en sentido estricto. 
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El Nuevo Testamento hace inca.pié e11 todo lo anterior y 

abunda en las Epistolas a los Romanos 7,3 que dicen; 

ºPor eso mientras vive el marido, seri\ 1 l<"rnada adUl ter a 

si se une a otro hombre, pero si muere el marido o el que 

ld repudió, queda emancipada de la ley, de forma Que no es 

111dUltera si se casa con otro" (10). 

Asi mismo el texto que a continuación se transcribe, mues-

tra que la predicación apostOlica también enjuició enér-

qicamente la comisión del adulterio: 

"En efecto, lo de: No adulterarAs, no matarills, no robaras 

y todos las demAs pr~ceptos, se resumen en esta f6rmula; 

•m.a.rá'!I a tu prOj imo come a ti mismo 11 < 11). 

El Nuevo Testamento en la primera Ep1stola a los Corintos 

en el Capitulo 6, versiculos 9,13,18 nos habla de la cond~ 

na para los adUlteros y lo correspondiente respecto a la 

fornicac:iOn: 

¿ "No sabéis acaso que los inJuatos no heredan el reino de 

Dios? ! No os engañ•is !, ni los impuros, ni los idOla- -

tras, ni los adUlteros. ni los afeminados, ni los homose-

>euales 11
• uEl cuerpo no es para la i'ornicaciOn, sino para 

<tO> Biblia de JeruBal•n. Editorial E9pa~ola descled 
erower. España 1971. 

<Ll> Romano~ t3, 9. 
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el Señor y el Señor para el cuerpo". 

"Huid de la fornicac:ión ! Todo pecado que comete el hombre 

queda fuera de su cuerpo. mAs e\ que fornica, peca contra 

su propio cuerpo"·. ( 12) 

El hablar de la fornicación tiene sentido, ya que ante--

riormente se dijo que el hombre solo puede repudiar a la 

mujer cuando ésta realice actos de fornic:ación, porque en

tendemos que ~stos son actos adulterinos. 

La fuente de re9ulaci6n y sanción del adulterio la enc:on-

tramos en el derecho consuetudinario. Esto quiere decir 

que tal delito en esa época er• c:astioado por ser un acto 

con repercu•iones jur1.dicas propiamente dichas y por consL 

derarse una conducta que daña la estabilidad y permanencia 

al re5peto que se le debla a instituciones como el matrime 

nio y la familia. Las sanciones al adulterio o la pena\i 

dad del mismo se encontraban •ujetas a una moral re\iqio

sa por la violación de preceptos que establecia la igle--

sia. 

"El ri9or contra los adUlteros era muy grande en la igle

sia primitiva, neqandoseles la absoluci6n aün en la hora -

de la muerte y posteriormente negandoseles la comuniOn. e~ 

liMto 111 inicio el camino de la clemencia, determinando -

(12> Mario J. Machado Carrillo ob. Cit.p•Q· 37 
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ld absolución de los adúlteros que se arrepintieran y se 

confesaran en la hora de la muerte". 

La penalidad del adulterio de acuerdo con las disposicio-

nes del derecho canónico, consistia en una penitencia que 

les era impuesta tomando en cuenta las circunstancias en 

que se hubiera realizado el acto y que podia durar desde 

7 años hasta 10 años, el criterio para la imposición de la 

penitencia o sanción era de acuerdo con un sistema estable 

cido en la iglesia, llamados, el criterio del doble arbi

trio y que estaba comtemplado en las Cecretales de Grega

rio J X. 

En caso de que entre los sujetos activos se encontraran 

sacerdotes, el castigo consistia en que se les negaba el 

ejercer el sacerdocio quitandoseles los votos y habites y 

siendo encerrados en un monasterio. 

Cuando los adúlteros ~uesen gente del pueblo o seglares, -

se les castigaba con la excomunión ademas de la peniten--

cia. "Como vimos el concepto de adulterio en la familia 

patriarcal, es el ayuntamiento extraconyugal de mujer cas~ 

da con varón distinto de su marido. En el derecho Canóni

co varia la concepciOn, pasando a ser adulterio la unión -

sexual de dos personas de las cuales por lo menos una sea 

casadaº ( l3l. 

l 13 l lde.m. paq. 27 
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En el derecho prehispanico, encontramos que existe como 

legislaciOn mas sobresaliente el llamado COdigo Penal de 

Netzahualcoyotl, que regla para el pueblo de Texcoco. 

De acuerdo con las disposiciones de este Código, el juez 

tenla la facultad de fijar las penas, las cuales princi-

palmente consistian en la muerte, la esclavitud, la confiá 

caciOn, el destierro, Ja destitución o la suspensión del 

empleo y la carcel. 

Por Jo que toca al adulterio, cuando los delincuentes eran 

encontrados en flagrante delito, se les castigaba con la 

lapidación o la estrangulación. 

En las ordenanzas de Net2ahualcoyotl, encontramos referen-

te el adulterio la siguiente disposición: 

Si alguna mujer comet1a adulterio y el marido los encontr~ 

ba durante la comisiOn del mismo, ella y el adúltero de- -

bian ser apedreados en el mercado. 

Posteriormente se promulgaron por el mismo emperador una 

serie de nuevas leyes, que dieron origen fundamentalmente 

a un COdigo Militar de mayor jerarquia y que respecto al 

adulterio estableció lo siguiente: 

Si la adültera y el amante eran sorprendidos por el marido 

en flagrante delito, estos debian de morir apedreados, y 
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para que esta acciOn procediera bastaba con que mediara 

Unicamente la denuncia del marido. 

En caso de que no fueran sorprendidos en ilagrante delito, 

sino que el marido los denunciara por sospecha y se aver~

guara que si existiO el adulterio, la pena seria de muerte 

y serian ahorcados. 

Posteriormente se abundo mas sobre el adulterio en la le--

9islación determinAndose que si el ~o-adulter era aprehen

dido por el marido en flagrante delito, los adulteres mor~ 

rlan apedreados. Si el marido conocia del adulterio por in 

dicios o sospechas y se descubria que si se habla cometido 

el delito,_ los dos serian ahorcados y posteriormente arraá 

trados hasta un templo que estuviera fuera de la ciudad 

pero a diferencia de la anterior disposici6n, para que es

to procediera no era necesario que mediara denuncia del m~ 

rido, sino que cualQuiera podla dar a conocer a las autor~ 

dades el ilicito, ya que tal conducta representaba un mal 

ejemplo y atentado contra la sociedad, procediendo lo mis

mo para los cómplices o encubridores. 

También se establecen otras formas en que podia ser aplic~ 

da la pena de muerte para los adülteros, señalando que el 

amante debia morir asado vivo y mientras se iba asando se 

le rociaba con agua y sal hasta que muriera; por lo que t~ 

ca a la mujer adUltera era ahorcada y si el adulterio era 

cometidq por señoras o caballeros la pena era la de morir 



por garrote para despué9 ser quemados. 

Posteriormente surge la RecopilaciOn de Leyes de Indios de 

la Nueva España que al respecto decia; 

" No basta la probanza para el adulterio si. no los toman 

juntos y la pena sera la mu~rte pública siendo apedrea---

dos 11 e 14). 

Dicha recopilaciOn también determinaba que la mujer que 

hubiera cometido adulterio 4uera apedreada junto con su 

amante. 

Durante la vigencia de esta legislación, se determina que 

no bastaba para castigar a los adúlteros la denuncia del 

mArido, sino que adem~s de é5ta. debian e~istir testigo5 

que ~orroboraran tanto su dicho como l• confesiOn de los 

delincuentes; cuando estos fueran principales el castigo 

consistia en ser ahogados en la carcel. 

También señalaba que cuando el marido matara a $U esposa 

por sospechas de adulterio, sin que éste fuera compraba-

do por las autoridades o jueces, se le casti9aba con la -

pena de muerte, ya que esta acciOn sólo la tenia el marido 

cuando los encontrara en flagrante delito. 

(141 Raúl Carranca y TruJillo. ~Penal Mexicano. 
Editorial Porrüa. México 1980. Pág. 114. 
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Pooemas mencionar como legislacL6n importante también a --

las leyes de los Tla~caltecas, que castigaban con pena de 

muerte a los adúlteros. Tal pena era ejecutada por medio 

del ahorcamientot lapidaciónt decapitación o descuartiza--

miento. 

Con relacional pueblo maya Guillermo F. Margadant nos di-

cet " El derecho penal era severo. El marido o-fendido pe-

dia optar por el perdón o Ja pena capital para el ofensor 

< la mujer infiel sblo era repudiada > '' <15). 

Al respecto Thompscm dice; " El adúltero era entregado al 

ofendido, quien podia perdonarlo o bien matarlo y en cuan-

to a la mujer su vergüenza o in1amia se consideraban penas 

suficientes'' (16). 

Por lo que toca al pu~blo azteca, eran muy tajantes en 

cuanto al ri9or seMual y castigaban con pena de muerte al 

adulterio, respecto de ambos sewos. 

" El hecho de que e-1 homicida hubiera encontrado a la víc-

tima en 1lagrante delito con ~u cOnyuget no constituia una 

circun5tancia atenuante'' <17>. 

Referente a la época colonial la Ley 2 Tit. I Lib. t I de -

(15> Guillermo F. Marqadant S. lntroducci6n ~!A historia 
!:lltL derecho. Editorial Esfinge. MéKico 1986 pág. 15. 

(l6> Cit. por Raúl Carranca.y Trujillo cb. Cit. pég. 115. 
<17> Guillermo F. Maroadant s. Ob. Cit. pág. 24 
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las Leyes de Indias determinó que todo aquello que no est~ 

viera contemplado en esta le9islaci6n se regulara por las 

Leyes de Toros. 

Asi las cosas encontramos que la principal legislación 

fueron las Leyes de lndias y supletoriamente riqieron: 

l> El Fuero Real 

2) Las Partidas 

J> El Ordenamiento de Alcala 

4) Las Ordenanzas Real&s de Castilla 

5) Las Leyes de Toro 

6) La Nueva RecopilaciOn 

Con~ideramos importante abundar sobre las Siete Partidas, 

ya que son éstas las que abarcan principalmente el derecho 

penal. 

Esta ley se encuentra constituida por 24 titulas destinan

do'i al derecho penal " dedicados a las acusaciones por de

litos y a los Juece5¡ a las traiciones deshonrrosas, a las 

infamias, falsedades y deshonrras; a los homicidios, vio-

lencia9, desafios, tre9uas; a los adulterios, raptos, vio

lacion~si a los robos, hurto~, daños, a los timos y enga-

ilos; a los reas de truhaneria, hereJta, blasiemia y a los 

jud1os y moros " ( 16>. 

f!Bl Raúl Carranca y Trujillo Ob. Cit. pag. 120 
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Pa~aremos ahora a analizar los Códigos Penales de 1871, 

1929 y 1931, que sur9en durante la época independiente. 

Por lo que toca al C6dígo de 1871, reconoce dentro del -

apartado de los Delitos contra el Orden de las Familias, 

la Moral PUblica y las Buenas Costumbres a los delitos: 

1) Contra el estada civil de las personas. 

2) Ultrajes a la moral pública y las buenas costumbres. 

3) Atentados contra el pudor, estupro y violación. 

4) Corrupción de menores. 

5> Rapto 

6J Adulterio 

7) Bigamia 

8) ProvocaciOn de delito o de algún vicio. 

El C6di90 Penal de 1871 sancionaba en el articulo 816 el -

adulterio, limit~ndolo a tres casos especifícos: 

1) Cuando el adulterio fuera cometido por la mujer casa

da con un hombre libre. 

2) El adulterio que se realizara fuera del domicilio con 

yu~al por un hombre casado con mujer libre. 

3l El adulterio cometido por un mujer casada con un - -

hombre casado, pero en dicha situación, mediaba una dismi

nución en la pena para el hombre si no consumaba el adult~ 

rio en el domicilio conyugal. 
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" Aún cuando a ju29ar por los términos de la -fracciOn II -

del articulo citado, parecia que el C6digo sancionaba 

siempre el adulterio del hombre casado con mujer libre aun 

fuera del domicilio conyugal, el articulo 821 del ordena--

miento prevenia que la mujer casada solo podia quejarse -

de adulterio en tres casos: Primero, cuando su marido lo 

cometa en el domicilio conyuqal; Segundo, cuando lo cometa 

fuese en el domicilio conyugal o ~uera de él can concubi--

na; Tercero, cuando el adulterio cause escándalo, sea qui-

en fuere la adült~ra y el lugar en que se cometiera el - -

adulterio. Como el adulterio solamente podia perseguirse a 

peticiOn del cOnyuge ofendido, resultaba que el adulterio 

cometido por hombre casado con mujer libre, solo era puni-

ble cuando lo llevaba a cabo con concubina o con escanda -

lo. (articulo 820 >" < 19>. 

En la exposiciOn de motivos del COdigo Penal de 1871 tam-

bién llamado Código de Martinez de Castro se dice: " Res-

pecto al adulterio, nos hemos desviado de la legislacion -

vigente, concediendo a la mujer la acciOn criminal contra 

el marido, aunque con menos latitud que a éste, por que si 

na se puede negar que moralmente hablando, cometen igual 

fall4 el marido y la mujer adúlteros, no son por cierto --

iguales las consecuencias, pues aquel queda iniamado con -

t19J Moreno,Antonio de P. Curso rut ~~Mexicano. 
Editorial Just. México 1969 pag. 263, 
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ra~On o sin ella, por la infidelidad de su consorte y la 

reputaciOn de ésta no se empaña por las {altas de su mari-

do; la mujer adultera deTrauda el haber de sus hijos legi-

timos introduciendo herederos extraños en la familia y --

esto no sucede con el adültero que tiene hijos fuera del 

matrimonia'' <20l. 

Podemos concluir que el Código de 1871 es un antecedente -

de las condiciones y circunstancias Que señalaran los ce--

digas posteriores. El art!cuJo 273 del Código Vigente se-

ñala que para sancionar a los culpables de adulterio, tie-

ne que cometerse en el domicilio conyugal o con escandalo. 

El Código de que se trata solo consideraba como delito de 

adulterio el cometido por la mujer en cualquier caso, mien 

tras que el del hombre solo se sancionaba en los tres ca--

sos ya señalados y de los cuales actualmente solo quedan -

dos, cuando se comete en el domicilio conyugal o con escau 

dalo, con la diferencia de que esto se aplica sin distin--

ciOn de sexos. 

El Código de 1929 dentrci del apartado de los Delitos Con--

tra la libertad Sexual reunió at 

ll Los atentados al pudor 

2) El estupro 

<20> F~ancisco Gonzalez de la Vega. ~ ~ ~ 
Editorial Porrúa. México 1~85 pAg. 434. 
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31 La violación 

4) El rapto y el incesto 

En otro capitulo comprendiO los llamados delitos contra la 

Familia en donde menciona: 

l> Los delitos contra el Estado Civil de las Personas. 

2> El abandono de Hogar 

3> El adulterio 

4> La bigamia y otros matrimonios ilegales. 

Por lo que toca a la reglamentación del adulterio, establ~ 

ce l~s penas para los culpables sin distinción de seKo v 

se previene que solo se sancionara cuando se cometa en el 

domicilio conyuqal o con escandalo, lo que actualmente ta~ 

bién contiene nuestro Código. Asi mismo, determina que SQ 

lamente se persequirA por querella de la parte ofendida y 

que solo se castigara el adulterio consomado. Como pode-

mos ver no hubo modificaciones sustanciales en lo que al -

adulterio se reiiere de el COdigo de 1929 al de 1931. 

El COdigo de 1931 dentro del robra de Delitos Se~uales, 

5anciona: 

1J Los atentados al pudor 

2> El estupro 

3> La violación 

4> El rapto 

5> El incesto 
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b > El adulterio 

Nuestro Código Vigente, en el articulo 273 dice: 

" Se aplicara prisión hasta de dos años y privación de d§. 

rechQs civiles hasta por ~eis añes 4 los culpables ae - -

adulterio cometido en el domicilio conyug4l o con e~cánda

lci "· 

Tambiéh e~presa ~ue solo será sancionado el adulterio con

sumado. Se establee~ igualmente que el adulterio solo se 

p&rseguira por querella d~l cOnyuge ofendido segun e$tá en 

los articules 275 y 27b r~spe~tivament~ d~l C6di90 Penal. 

0 El leQi!Slador mexicaf"1o no quiel"'e que el adulterio se per., 

~iQa de oficie stno a querell4 del ~6nyu9~ ofendido, para 

no interv~nir sin metivo un l~s intimidades del hogar y 

dejar a la responsabilidad de aquél la$ cQnsecuencias del 

procedimiento judicial º .. <21). 

<21> More, Antonio de P. Ob. Cit~ p4g. 265 
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CAPITUlO SEGUNDO 

TIPICIOAO V ATIPICIDAD EN El DEllTO DE ADUlTER!O 
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2.1 ¡;i.. TIPO :!_be T!PIC!DAO fü GgNERAL 

En el analisis que se realizn en el presente capitulo, 

veremos con precisión a dos de los elementos del delito; 

Que son el tipo penal y la tipicidad propiamente dicha. 

2.1.1 ~DE. lleD. 

De acuerdo con lo e~presado por la doctrina respecto al t~ 

pe, podemos decir que este es la descripciOn que la ley h~ 

ce de una condu~ta, que puede o no ser realizada por suje-

tos determinados en virtud de las caracteristicas tanto de 

la conducta como del individuo que la realiza y que si es 

cometida pre$entandos• 109 elementos que se contemplan en 

l• descripción se considera como delito. 

Fernando Castellanos Ten• dicl? que el tipo es " la crea-

ciOn leoislativa; la descripción que el estado hace de una 

conducta en lo'S preceptos ·penal1!'9 "<22> 

Edmundo Mezqer dice al respecto: "no es otra cosa que la 

acciOn injusta descrit• concretamente por la ley en sus 

diversos elementos y cuya realizaciOn va ligada a la san-

ciOn penal; a5, en otras palabras, un presupuesto de la 

<22) Fernando Castellanos Tend. Lineamientos elementales 
g.c_ ~ QiW.4.L.. Editorial PorrUa. MeMico, 1984. 
Paq. 16?. 
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pena" <23>. 

Para Francisco Pavón Vasconcelos el tipo es: "La descrip--

ción concreta hecha por la ley, de una conducta a la que -

en ocasiones se suma su resultado, reputada como delictuo-

sa al conectarse a ella una sanciOn penal" <24> 

2.1.2 ELEMENTOS CONSTITUTIVOS~ !.lEQ. 

Es importante profundizar en el estudio del tipo penal, 

por lo que realizaremos.un an~lisis de los elementos cons-

titutivos del mismo. Este se encuentra formado por seis 

partes, que a continuación señalaremos: 

ll El núcleo 

2) El sujeto activo 

3l El sujeto pasivo 

4) El objeto 

5l Los elementos normativo~ 

bl Los elementos subjetivos 

1) &,l nUcleo Q ~·Dentro de la descripción que const~ 

tuye al tipo encontramos que eKiste un verbo representati-

va que determina la conducta principal del delito y que es 

(23> Raúl Carranca y Trujillo. ~~Mexicano. 
Edit.Porrúa México 1980. Pag. 407. 

<24> Francisco PavOn Vasconcelos. Manual 9-g_ perecho Penal 
Mexicano. Editorial Porrúa M~xico 1984. Pag. 265 
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a lo que llamamos núcleo O acciOn; de esta terma podemos 

mencionar como ejemplos: matar en el homicidio o apoderar

se en el delito de robo. Asi las cosas el nücleo es aquel 

•lemento que va a determinar la eKistenciat acción o esta

do del suJeto y las acciones u omisiones que se van a san

cionar. 

Exi5ten alounos casos, como el del delito de estupro, en 

donde el verbo tal como se presenta en la descripción, es 

decir por si •6lo no nos dice nada sobre el delito. En 

estas circunstancias, es necesario que se agreguen al ver

bo en la de•cripci6n elemento~ circunstanciales o referen

cias que no~ permitan conocer en el caso especifico bajo 

que •upue~tos o requi9itos la c6pula es delictuosa. De 

este modo vamos que en el estupro la cópula es delictuosa 

cuando ésta se realiza con mujer menor de dieciocho años 

casta y honesta¡ por consiguiente podemos notar que la cou 

ducta illcita no con6i&te en el acceso carnal como tal,·~t 

no en cuanto •ste se r•aliza bajo ciertas circunstancias. 

Tambi•n al contrario, h~y casos en los que la conducta o 

hechos illcitos se expresan por si mismos, como por ejem

plo es el caso del delito de eMpedición de cheques sin fon 

dos. 

Lo importante en este ca•o, •5 que 9iempre hay una descrig 

ciOn en la que se incluye al verbo, que va a ser el que 

nos mue~tre la acción u Omisi6n que van a ser sancionadas 

3b 



por considerarse delictuosas y que va a estar complemen

tado por las circunstancias de tiempo, lugar y modo, cuan

do éstas sean necesarias para la configuración del delito. 

El verbo debe ser claro y determinado, no presentAndose a 

diversas interpretaciones, sino que sólo pueda entenderse 

aplicado al caso concreto de la descripción del delito de 

que se trate. Todos aquellos elementos que sirvan para 

complementarlo y para eKplicar o determinar las cirucuns-

tancias del delito o de la conducta del sujeto, aun cuando 

no formen parte del verbo, si ge tomarAn como elementos 

constitutivos del tipo v serviran para resolver o precisar 

la ilicicitud de la conducta o hecho. 

2> ~ ~ Respecto al sujeto activo del delito. 

Siempre serA la persona cuya conducta se adecue al supues

to de la norma. 

El sujeto activo del delito necesariamente debe ser el ser 

humano independientemente de su sexo, y su comportamiento 

deber• ser seRalado rn una disposiciOn legal exactamente -

aplicable a este comportamiento. 

EKisten delitos en los que fuede haber varios sujetos act~ 

vos, como en el caso de las lesiones ocasionadas por dos o 

mas per9onas, o igualmente en el caso de la violación. 

Existen tipos delictivos que requieren la acción de un so

lo autor y otros que se actualizan por dos o mas sujetos -
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act1vos; los primeros san los llamadas monosubj~tivos y 

los segundos son los plurisubjetivos. 

Respecto a la calidad de sujeto activo de las personas mo-

rales o colectivas, Carranca y Trujillo dice: "Debernos co!!_ 

cluir que en nuestro Código si 5e considera en casos con-

cretas como posibles sujetos activos a las personas mora-

les, al efecto reprodúcese parcialmente el acuerdo del CD!!. 

oreso de Bucarest y se sanciona independientemente la res-

ponsabilidad de la persona moral y la de sus miembros, ---

adoptAndose como Unica5 sanciones para la primera las de 

sus~ensi6n y disolución y desechéndose sin justificación -

bastante, a nuestro entender, Las percuniarias y las con--

tra la reputación, quizas por entenderse que éstas reper--

cutirian sobre los miembros inocentes de la corporación, -

siendo lo cierto que también Las otras repercuten igualmeQ 

te en más o en meno5 " <25>. 

" Oespu~5 de e>epresar lo anterior, el autor hace hinca----

pié " en la falta de disposiciones procesales para exigir 

la responsabilidad de l~s personas jurídicas, terminando -

por afirmar que hoy por hoy dicha responsabilidad no puede 

ser exiQida, aun aceptando que el COdigo Penal para el Di~ 

tri to Federal la prevé en casos concretos " <2ó>. 

t25> Carranca y Trujillo citado por Francisco Pav6n Vasco~ 
celos. Manual c;!g, derecho Penal. Me><icano. Editorial 
PorrUa Mé>eico 1984. Pag. 1b7. 

(26> lde
0
m 
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3J Suieto~Pasivo. Es la persona fisica o juridica recono-

cida como titular de los bienes afectados por la conducta 

ilicita¡ puede ser un hombre, una persona moral, la sacie-

dad o el Estado. 

Francisco PavOn Vasconcelos define al sujeto pasivo como: 

"El titular del derecho o interés lesionado o puesto en 

peligro por el delito". <27>. 

Hay que distinguir entre el sujeto pasivo que ya ha sido -

definido y el ofendido por la conducta ilícita y Fernando 

Castellanos Tena lo define diciendo " que es la persona --

que resiente el daño causado por la infracciOn penal. Gen~ 

ralmente hay coincidencia entre el sujeto pasivo .,. el ofen. 

dido, pero a veces se tr•ta de personag diferentes¡ tal --

ocurre en el delito de homicidio, en donde el sujeto pasi-

va o victima es el individuo a quien se ha privado de la -

vida, mientras los ofendidos son los familiares del occi--

so " 128>. 

El sujeto pasivo junto con el objeto del delito, que po-

dr&n ser la instituciOn social o la or9anizaciOn protegí-

da por la ley lesionados por la conducta ilicita, constit~ 

yen elementos esenciales del tipo. 

4) Objeto 9!!.!. ~ El tipo se refiere a la persona 1 cosa, 

(27> Francisco PavOn Vasconcelos. ~ ~ ~ Penal 
MeKicano. Editorial Porrúa México 1984. Pag. 167. 

<28> Fernando Castellanos Tena. Ob. Cit. PAo. 152. 
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bien o interes juridico penalmente protegido, Jo que viene 

a constituir el objeto del tipo. Los autores distinguen 

entre dos tipos de objeto. 

a> El objeto material 

b) El objeto juridico del delito. 

a> El objeto material es la persona o cosa dañada, es 

decir sobre la que recae el daño o peligro consecuencia de 

1• conducta ilicita. 

b) El objeto Juridico es Aquel bien o interés protegi 

do por la ley y que e• lesionado por el hecho delictivo. 

Franco Sodi lo deiine diciendo que " es la norma que se -

viola 11 <29). 

~> Elemcnto1 nqrmatiyo•. Del tipos Para Pavón Vasconcelos 

lo• elementos normativos •on aquello~ que van a formar pac 

te de l• de•cripcibn hecha en el tipo penal y dice que se 

les llama normativos porque implican una valoración de 

ellos por el JuzQ•dor e~car9ado de aplicar la ley al caso 

concreto, S•ñala que tal valoración puede ser de dos ti--

po•i l• primera es la Jurldica, cuando •sta ~e tiene que -

hacer atendiendo eMclusivamente a los preceptos de derecho 

y la ••gunda es la cultural, que se realiza tomando en --

cuenta un criterio eKtraJuridicü. 

(29> ide.m. 
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Dentro de nuestro Código Penal encontramos 4recuentemente 

preceptos en donde se utilizan dichos elementos normati- -

vos, como por ejemplo seria el caso del articulo 3b7 rela-

tivo al robo, cuando dice: Comete delito de robo él que 

se apodera de un• co9a ajena mueble "sin derecho y 'Sin con 

iaentimiento" de la per9ona que puede disponer de ella con 

También podemos mencionar •l delito de estr-upro en donde 

~ncontramos COMO elementos normativos del tipo a los con--

ceptos "Casta y honesta". 

b) Elementos Sub;etivo1. Estos •lwmentos subjetivos 

atienden al motivo que JlevO Al ~ujeto A cometer el delito 

y el fin que pers•9ula realiz•r u obtener al cometerlo. 

Jim~•t de Azua dice " que tal•• •le1n1mtos exceden del me-

ro marca de r•f•rencias tipicas, pues su existencia e~ in-

dudable est•n o no incluido6 en la deiinici6n del tipo 

cuando ln11te los requiere " (30). 

EKi9tftn diferent•s corrientes que analizan a los elementos 

a> La corriente que afirma que los elementos subJeti-

vos del tipo pertenecen a la antijuridicidad. 

<301 Jim~nez de Azüa citdda por Francisco Pavon Vasconce-
los. Ob. Cit. P .. Q. 173. 
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bJ Ld. que establece que los elementos subjetivos per

tenecen a la culpabilidad. 

e> Por último, un criterio mixto que habla de que --

tales elementos los encontramos tanto en la antijuridici-

dad como en la culpabilidad. 

Encontramos como ejemplos de elementos subjetivos entre 

otros a los articules 386 que habla del delito de ~raude -

que en su descripción tlpica contiene un elemento subjeti

vo que es el "engaño" concepto que se utiliza en el tipo¡ 

y al articulo 387 ~racciOn 11: al que por titulo oneroso -

enajena alguna cosa con conocimiento de que no tiene dere

cho para disponer de ella". En los dos casos el elemento 

subjetivo lo encontramos en el conocimiento que tiene el 

sujeto activo de estar realizando una conducta illcita que 

altera el orden de las co~as. 

En otras ocasiones podemos notar que dicho elemento subje

tivo se manifiesta por medio de un determinado deseo del 

sujeto activo o de una íntencion, que se exterioriza a tr~ 

vés de una conducta iliCita, como por ejemplo es el caso -

del rapto contemplado en el articulo 267 que e><presai" •.• 

para satisfacer un deseo erótico sexual o pára casarse". 

2.1.3. CLAS!f!CAC!ON ~ !..®. IJ.fQh 

Existen varias clasi•icaciones en la doctrina acerca de 
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los tipos penales. En este caso haremos referencia a las 

que a nuestro parecer sean las mas importantes. 

En primer lugar encontramos que los tipos penales se 

dividen en: 

a) Normales 

b> Anormales 

a) Cuando los tipos penales se integran con elementos 

objetivos, si las palabras empleadas se refieren a situa-

ciones meramente objetivas, nos encontramos 4rente a un 

tipo normal. 

bl Los anormales son lo~ que ademas se integran por 

elementos normativos y subjetivos, cuyo conocimiento im

plica una valoracion ya sea juridica o cultural por el 

Juzgador. 

" En base a su ordenación metodolOgica se clasiiican en: 

a> Básicos 

b) Especiale9 

el Complementados 

a> El primero, es aquél que ba~ta por si solo para 

integrar un delito. Dentro del apart•do de los delitos 

contra la vida, es tipo basico el de homicidio, descrito 

en el Articulo 302 del COdioo Penal para el Distrito Fe

deral. 
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b) El tipo especial es aquél que toma como bnse o 

que tiene como origen el tipo bAsico, pero se diierencia 

de éste último por la adiciOn de elementos distintos y 

determinados que dan nacimiento a otro delito de la misma 

especie; un ejemplo de lo anterior es el delito de inian

ticidio contemplado en el articulo 325, que aunque es un 

delito que atenta contra la vida no se considera dentro 

del tipo de homicidio dadas las caracteristicas que lo 

componen o integran, sino que en base a éstas se crea un 

delito independiente o autonomo que es el de inianticidio. 

cJ El tipo complementado es similar al tipo basico, ya que 

lo comprende y ademas le agrega una o varias caracteristi

cas. Como un ejemplo de este caso podemos mencionar al h~ 

micidio calificado por premeditaci6n y alevosla.'' <31) 

Los tipos antes mencionados se subdividen a su vez en: 

l) AQravados 

2) Privilegiados 

La diferencia entre est~s dos, es que los agravados son 

castigados con una mayor penalidad que los privilegiados; 

asi tenemos como ejemplo de los primeros al parricidio y 

de los segundos al infanticidio. 

Como puede verse, todos los tipos mencionados estan refe -

(31> Cf~. Fernando Castellanos Tena. Ob. Cit. Pag. 171. 



ridos al tipo básico del homicidio. 

Francisco Pavón Vasconcelos clasiiica a los tipos penales 

en base al alcance y sentido de la tutela penal y de la -

unidad o pluralidad de los bienes tutelados. En la prime

ra clasificación se contemplan los llamados tipos de daño 

y de peligro. 

al Se considera que el tipo es de daño cuando tutela 

bienes irente a su destruccion total o a su disminuciOn, 

por ejemplo el homicidio y el fraude. 

b) El tipo de peligro es aquél por el cual se pretende 

proteger el bien contra la posibilidad de ser dañado, por 

ejemplo: disparo de arma de fuego u omisión en el caso de 

auxilio. 

El tipo de peligro se divide a su vez en efectivo, pre

sunto, individual y común. 

En los tipos de peligro individual, el peligro amenaza 

únicamente a la persona contra la que se dirige la con

ducta ilicita o a un conjunto de personas bien determi

nadas en el tipo. En el caso de los tipos de peligro co

mún, la conducta delictiva se dirige a una pluralidad de 

personas indeterminadas. Como ejemplo de los primeros 

tenemos el delito de disparo de arma de iuego y el de 

abandono de persona y de los segundos tenemos el delito 



de atqques a las v!as generales de comunicación. 

En el caso de la segunda clasificación los tipos se divi--

den en simples y compleJos, los primeros son los que tute-

lan un solo bien y los se9undos los que tutelan dos o mas 

bienes jurldicos. 

2.1.4. \.a TJP!CIQAD, 

La tipicidad es deTinida por Fernando Catellanos Tena como 

" el encuadramiento de una conducta con Ja descripción he-

cha en la ley; la coincidencia del comportamiento con el 

descrito por el legislador " <32). 

Mariano Jiménez Huerta, en su obra La Tipicidad, dice que 

" para aTirmar la delictuosídad de una c::onduc:ta es insuTi-

ciente ~u ilicitud; la inteoracion del concepto delito re-

quiere algo m&s: La ~onducta antijurídica debe ser tlpica; 

esto es, ser adecuada y subsumible en un tipo le9al" <:3.3>. 

Francisco Pavon Vasconcelos la de-fine diciendo que: " es 

la adecuac::i6n de la conqucta o del hecho a la hipOtesis 

leQislativa, el encuadramiento o ta subsunci6n del hecho 

en la figura legal " <34>. 

t:S2J Fernando Castellanos Tena Ob. Cit. Paq. lb8. 

<33) Mariano Jiménez Huerta. ~ Tipicídad. Editorial 
Porrua México 1955. Pag.s 12 y 13. 

(341 Fr~ncisco Pavon Vasconcelos Qb. Cit. Pag. 283. 
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Por lo anterior afirmamos que una conducta no puede ser 

delictiva a pesar de su evidente ilicitud en tanto no 

esté comprendida en un tipo legal. Esta adecuaciOn de la 

conducta al tipo es llamada tipicidad. 

" Ernesto Beling comienza a realizar estudios sobre el ti-

po y la tipicidad en el año lqOó y es cuando surge en el 

campo del derecho penal el principio de "no hay del ita sin 

tipicidad" y adem.!ls es a partir de este momento que se da 

el gran desarrollo de la teoria del tipo y de la tipi-

cidad." (35) 

Después en 1915, Max Ernesto Mayer escribe su obra Tratado 

de Derecho Penal, en donde le da un carácter indiciario a 

la tipicidad. La posiciOn de Edmundo Mezger es que hace 

del tipo la escencia o fundamento de la antijuridicidad. 

Ernesto Beling agrega a los cuatro principios clásicos del 

derecho penal uno mas que se expresa " no hay delito si 

no hay tipicidad "• Los cuatro principios del derecho 

alemán a que hemos hecho referencia anteriormente estaban 

establecidos en la siouiente forma: 

a) Las penas no pueden ser eKtraidas del derecho 

consuetudinario. 

<35> Cfr. Fernando Castellanos Tena Ob. Cit. Pags. 168 y 
169 
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bl Las penas no se pueden establecer por analogia y 

deben hallarse determinadas en la ley pos1tiva. 

c) No puede haber penas absolutamente 1ndeterminada~. 

dJ El delito, para ser tal, debe ser establecido asi 

y sancionado con una pena que hubiese establecida en fecha 

anterior a la realizaciOn del mismo para ser punible. 

El estudio realizado por SebastiAn Soler, es de gran impOL 

tancia en este aspecto y en él señala que " la tipicidad 

presupone el hecho tipificado mAs la adecuaciOn tipica '' 

(361. 

Es importante no confundir al tipo con la tipicidad ya que 

el primero consiste en la descripción que el Estado hace 

de una conducta en los preceptos penales, mientras que la 

tipicidad es el encuadramiento de la conducta con la des

cripción hecha en la ley, la coicidencia del comportamien

to con lo descrito por el legislador. 

Desde luego es importante señalar la distinción entre 

ausencia de tipo y la falta de tipicidad, lo que será 

analizado a continuaciOn. 

" Para Luis Jiménez de Azúa, la tipicidad desempeña una 

función predominantemente descriptiva, que singulariza un 

(36> Frapcisco Pavon Va5concelos. Ob. Cit. Pag. 283. 



valor en el concierto de las caracteristicas del delito y 

se relaciona con la antijuri.dicidad por concretarla en el 

~mbito penal. Es, como escuela del principio legalista, 

garantia libertad " <37). 

2.2. bft AT!P!C!DAD. 

" Cuando no se integran todos los elementos descritos en 

el tipo legal en la realizaciOn de una conducta, nos en-

encontramcs •rente al aspecto negativo de la tipicidad, 

que se acostumbra llamar atipicidad (38). 

Algunos autores la definen diciendo que es la ausencia de 

la adecuaciOn de la conducta al tipo por lo que si la co~ 

ducta no es tipica, no se puede hablar de que la misma sea 

ilicita o delictuosa en los términos del derecho penal y 

de la ley propiamente dicha. 

En cambio hablamos de ausencia de tipo cuando se omite 

señalar en la ley una conducta o hecho que lesione algún 

interés jurldico determinado y como consecuencia de esto 

merecerla ser incluido como un delito. 

Existen causas de atipicidad en los siguientes casos: 

a> Cuando no exista la calidad requerida por el tipo 

en el sujeto activo. 

(37> Fernando Castellanos Tena. Ob. Cit. Pag. 168. 
<3Bl lbidem. Pag. 174. 
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Podemos mencionar como eJemplos de este caso ul delito de 

parricidio, contemplado en el articulo 323 y al de biga

mia en el articulo 279, ambos del Código Penal. 

En el primer caso para que un hombre pueda ser sujeto ac

tivo del delito, requiere ser descendiente consangulneo en 

linea recta de la victima, de no ser asi habra atipicidad 

respecto al delito de parricidio, puesto que no cumple con 

la calidad exigida por la ley para caer dentro del supues

to del mi5mo. 

En el delito de bigamia, el articulo que lo regula establ~ 

ce en el tipo que el sujeto activo del delito debe ser ca

sado sin haber disuelto su matrimonio y que se haya vuelto 

a casar; en otras palabras, la calidad exigida por la ley 

en este caso es que el sujeto activo sea casado, de modo -

que si no es asi se presentara un caso de atipicidad 1 ya -

que un soltero no cae dentro del supuesto del articulo - -

279. 

bJ Cuando no exista la calidad requerida por el tipo 

en el sujeto pasivo. 

Un ejemplo seria el caso del delito contemplado por el 

articulo 325 del COdigo Penal, en donde se requiere que 

sea un niño menor de 72 horas de nacido y descendiente del 

sujeto activ9 para que pueda tipificarse el infanticidio. 

c) ,Cuando exista ausencia de objeto material o cuan--
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do existiendo éste no cumpla con los atributos que la ley 

requiere. 

Cuando se analizó al obJeto del delito, vimos que iorma -

parte del tipo legal; por lo tanto, para que eMista tipic~ 

dad en una conducta, es indispensable que eMista el objeto 

de delito incluido en la descripción legal del tipo. El 

objeto puede ser material o Juridico. 

El objeto Juridico, es el interés salvaguardado o la ins

titución protegida por la norma. 

Por lo que se refiere al objeto material, es aquél sobre 

el que recae la acción o la omisión o las consecuencias de 

La misma; en ocasiones se confunden los objetivos mencion~ 

dos como por ejemplo en el homicidio, cuando se pretende 

privar de la vida a qu.i.en ya no la tiene; la vida es el 

objeto material y también el objeto juridico. 

d) Cuando habiéndose eKteriorizado una conducta 

ilicita o delictuosa, ésta se haya reali2ado en circuns

tancias temporales y especiales diferentes a las exigidas 

por el tipo. 

Tal es el caso del delito establecido por el Articulo 329 

del Código Penal, en el cual el sujeto activo pretende - -

atentar contra el producto de la concepción en el momento 

en que La madre esta dando a luz. Al considerarse termin~ 

do el momento de la preñe2, la conducta sera atipica res--
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resp~cto del delito de aborto, en virtud de que las cir- -

cun•tanci45 de tiempo no se ajustaron a las requerida~ en 

el tipo l•Q•l. lqualmente habr4 atipicidad en el infanti

cidio si se causa la muerte • un niño de 4 dlas de nacido. 

•> Cu•nda no s• den en la conducta o en las hechos 

concretos lo~ medios de comi5i6n 9eñalados en la ley. 

~J Cuendo al ewt•riorizars• el acto, éste se realice 

•n au5enci• de los •l•m•ntas subjetivos exigidos eMpreaa

•~nt• por el tipo. 

H4y co••• en que el tipo •• encuentra inte9rado por elemeQ 

tos subjetivas que l• ley exi9e para que •e confi9ure el 

delito; •u ausencia tr••r• como consecuencia la atipici- -

dad, ya que ·los mismos son parte integrante del tipo y de 

no pres~ntarse no se cuMpliria con la descrip~iOn tipi- -

ca, lo que traeri• como consecuencia la ineKistencia del 

delito. Esto9 el•mentos 9ubjetivos aluden a la voluntad 

del suj9to activo o al fin que é•te persígue; como ejemplo 

de este caso ten•mog el ültimo renglOn del articulo 323 

del COdi;o Penal, que reQul~ y de~ine el delito de parricL 

dio, en el que el tipo exiQe que el ~ujeto activo tenga e~ 

noc~miento del parente$CO que lo une a la victima, por lo 

que de na existir tal conocimiento nos encontrariamos fre~ 

te a un caso de atipicidad~ 
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Como dijimos anteriormente al tipo esta con•tituido por la 

de~cripci6n qu• la ley h•c• d• un acto, hecho o conducta, 

que si •e h• realii•do cumpli•ndo con todo los requisitas 

del mismo la ley consider• delictuo•o. Siempre que una coa. 

ducta del hombre corre•ponda a ••t• descripciOn, sera de-

clarad• CDlftO delito previsto por la ley. 

En el c•so del •dult•rio, el COdigo Pftnal para el Distrito 

Feder&l lo re9ula •n les articules 273 a 276 contenidos en 

wl Capitulo IV del •p.rtado correspondiente• los delitos 

SeliCU•l••• 

El articulo 273 del mencionado C6di90 dice • la letrai 

"Se •Pli<:•r• prisiOn hasta de dos años y privación de los 

der•cho• civiles h•sta por sei• •ños A los culpables de -

adult•rio cometido en el domicilio conyuqal o con escanda-

lo" 

Encontramos que el COdiqo Pen•l vigent• no define el adul

terio, es decir no determina cual es la conducta tipica --

del delito y solo se limit• • •eñalar la penalidad y las 

circunstancias de modo y lug•r en que el adulte~io es pun~ 

ble. 

En ninguno de nuestros Ct>dic¡ios Penah!5 seo encuentra su de

finiciOn y t&mpoeo l• l•Y civil la ••tablece, por lo que -
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el juzgador tiene que remitirse a Ja doctrina o Ja juris-

prudencia con el fin de llenar esta laguna. 

Cuando se determina un delito dentro del Codigo Penal y en 

este caso especifico el delito de adulterio, debe señalar

se en que consiste la conducta que da luQar al mismo, ya 

que de otro modo puede lleoar a pensarse que no existe tal 

delito, por que para que una conducta pueda ser considera

da como delito, se requiere que la misma se encuentra tipL 

ficada en el C6di90 Penal, lo cual no sucede con dicho de

lito, al solo hacer refer•ncia • los a~pectos antes menci~ 

nadas. 

Mariano Jimenez Huerta menciona que siendo el tipo el que 

va a establecer la conducta que constituye el delito, es 

incorrecto y erroneo que la descripciOn contenida en el ac 

ticulo no sea clara y precisa en los términos ya señala- -

dos. 

Al respecto consideramos que nos encontramos ante un tipo 

que contiene una laQuna tecnico-Juridica y no frente a un 

caso de tipo anorm•l como lo señala Jiménez Huerta ni ante 

la ausencia de tipo. 

Castillanos Tena piensa que en realidad no es importante -

que en la descripción tipica se omita el concepto de adul

terio, adema~ de que con9idera que es incorrecto que se di 

oa que por la ausencia del mismo se dfirme la inexistencia 



del tipo. 

Creemos que si tiene importancia éste hecho, ya que para -

que juridicamente se considere como delito un acto o h~- -

cho,e5 necesario que se encuente descrito como tal en el 

CCdioo Penal, lo cu•l no sucede con el delito de adulterio 

en el articulo 273. Por otra parte, estamos de acuerdo --

Cuando firma que la au5enci• de tal descripciOn no es ra--

z6n parA decir que no h•Y tipo, ya que el hecho de que el 

adulterio se encuentre contemplado en un Capitulo especifL 

co y que En el articulo 273 se señalan las circunstancias 

en que debe realizarse p•r• ser punible, implican la exis-

tencia de un tipo imperiecto o incompleto, ya que el hecho 

de que aunque no se diga en que consiste el adulterio, el 

h•cho de realizarlo en el domicilio conyu9al a con e5cAnd~ 

lo lo haca tipico, antijuridico y culpable. 

El maestro C•stellanos Tena funda el anterior criterio de 

la si9uiente forma: 

º El hec:ho de aceptar la ausencia de tipo, por la ra~6n 

antes señalada traerla como consecuencia que se juJQara y 

criticara al legislador por no haber definido en un mamen-

to dado el concepta de bien ajeno en el robo o er de cOpu-

la en el rapto" <39> 

<39> Cfr. Mariano Jiménez Huerta. ~ e.tmAl. ~ 
Vol. v. Editorial PorrUa. Méwico MéKico 1985 Pag. 25. 

55 



No estamos de acuerdo con esta op1n16n 1 pues en tales ca-

sos la ley si define lo que es robo y lo que es rapto mas 

no as1 el bien aJeno y la cópula que son elementos de di

chas definiciones y que seria lo que tendria que interpre

tarse¡ sin embarQo, la definición de robo y rapto ya esta 

establecida, es decir, se tratarla de interpretar una pal~ 

bra que aparece en la def iniciOn de cada uno de estos del~ 

tos. 

Asi la5 cosas, podemos ver ~ue en el articulo 367 del Cód~ 

go Penal si eKiste una descripción tipica de la conducta -

que constituye el delito de robo: 

"Comete delito de robo: el que se apodere de una cosa aje

na mueble, sin derecho y sin consentimiento de la persona 

que puede disponer de ella con arreQlo a la ley". 

En cambio, en el caso del adulterio no se describe la con

ducta que al ser realizada se convierta en delito, sino -

que sólo se habla en el articulo 273 del modo y luQar en -

que tal conducta debe ser realizada para que sea sanciona

da: 

"Se aplicara. prisión hasta de dos años y privación de der~ 

ches civiles hasta por seis años a los culpables de adult!t 

rio cometido en el domicilio conyugal o con escandalo". 

La anterior disposici6n o descripción contenida en el artl 

culo 27~ puede ser comparada con la de los articules 370 y 
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372 del COdigo Penal relativos al robo; 

"Cuando el valor de lo robado no e><cede de cien veces al 

salario mlnimo, se impondra hasta do~ años de prisiOn y -

multa hasta de cien V!f!Ces el salario". 

11 51 el robo se ejecutara con violencia, a la pena que co-

rresponde por el robo simple, ee agregaran de seis meses 

a tres años de prisi.On." 

Como podemos ver, en los dos articulas anteriores no se d~ 

fine que es el robo, pero se habla de las circunstancias 

de modo en que debe realizarse para ser sancionado con tal 

o cual pena; esto mismo sucede en el articulo 273 referen

te al adulterio. Por lo anterior pienso que es necesario 

que se incluya en el COdiogo Penal una descripciOn o defi

niciOn tipica de adulterio, como sucede para el en caso -

del robo en el articulo 367. 

Podrlamos también comparar o adecuar la redacción del art~ 

culo 367 para establecerla en los migmos términos con que 

el articulo 273 maneja al adulterio y que en lu9ar de de

finir al robo sOlo establezca las circunstancias de modo y 

la penalidad; y quedaria de la siguiente forma: 

"Se aplicara prisiOn has.ta de dos años y multa hasta cien 

veces el salario a los culpables de robo con violencia o -

cuando la conducta se equipare •l robo.º 
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Tamb1Cn ~stamos en desacu~rUo ecn el maestro Castellanos -

T•na, cuando dice que el tipo se integra con un adulterio 

tp~ro no dice qu~ es adulterio! realizado en ~l domicilio 

conyugal o con escandalo, pué~ al presentarse estas dos 

condicione• hacen que el adulterio o que el hecho de adul

terio tenQa caracter de delito, es decir, que dichas condi 

cienes d•b•n presentarse •n el hecha material de adulterio 

par• qu• •ate •ea delito. 

Respecto • la •us•ncia d• tipo en el caso del adulterio, -

la Suprema Corte de Justicia ha establecido jurisprudan- -

cia, en el sentido de que no es motivo para decir o alegar 

que este delito no sw encuentr• tipificado el que no haya 

una d~finiciOn del mismo en el COdigo; as1 la ejecutoria 

visible en el Tomo Bl del Semanario Judicial de la Federa

ci6n establ~ce: 

"A pesar de la ausenci• de de~iniciOn sobre el delito de -

adulterio que en 9•n•~al •e nota en todo~ los ordenamien

tos penale~ que ri9en en la República, basta su caracteri

zación gr•matical ordin~ria, .•• '' 

En otras oc•siones la Jurisprudencia para establecer el -

concepto de adult•rio se remite a la doctrina, as! la eje

cutoria contenida en el Tomo 82 del Semanario Judicial de 

la Feder•ciOn dice: 

"Es cierto que el COdigo Penal no define en su Capitulo r~ 
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lativo el delito de adulterio, pero la doctrina y la Juriá 

prudencia han establecido de modo firme que consiste en la 

infidelidad de uno de los conyw¡¡es seM.ualmente consumada." 

Creemos que l• palabra adulterio tradicionalmente se inte~ 

preta como una relaciOn de car•cter se~ual y extra matri--

monial, en la cual alouno de lo• sujetos viola el deber de 

fidelidad. 

E~isten diversidad de opiniones de los autores para def i--

nir el adulterio la~ que ;eneralmente aluden a su etimolo-

~ia. Asi C.rrara anota que la palabra adulterio proviene 

de: "Ad-alt•rius-thorum-ire, que si9nifica andar en el t•-

lamo ajeno¡ aunque de~de el punto de vista historico y gr~ 

matical sea mucho meno• que eKacta, sin embargo expresa s~ 

ficientemente el concepto general del hecho en forma figu-

rada, es decir la violaciOn del lecho conyugal" <40> 

Mario Machado Carrillo dice que proviene del latin adulte-

rium que proviene a •u vez de adulterare " ayuntamiento 

carnal il~itimo de hombre con mujer siendo uno de ellos o 

los dos casados. Delito que comete la mujer casada que y~ 

ce con varOn que no es su marido y el hombre que yace con 

mujer casada sabiendo qu1P lo es." (41> 

<40> Carrar• Francisco.~~~ criminal. 
Parte especial. V61umen lit. Editorial Temis. 
BOQOt&. P•Q· 271 

(41l Ob. cit. P.\QS. 13 y 14. 
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En su caso la Enciclopedia Jurídica dice respecto al adul

terio, que ésta palabra viene del latin " adulterium " y 

que consiste en la relación sexual que existe entre una -

persona casada con otra que no es su conyuge. 

La Real Academia Española define al adulterio como: " El -

ayuntamiento carnal de hombre con mujer casada, o de mujer 

con hombre casado o de uno y otro siendo los dos casados. 

Rafa.el de Pina lo define como: "La relaciOn se>eual establ!t 

cida entre personas de distinto se>eo cuando una de ellas -

al menos se encuentra unida a otra por el vinculo del ma-

trimonio" 

Relativo a este punto solo queremos señalar, que a nuestro 

parecer todas estas definiciones son limitaaas para los 

efectos del adulterio, al limitar la comisión del acto 

adulterino a personas de distinto •exo y no considerar co

mo actos •dulterinos también los realizados entre personas 

del mismo se>eo, ya que e5tos causan las mi9mas repercusio

nes que los primeros. 

Los COdiqos Penales para el Distrito Federal, Sonora, Col~ 

ma, Chihuahua, Guerrero, Hidalgo y Morelos entre otros, no 

definen el delito de adulterio; en cambio si lo hacen alg!:l 

nos COdigos Penales como de Aguascalientes que en su arti

culo 249 die'?: 

"Comete ,delito d• adulterio el hombre y la mujer que ten--
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9an entrft si relaciones seKU4les, si uno de ellos o las 

aes estAn casaans con otra persona, Siempre q~e el hR~ho 

se ejecute en aomicilio conyu9al o c:mi escAnct4lo". 

Por su pArte el articulo 185 del C6di90 Penal para el Est~ 

ao de México establece; 

'
1Se impQndrá prisión hasta de tres 4;\os a l.ia persona C:A!ia

aa quv tenoa acceso carnal c:on otre que no se.ia su ~6nyuge 

y a la que con el l« lo ten94 sabiendo que E!S c:asada.'' 

A nue~tro p4recer esta def iniei6n •s la mas aQecuaaa en 

tanta P•rmite considerar COMO adult~rio lo~ Actos aaulter~ 

no9 entrQ per~onas del mismb •eHo 41 no especificar lo co~ 

trario ~omo eh las demás d~iiniciones y no limitar ~u co

misi6n o realización únicamente en el domic:ilic conyugal o 

eon eseAndalo y permitir c~n$ider~r c:omo adwlteric 10$ -

actos realizado~ en tualquier otro lugar y en otras 4or- -

/has. 

El C6di90 Penal al sancion4r el delito de Adulterio lo so

mete a requisitos muy f~cile$ de evit~r, pue$ basta con -

que los amantes no ewhiban 5us relaciones o que no ejecu

ten sus actos adulterinos ~n ~l domi~ilio conyuQal p4ra 

que no haya delito; ltl que &e pena no es el 4~to adulteri

no en si, sino el hecho de realiza~lo en condiciones ta-

les, que al ger cometidos o1endan al cónyuQe inocente y -

btente eontra la integridad de la fAmilia. E~ por e~to 
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que observamos 1~ lneY.istencio de una descr1pc1on o def 1-

niciOn que permita conocer en que consiste el adulterio y 

que permita sancionar al acto adulterino como tal en todas 

sus modalidades y no solo las circunstancias en que se co

mete. 

Queremos dejar establecido a nuestro parecer, como se des

desprende de todo lo anterior, que eMiste una laguna en el 

contenido y redacciOn del articulo 273 oriQinada por el o~ 

gano leQi!ilativo al no crear y establecer en el Código Pe

nal una definiciOn que contenga y describa la conducta que 

constituye o configura al delito, su consumación entre -

persona• de diwtinta sexo y por último consideramos que es 

erroneo y esta fuera de toda realidad el sancionarlo solo 

al ser reali"zado en Rl domicilio conyugal O con escAndalo. 

Ademas la ausencia de def iniciOn o descripción tipica trae 

con5igo otro problema, que consiste en que el articulo 273 

contiene una falla técnica, ya que dados los términos en -

que se plantea el delito, es imposible determinar a los s~ 

jetos activo!i, es decir,_ a quien se va aplicar la pena es

tablecida, dado que solo se dice que sera impuesta a los -

culpables de adulterio, sin establecer quienes pueden ser 

o que requisitos deben cumplir tales sujetos para caer deu 

tro del supuesto del articulo 273 y ser culpables de adul

terio, lo que se debe a la falta de una descripcion tipica 

correcta. 
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Asl Jas cosas Jim~nez Huerta pretende subsanar dicha omi-

sión con la redacción del articulo 275 del Código Penal, 

que a la letra dice: 

"Sola 5era castigado el bdulterio consumado" 

Sin embaroo pensamos que es inütil pretender arreglar este 

error acudiendo • dicho articulo, en virtud de que tampoco 

proporciona una de~in!cibn o concepto de lo que se entien

de por consumada y qui•n•s lo pueden consumar, asi como -

tampoco proporciona una descripción d~ la conducta que ce~ 

forma el delito y que haga qu~ los actos realizados por -

los sujetos activos caioan dentro d•l supuesto juridico -

del delito de adulterio¡consideramo• que es dificil hablar 

de adulterio consum•do cu•ndo ni siquiera se determina en 

que consiste el adulterio. 

En relación con lo antes ~~presado, coincidimos con el ma

estro Carrancá y TruJillo respecto a su comentario del ar

ticulo 273 que dice: 

"Aunque se conozca leMicogra.ficamente la conotaciOn de la 

palabra adulterio, otra cosa es lo que juridicamente debe 

entenden¡e por ella & los efectos penales" <421 

Por lo que toca a este punto, señalaremos que conslder•mos 

un erro y falta de técnic• en la leQislaciOn, el que los 

conceptos que e~i•ten de •dulterio se encuentren fuera del 

<42> Carrancá y Trujillo Ob.cit. pag. 405. 
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Cod1go Penal en el sentido de que solo se considera deli

to al que esté tipificado como tal dentro del COdigo, cosa 

que no sucede con el delito de que se trata ya que no se -

dice en que consiste el adulterio, sino los casos en que -

sera sancionado penalmente. 

Podemos ver entonces que el articulo 273 carece de un tipa 

conforme a lo que la doctrina define como tal, por lo que 

afirmamos la existencia de una laguna Juridica en dicho -

articulo; ademas también existe la ausencia de un elemento 

esencial del mismo que es el determinar quién o quienes 

son los sujetos activos del delito, ya que éstos son los 

que van a realizar la conducta tipica que los va a hacer 

caer dentro del supuesto normativo que configura el delito 

de adulterio. En este caso atendiendo a la definicion gra

matical y doctrinal los sujetos activos requieren de la -

calidad de casados ambos o tan solo uno de ellos, asl como 

que el otro tenga conocimiento de esta condición y sosten

gan relaciones sexuales para que cometan adulterio, mas -

esto no lo establece el articulo 273. 

En el articulo 273 no se determina quien puede ser consi

derado como sujeto pasivo, como sucede en contrario en 

otros articulas del Código Penal. As! podemos señalar el 

caso del articulo 367 relativo al robo que dice: 

"Comete delito de robo: el que se apodera de una cosa aje

na mueb~e, sin derecho y sin consentimiento de la persona 
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que puede disponer de ella con arreglo a la ley'' 

También podemos citar como ejemplo el articulo 272 refere~ 

te al incesto: 

11 Se impondra la pena de uno a seis años de prisiOn a los -

ascendientes que tenQan relaciones sexuales con sus desee~ 

dientes" 

Por último citaremos el caso del articulo 262 que estable

ce el delito de estrupro: 

"Al que tenga copula con mujer menor de dieciocho años, -

casta y hone•ta obteniendo su consentimiento por medio del 

engaño, se aplicaran de un mes a tres años de prisión" 

En estos tres casos se determina quien o quienes son los -

sujetos pasivos de los delitos y que son: en el primer ca

so la persona que puede disponer del bien con arreglo a la 

ley, en el segundo los descendientes y en el tercero la m~ 

Jer menor de dieciocho años casta y honesta. 

Sin embargo en el articulo 273 no se establece ni de esta 

forma ni de ninguna otra, quien es el sujeto pasivo de la 

acción adulterina, mas esto se subsana en los articules 

posteriores en donde se determina el derecho a proceder 

contra los adúlteros del cónyuge ofendido. 

Al respecto consideramos que se debió haber determinado en 

los siguientes términos: 
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" Al que estando casado tuviera cópula con persona distin

ta de su conyuge" 

As1 hubiera quedado determinado como en los ejemplos antes 

señalados, el sujeto pasivo, que en este caso seria el c6~ 

yuge inocente. 

2.4 ELEl'fENTOS ~ ~ ~ AQUkIER!O 

Por lo que toca • los elementos del delito de adulterio el 

articulo 273, impone como requisitos indispensables para 

que el Adulterio se• punible, que se cometa en el domici-

lio conyuoal o con esc•ndalo. 

En nuestr• legislación la ley civil y la ley penal no de

terminan que es lo que se debe entender por domicilio con

yugal. 

El COdigo de 1871 en •u articulo 822 decia al respecto: 

"Por domicilio conyU1;tal se entiende: la casa que el matri

monio tiene habitualmente para su morada." 

Como dijimos, nuestro Código Vigente ha omitido señalar -

cualquier definición eKpresa de domicilio conyugal; al re~ 

pecto Gonz•lez de la Vega dice: 

"Entendemos que es la casa, vivienda o cuarto destinados -

para la convivencia permanente o transitoria de los conyu-

9es" l43> 

(43) Ob._ Cit. P4'9. 441 y 442 
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Ahora bien, en el caso del adulterio fuera del domicilio -

conyugal pero con escandalo, encontramos en primer término 

cual hay que determinar que se entiende por escandalo, al 

que la ley hace referencia en la Ultima parte del articulo 

273 del COdiQo Penal. 

Gramaticalmente se entiende por escandalo a toda acciOn o 

palabra que determine a uno a obrar mal o a pensar mal de 

otro. 

Rafael de Pina lo define comer "La manifestacion de una --

conducta consistente en actos o en palabras susceptibles -

de ofender la moral o a las buenas costumbres o de const~ 

tuir un mal ejemplo para la sociedad" t44l. 

Carrara dice que el concepto de escandalo es: 

"Una murmuraciOn o rumor que nace o corre en torno a un h~ 

cho. Es una ofensa al sentimiento moral de un Qran numero 

de ciudadanos. Pero no es posible admitir que el escand~ 

lo nazc~ de la maldad de los chismosos y de las comadres -

que llenan el ambiente con sus difamaciones aferradas a la 

mascara de su hipocresia. El escandalo entendido asi se--

ria un instrumento arbitrado por la ley para placer de los 

viles y de los malvados <Programa Parac:¡arafo 2005>" (45> 

<44) Diccionario de Derecho. Editorial Porrúa. Mé~ico 

1988 Pag. 257. 

<45> Citado por Jiménez Huerta. Ob. Cit. PA9. 27 
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El esc~noalo asl entendido consistiria en un hecho que va 

pasando de boca en boca y que en primer lugar ofende ~ los 

sentimientos y a la integridad del cónyuge inocente, en 

segundo lugar los de la familia en si misma y por Ultimo 

los valores morales de la sociedad. Esta hace que la con-

ducta sea conocida por personas ajenas a la familia, lo -

que representa un atentado contra la persona del cOnyuge 

ofendido. Pero cabe pre9untarse para efectos del delito -

de adulterio ¿que se entiende por escandalo y cual es. la 

forma de prob•rlo? 

Al respecto la Suprema Corte de Justicia ha establecido J~ 

risprudencia de la siQuiente manera: 

"Se confi9ura el elemento egcandalo como constitutivo del 

delito de adulterio, cuando éste va acompañado de grave p~ 

blicidad, afrentosa para el c6nyuQe inocente"(46) 

EMiste una te~is relacionada que al respecto dice: 

"El elemento escandalo se produce cuando la acciOn o pala-

Ora, ésta en su acepci6~ lata, es conocida por una colectL 

vidad o grupo humano y provoca por la gravedad de los he--

ches cometidos una reacción que afecta los sentimientos de 

las personas que resulten victimas del delito y a la vez, 

la de reprobación de los mismos, como consecuencia de los 

(4b) Suprema Corte de Justicia. Apénjice 1917185 
Pr~mera Sala. pag. Jó 

68 



comentarios y Juicios que se emiten y transmiten en torno 

del acto o de las palabras dichas"<47> 

Para responder a la seounda preounta la Suprema Corte de -

Justicia dicto Jurisprudencia en el siguiente sentido: 

''Para tener por comprobado el escandalo, que para la exis-

tencia del delio de adulterio exioe el articulo 273 del --

Código Penal para el Distrito Federal, es bastante que se 

justifique que la adúltera abandono el domicilio conyugal 

y se fue a vivir con su coacusado, haciendo vida marital 

con él públicamente" (48>. 

En el informe 1996 V6lumen 111 pagina 3ó97 se establece al 

respecto: 

"Para la demostración de tal extremo, basta que se acredi-

te que uno de los inculpados abandono el domicilio cOnyu

oal para vivir con el otro haciendo vida marital pública--· 

mente" 

El escandalo debe de ser provocado por los mismos adúlte--

ros, de tal manera que no existe escandalo cuando otras -

personas se enterasen de la acción de adulterio por razon 

de su trabajo, de su parentesco o de sus relaciones inti-

mas con los culpables. Asi, para que exista escandalo es 

es necesario que haya una grave publicidad del estado de 

<47> ldem. ~ 
148> ldem. PaQ. 35 
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adulterio que los propios adUlteros provocan por la exhi

biciOn de sus relaciones. 

También se ha dicho que si por ejemplo el esposo o la es

posa del cónyuge infiel se da cuenta de la acciOn adulteri 

na y la da a conocer a la prensa, quien a su vez la publ~ 

ca, aún cuando cantidad de personas se enteren por medio 

•lla de tal acciOn fue en realidad el propio cónyuge - -

ofendido el que la diO a conoc•r y no en si la accion de 

lo• adúlt•ro•. 

Para la comprobación de •ste delito siempre se ha admitido 

la prueba pr••uncional, ya qu• la prueba directa e5 difi-

cil de aportar dadas la• condiciones en que •e tiene que -

realizar al acto adulterino. 

Sin embarqo consideramo• contradictorio lo anterior, ya 

que el que 9e pretenda comprobar este delito por medio de 

presunciones, podria prestarse a equivocos o a ba5ar$e en 

actos preparatorios o en antecedentes que no pueden ser -

toma dos en cuenta para determinar un adulterio y menos su 

consumaciOn, puesto que 'estos solo implican la tentativa y 

este delito no la admite, ya que nuestra legislación solo 

considera punible @l adulterio consumado. Por lo que toca 

a los retratos, llamadas telefonicas, etc., consideramos 

que no prueban el que se haya consumado el delito para ser 

castiQado; en otras P•l•bras, el pretender comprobar y ca~ 

tiQar el. adulterio atendiendo a presunciones se presta a 
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errores e injusticias. 

El núcleo del tipa en el casa del delito de adulterio, es 

decir la conducta central del mismo, esta iormada de dos 

elementos: 

A> L& &cc1on adulterina 

8> El realizarse en el domicilio conyugal o con escA~ 

d&lo 

A) Re~pecto a l• acciOn adulterina, c•be mencion•r•e que -

no se encuentra determinada ni descrit• en el COdiQO Pe- -

nal, especificamente en el articulo 273 que en teoría es 

el que contiene la descripciOn tipica del delito. 

Pensamos que quizas dicha omisiOn consista •n que par• el 

derecho penal no es delito el •dulterio simple, sino solo 

el Adulterio cometido bajo ciert•s condiciones de Qrave -

Afrenta. De •cuerdo e5to, se da por conocido el concepto o 

descripciOn del adulterio como tal p&ra solo establecer -

que pAr• efectos del d•recho p•nal se considera adulterio 

•l cometido en •1 domicilio convuQ•l o con escAndalo. 

SLn embaroo considero que dentro del COdigo Penal debiO 

est•r descrita, o bien se debiO decir en que consistia 

l• acciOn de adulterio, puesto que se m•neja con indepen

dencia de las condiciones de orave afrenta como un elemen-
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to también del delito y aunque no se manc;e asi oor l~ 

laquna exi~tente en la descripción típica del delito de 

adulterio. Sin embargo, doctrinalmente la acci6n de adult~ 

rio es con~iderada como un elemento imprescindible del il~ 

cito. 

Como la ley solo habla de los culpables de adulterio y se 

limita en si a usar la palabra adulterio sin darle a una 

definici6n espec!fic&, se tiene que remitir al significado 

;eneral es decir, el acceso carnal entre una persona casa

d• y otr• de di~erente sexo pero que a nuestro criterio -

podi• ser del mismo sexo y extraña al vinculo matrimonial. 

Esta acciOn implica dos requisitos: 

1) Oue por lo menos uno los autores esté unido en matrimo

nio legal. 

2> Oue la relaciOn se"ual ~e realice con persona ajena al 

vinculo. 

l> "Par• que sea posibl• la ejecuciOn de la acciOn tipica 

del delito de adulterio._ se requiere conceptualmente la -

previa realidad de un supuesto fActico: La e~istencia de 

un matrimonio qu~ produzca efectos leg~les, como lo es un 

matrimonio civil que tiene valor juridico en nuestro orde

namiento" < 4q J. 

(~9l Jim~nez Huerta Ob. Cit. P~Q· 23. 
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Entonces es condición necesaria del delito de adulterio el 

que por lo menos uno de los sujetos activos se encuentre -

unido en matrimonio no disuelto, ya sea por la muerte de 

el otro cOnyuQe, por nulidad o por divorcio. 

2> En cuanto a que la relacion sea realizada con persona -

aJena al vinculo, las posibilidades contempladas actualmea. 

te por la ley sen, entre mujer casada y hombre soltero o -

libre, hombre casado con mujer libre y hombre y mujer cas~ 

do9, en éste Ultimo caso el adulterio se considera doble. 

Pero como afirmamos anteriormente pensamos que la relaciOn 

sexual puede ser realizada entre sexos iQuales, ya sea por 

lo que se conoce como copula normal o por cópula anormal -

o aún sin que 5e presente la misma; este Ultimo caso sera 

analizado mas adelante cuando se estudie el articulo 275 

del COdiQo Penal. 

Nuevamente afirmamos que la acción adulterina debió estar 

determinada en el articulo respectivo, ya que por ejemplo 

en el caso del robo en el articulo 367 se dice o define 

lo que es el robo y en articules posteriores se determinan 

las condiciones en que se considera más Qrave el robo y lo 

5anciona diferente al robo simple. 

B> Por lo que toca a las condiciones de grave afrenta a 

que hace referencia el articulo 273 ~n 5u última parte, s~ 

bemos que constituyen los requisitos para que el adulterio 
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sea considerado como delito. Al respecto pensamos que si 

estuvi~ramos de acuerdo con la punibilidad del adulterio, 

serla Acertado el sancionarlo en estos términos en virtud 

de las consecuencias y lo que represftnta su comisiOn en 

t•les condiciones tanto par4 el cOnyuge ofendido como 

p•r• la ley •n tu•nto •t•nt• contra •us instituciones y 

por ültimo para la socied•d en relaciOn a sus principie~ y 

valores. Pero no lo e•t•mos, d&bido • que consideramos que 

par• •olucionar esta• consecuenciag y situaciones que se 

derivan d•l adult•rio, bast• con que la~ cónyuges disu•l-

van el contr•ta matrimonial par Medio del divorcio, si es 

qu• ya no eKi~te voluntad d• uno d• ello• o de •mbo• para 

permanecer en matrimonio. 

Pero adem4s·no9 encontramos con que se limita su sanción o 

punibilidad a estos das r•qui~itcs o situaciones, cuando 

sabemos que en re•lidad es dificil que 5e re•lice en estas 

condiciones y que ,. pueda •ncontrar a los adúlteros en el 

Acto adulterino bajo esta~ circunstancias y aun mas, el 

poder dete~tar el delito y comprobarlo en condiciones dis

tintas como lo es fuera'del domicilio conyu9al o con escAQ 

dalo Y• que los adúlteros se cuidaran de no cometerlo en 

•l9una de estas circunstancias por el rie~go que represen

ta para •u• interese5 y porqu~ por lo oeneral éste delito 

se caracteriz• por un• extrema di5creci0n en su comisiOn. 
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Asl las cosas pensamos que es estéril el considerar y con

templar al adulterio en nuestr• legisl•ciOn penal sean - -

cuales fueren las condicione~ en que se realice el mismo. 

Consideramos que la via mas adecuada para resolver esta ·~ 

tu•ci6n es la civil, porque t•nto el matrimonio como la f~ 

milia son institucione~ de derecho civil y l•• consecuen

cia• del adulterio en ambas §On de c•racter privado por lo 

que, •n el caso del matrimonio eMíste el divorcio qu• trae 

como consocuencia el t•rmLnar con el estado de desorden -

que el adulterio crea t•mbi•n en la f•milia. 

2.b 1.A AIIP!CIDAP ~ ~ ~ PE. epµ.TEBID 

Por lo que toe• a este tema como y~ dijimos en su momento, 

la atipicidad existe cuando no se integran todos los ele-

mento• de~cr1tos en el tipo legal al realizar•e una condu~ 

ducta. 

De acuerdo con todo lo expuesto anteriormente, debido a la 

falta de una correcta descripciOn tipica del adulterio en 

el Código Penal, cabria pensar9e que no puede e~istir ati

picidad y hasta af irm•r como lo hacen algunos autores, que 

no~ encontramos frente a un caso de •usenci• de tipo. A -

nuestro juicio no se pre•enta este c•90, ya que como ~en-

cionamo~ en su momento en el capitulo re~pectivo, eMisten 

tipos legales que cuent•n con elementos ~ubjetivo• que son 

leoalmente eMiQidos y que ~u inobservancia d•r1• luoar a -
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ld presencia de atipicidad, trayendo como consecuencia la 

inexistencia del delito. 

Relativo a lo anterior podemos decir que no existe plasma

da formalmente en el Código Penal una descripcion tipica -

del adulterio, •aunque 5i la hay en la doctrina y en la ju

ri5pruencia y que en ba~e a esto,en el articulo 273 que ti 

pifica al adulterio solo se señalan las condiciones en que 

•ste debe realizarse para ser punible y por lo tanto el ti 

pode adulterio en los términos del COdigo Penal solo est~ 

ra constituido por estas condiciones, que consisten en que 

el adulterio sea cometido en el domicilio conyugal o con 

escandalo. 

Asl las cosas podemos ver que la atipicidad o la tipicidad 

del delito de adulterio se encuentra supeditada a la reali 

zaciOn o no de dichos elementos y por lo tanto habra tipi

cidad cuando el adulterio sea cometido en el domicilio co~ 

yugal o con escandalo y atipicidad cuando esto no se pre--

5enten o sea realizado bajo diferentes circunstancias. 

Sin embargo, lo anterior no quiere decir que conforme a la 

técnica jurldica, todo lo anterior implique. la existencia 

de un tipo de adulterio correcto, ya que el que no exista 

una definiciOn del mismo constituye una laguna que no per

mite integrar los elementos del delito a la conducta rea

lizada. 
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CAPITULO TERCERO 

ANTIJURIDIC!DAD, JUSTIF!CAC!ON Y BIEN JURID!CO TUTELADO 
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3.l. bft ANT!JURIDIC!DAD fil!t GENERAL 

Como mencionamos en el capitulo anterior, el delito es una 

conducta realizada por el hombre independientemente de su 

sexo, pero cabe·hacer notar que no toda conducta es delic-

tuosa, ya que para que ésta sea considerada como tal se 

requiere que sea tipica, antiJuridica y culpable. Ya an--

tes estudiamos al tipo, ahora sera objeto de nuestro estu-

dio la antijuridicidad. 

·La antijuridicidad es definida por Fernando Castellanos 

Tena como " un concepto neqativo, un anti, comúnmente se 

acepta como antijuridico lo contrario al derecho " <50). 

SeQún Cuello Calón " la antijuridicidad presupone un Jui--

cio, una estimación de la aposiciOn existente entre el he-

cho realizado y una norma Juridica penal. Tal juicio es de 

cardcter objetivo, por s6lo recaer sobre la acción eJecut~ 

da " <51 >. 

En general los autores aceptan el criterio de que la anti-

juridicidad es un desva~or juridico, una contradicciDn en-

tre la conducta o hecho y las normas del derecho. 

Francisco Pavón Vasconcelos afirma que desde la antigüedad 

se ha considerado a la antiJuridi~idad como un concepto n~ 

C50> Fernando Castellanos Tena. Ob. cit. Pa9. 177. 

t51) Citado por Fernando Castellanos Tena. ldem. 
Paq. 178. 
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gativo que no aprueba la conducta o hecho del hombre fren-

te al derecho. 

Autores come Mezger e Ignacio Villalobos afirman que la 

antijuridicidad tiene un caracter objetivo, por cuanto 

ésta recae sobre la conducta o hecho en relaciOn al orden 

jur1dico establecido. Hablan de que tal caracter se da al 

liQar el acto con el Estado, no considerando como antiJurL 

dice, la conciencia del sujeto activo de que está violando 

un deber de hacer o ab~tenerse, ni tampoco en la voluntad 

del mismo de realizar el acto sino el deber de no violar -

las normas. 

Por lo tanto carecen de importancia las caracteristicas -

5ubJetivas del sujeto que comete el acto, ya sea un menor 

por ejemplo o un enajenado; el hecho es que el acto come-

tido es antiJur1dico ya que va en contra de las normas es-

tablecidas por el derecho, que imponen un deber de hacer o 

de abstenerse. 

La doctrina distingue entre antiJuridicidad formal y ant~ 

juridicidad material, presentandose aquella cuando hay una 

oposición a la ley del Estado. 

Franz Ven Liszt dice que " la acciOn [?S contraria al de-

recho, desde el punto de vi5ta formal, en cuanto consti-

tuye una trans9resiOn a la normal dictada por el Estado, 

contrariando el mandato o la prohibición del ordenamiento 
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JUridlCO '' (521. 

La antijuridicidad material se presenta cuando se afectan 

les intereses protegidas por la ley. Asi Fran2 Von Liszt 

habla de que desde el punto de vista material éste existe 

cuando la· acción resulta contraria a la sociedad. 

Afirma Ignacio Villalobos que" una sociedad organizada 

juridicamente o en un Estado, el antijuridico material o 

el contenido material de la antijuridicidad, consiste en 

la lesiOn o puesta en peligro de los bienP.s juridicos o de 

los intereses juridicamente protegidos, o el solo atentado 

contra el orden instituido en los preceptos legales " (53J 

Al respecto tambien dice que toda sociedad debe establecer 

sus leyes, normas y preceptos formalmente debido a que las 

normas naturales, culturales o morales no tienen coercibi-

lidad, por lo que es necesario que el brgano legislativo 

cree y promulgue normas de caracter obli9atorio y coerci-

bles y con esto aseourar la coacci6n que garantice la obe-

diencia y eficacia de los mismos. 

Por todo lo anterior pensamos que cuando el Estado a - - -

través de los Organos respectivos establ~ce formalmente, 

e~ d~cir plasma en este caso en el COdigo Penal un prece~ 

(52) FrancisCo Pavón Vasconcelos. Ob. Cit. Pag. 295. 
<53> Ignacio Villalobos. Ob. Cit. Pag. 247. 
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to o norma, la violaciOn que haga el sujeto activo de és-

ta, implicara una antiJuridicidad formal, debido a que se 

esta actuando en contra de una disposiciOn incluida en la 

legislaciOn. 

Podemos notar entonces que se puede ver a la antijuridicL 

dad desde dos puntos de vista, el primero que es el far- -

mal, que consiste en la existencia de una conducta contra

ria a la norma y el segundo, que es el llamado material, 

que lo constituye la infracción, es decir la lesión o pueá 

ta en peligro que para los bienes jurldicos tutelados re

presenta la conducta. 

Por último cabe hacer notar que no eMiste antijuridicidad 

cuando un acto o hecho cali~icado por la ley como delito, 

se realiza bajo una causa de justificaciOn, como seria el 

caso por ejemplo de quien matara a una persona en legitima 

defensa,pues aunque hay tipicidad, ya que la muerte de un 

hombre constituye el tipo y el delito el homicidio, la ju~ 

tificante legitima defensa, hace perder al hecho el car~c

ter antiJuridico y delictivo. 

3.2. bflli ™ ~ JUST!f!CAC!ON. 

Puede darse el caso de que una conducta tipica aparente-

mente se oponga al derecho, pero puede no ser antijurldica 

si al realizarse eMiste una causa de JustificaciOn. 
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Castellanos Tena define a las causa5 de justificacLOn come 

"aquellas condiciones que tienen el poder de excluir la 

antijuridicidad de una conducta tlpica" (54>. 

Las causas de justificacion generalmente son agrupadas con 

otras causas que eliminan, anulan o impiden la configura-

ci6n del delito. A todas estas causas en nuestra presente 

legislación se les suele llamar circunstancias e~aluyentes 

de responsabilidad, sin embargo en la doctrina se crea una 

denominación que a criterio de Castellanos Tena es masco

rrecta llamandola causas que excluyen la incriminación. 

Entre las causas que excluyen la incriminación encontra-

mos: 

11 Ausencia de conducta. 

21 Antipicidad. 

3) Causas de Justificación. 

41 Causas de inculpabilidad. 

51 Causas de inimputabilidad. 

Como las Justificantes ~o deben de confundirse con otras 

eKcluyentes, Soler dice que las·causas de justificación 

son aquellas que se refieren al hecho o acto y son impersB 

na les. 

<54> Fe~nando Castellanos Tena. Ob. Cit. PAg. 183. 
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Edmundo Mezger funda la existencia de las caus¿¡s d~ Just1~· 

ficación en dos aspectos: 

1) En Ja ausencia de interés. 

21 En funciOn del interés preponderante. 

Lo anterior encuentra su ~undamento en el hecho de que da

do el doble caracter o aspecto de la antijuridicidad• ésta 

solo podrA ser eliminada por una disposicion expresa del -

legislactor. 

" Puede tiE!r que un acto ttpico en condiciones normales 

serta antijur1dico, pero el Estado e~cluye la antijuridícL 

dad cuando no eMiste el bien o interés jur1dico que se pr~ 

tende proteoer o cuando presentándose éste se presenta 

otro interés de mayor o menor Jerarqu1a y no pudiendo sal

var a los dos, proteQe al de mayor relevancia conforme a 

derecho. Un ejemplo del primer caso es la falta de cense~ 

timiento cuando en el tipo 6ste no se establece por darlo 

la ley por supue"5to; st>lo en un caso como este ~te estará 

verdaderamente frente a una caus• de Justif1caci6nt como -

e~ el del ~nferma al que se tiene que operar y éste se en

cuentra privado 'de sus facultades mentale~ v de su capaci

dad para poder ddr su consentimiento, cuando también por -

alQuna circunstancia no eKiste la posibilidad de que sus -

familiares responsables puedan dar su consentimiento y a 

pe~ar de esto se le practique la operacion, basandose en 

14 validez de un consentimiento presunto atribuido al 
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propio enfermo " t55J. 

Entre los ejemplos que podemos citar respecto al segundo 

caso, es decir cuando e~ista un interés preponderante, es

tan el de la legitima defensa, el Estado de necesidad, el 

cumplimiento del deber, etc. 

Asi, también cosas podemos enumerar como causas de justifi 

caciOn las sigui~ntes: 

1> La htgitima defensa. 

2l El estado de necesidad. 

3) El cumplimiento de un deber. 

4l El ejercicio de un derecho. 

:SI La obediencia jerArquica. 

/,) El impedimento le9ltimo. 

t> LeQitima d•f•n•as Fran~isco Pavón Vasconcelos define 

a la legitima defensa como " la repulsa inmediata, n~cesa

ria y proporcionada a una agresiOn actual e injusta, de la 

cual deriva un peligro inminente para bienes tutelados por 

el derecho " C56> 

Cu&l Jo CalOn dice al re-specto que es " la necesaria para -

rechazar una agresiOn actual o inminente e injusta medían-

C55> CFR. Fernando Castellanos Tena. Ob. Cit. P~g. 188. 

C56> Francisco PavOn Vasconcelos. Ob. Cit. Pag. 309. 
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te un acto que lesione bienes juridicos del agresor " t57> 

Fernando Castellanos Tena dice que es: " la repulsa de una 

aoresiOn antijurídica y actual por el atacado o por terce

ras personas contra el agresor, sin traspasar la medida 

necesaria par-a la protecciOn " C58>. 

Entre los elementos de la legttima de~ensa tenemos los si

ouientest 

a) La existencia de ~na agresión. 

b) Un peliqro de d4ño derivado de la agresión. 

c) Una defen9a para repeler la agresiOn. 

En primer término vemos que es necesaria la existencia de 

una agresión, la cual segun Mezoer consiste en la conducta 

de todo ser ya sea éste racional o irracional, que repre-

sente un peligro o amenaza a los bienes o intereses que 

son objeto de protección juridica. 

Tal agresión debe ser actual para que la repulsa sea con

siderada como causa de Justíficaci6n, esto quiere decir 

que si se contesta una agresión después del momento en que 

ésta se verif icO, no estarlamos en presencia de la figura 

de la legttima defensa sino frente a una venganza; asi mi~ 

(57> Fr•ncisco Pavón Vasconcelos Ob.Cit. Pa9. 309. 

(58) ldem. Paq. 192. 

85 



me, ~1 tenemos conocimiento de que se va a realizar un ac

to que importe un peligro o amenaza a los bienes protegi

dos y en lugar de prevenirla por medios legales esperamos 

a que se realice para repelerla, tampoco estariamos frente 

a la causa de justificaciOn de que se trata, ya que no era 

necesaria y pudo haberse prevenido. 

Pero la ley ademas de exigir que la agresión sea actual, 

también le atribuye la caractertstica de ser violenta, es 

decir que al realizarse ésta, haya un interés por parte 

del aoresor en lesionar y una naturaleza antijuridica que 

por contradecir las normas da luqar a que la defensa del 

aqredido sea le9ttima. 

La aqresi6n adquiere el caracter de calificada por la ley, 

al requerirse que ésta implique un peligro o daño inmedia

to. 

El peligro o probabilidad del mismo debe recaer sobre una 

persona, •us bienes, su honor, ya fuese que se tratase de 

un sujeto especlficamente agredido o de un tercero al que 

se le pretende defender: 

Carranca y Trujillo dice que el daño que se causa con la 

agresion no debe de ser iAcilmente reparable por medios 1~ 

gales y en forma inmediata, en virtud de lo cual se llega 

a la conclusiOn de que la defensa o repulsa a tal agre~iOn 

debe de ser necesaria y proporcionadd, pues si no se cum-
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pliera con estos requisitos la misma seria excesiva por i~ 

necesaria o desproporcionada. 

Asl, al presentarse necesariamente el hecho de defenderse, 

se eMige para la existencia de esta causa de justificación 

el no haya existido en el momento otro medio para evitar -

el mal que ~e pretendia causar con la agresion. La propo~ 

cionalidad esta diriQida a establecer un Justo equilibrio 

eliminando asi la posibilidad del exceso. 

Existen casos en que la le9itima de~ensa no procede o no 

existe como en los si9uiente~ c•~os; 

a) Cuando Ja aoresión no cumpla con las condiciones o 

requisitos señalados en la ley. 

b> Cuando la a9resi6n no dé origen a un peligro de 

daño inminente respecto de los bienes de tutela penal. 

c> Cuando el agredido hubiera sido el causante de la 

aoreSiOn que sufre dando motivos para ella. 

d) Cuando el agredido hubiera tenido conocimiento de 

la aoresiOn antes de actuali2arse y p~diendo haberla evi-

tado por otros medios legales no lo hubiera hecho. 

Por Ultimo hablaremos de las presunciones de la leoitima 

defensa y del exceso en la misma. 

Respecto ~ la~ primeras, se considera que •e presentan los 
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requ1sítos de la legitima deiensa, salvo prueba en contra

rio, cuando aquél que cauce un daño a otra persona que por 

medio de la violencia o por otro medio hubiera intentado 

entrar sin derecho a su casa, a la de su familia, a sus d~ 

pendencias, o a las de cualquier persona que tenga el mis

mo deber de defender, o a un lugar donde el agredido tenga 

bienes propios o ajenos respecto de los cuales tenga la -

misma obliQaci6n y por último, cuando lo encontrara en al

QUno de estos lugares en tales circunstancias que le mos-

tr•ran la posibilidad de alguna agresiOn. 

Por lo que toca al eKceso en la legitima defensa, éste se 

presenta cuando el que sufre la agresión realiza una inne

ce•aria intensif icaci6n en la defensa o cuando el injusta

mente aQredido sobrepasa los limites de un comportamiento 

permitido por la ley poniéndose o entrando en el Ambito 

de lo antijuridico. Cuando hay eKceso en la legitima de-

fensa, el acto o la conducta se considera como un delito 

culpo•o. 

2> E•tado de n•c••idad1 Francisco Pavon Vasconcelos 

lo define como " una situación de peligro cierto y grave, 

cuya superación, para el amenazado, hace imprescindible el 

sacrificio del interés ajeno como Unico medio para salva-

ouardar el propio " <59>. 

159) Ob, Cit. PáQ. 321. 
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Cuello Calón dice que es " el peligro actual o inmediato 

para bienes juridicamente protegidos, que sblo puede •ví--

tarse mediante la lesion de bienes también Juridic•mente 

tutelados, perteneciente~ a otra persona" (é0). 

EHisten diferentes opiniones o teorLas que 1undamentan la 

ju9tificante de estado de necesidad, entre las que encon--

tramos la de Feuerbach, la cual establece 9U raz6n de ser 

en base a la coacctcn que ejerce el mal o peligro sobre la 

voluntad del hombre y justi{ica el mal causado diciendo 

que el autor ha cometido el ilícito obligado por la propia 

necesidad que representa una fuerza irresistible, por lo 

que al actuar no tuvo posibilidad de eleQir sobre su con--

ducta. 

Fernando Castellano5 tena dice que la ünica justi4icaciOn 

al estado de necesidad la podemos encontr•r en el valor 

preponderante que dentro de la jerarquia de los bienes --

tiene el valor salvado en relacion al sacrificado. De di-

cho Criterio sur9en do~ 5ituaciones: 

a> El bien salvado representa mayor valor que el sacri-

ficado. 

b) El bien salvado e5 de ioual valor al lesionado. 

<60> Citado por Fern•ndo Castellanos Tena. Ob. Cit. P•g. 
203. 
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Un eJemplo del primero podria ser cuando un hombre que no 

tiene ningún recurso para obtener ciertos medicamentos los 

raba de una farmacia para salvar la vida de un descendien

te, objetivamente el bien que se quiere salvar mediante el 

roba de las medicinas es el de la vida que es de mayor va

lor que el bien sacrificado. En el segundo caso podemos 

mencionar como ejemplo al aborto terapéutico , en donde se 

tiene que escooer entre la vida de la madre y la del pro

ducto, en ~ste caso el bien que se pretende salvar es la 

vída en ambos casos, la que representa un valor igual en 

la jerarquia de los bienes. 

Podemos m~ncion&r como casos especificas del estado de ne

cesidad dast 

a> El aborto terapéutico. 

bl El robo de famelico. 

Los elementos del estado de nec&sidad son los siouientes: 

aJ La eHistencia de un peligro real, grave e inminen-

te. 

b) Que el peliqro recaiga sobre bienes juridicos. 

e) Que el peliqro no haya ~ido provocado dolosamente. 

dl Que ~e lesione o destruya un bien protegido por el 

derecho~ 
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e> Oue no exista otro medio practicable y menos per-

judicial para superar el peligro. 

3) Cumplimiento de un deber y ejercicio de un dere- -

cho. 

Cuando se realiza un hecho o conducta tipificada en la 

ley, en este caso en el Código Penal, en el cumplimiento 

de un deber o en el ejercicio de un derecho, pierden tales 

hechos o conductas su caracter de ilicitos o antijuridi- -

cos, evitando as! la integración del delito y eliminando 

la responsabilidad penal. 

Los deberes que al ser cumplidos no dan lugar a la eKis-

tencia de antijuridicidad pueden originarse: 

a) De una norma juridica, " pues la exclusión de la 

antijuridicidad se subordina al cumplimiento de un deber 

consignado en la ley, eKpresi6n de valor genérico indiscu

tible y la cual no se refiere eMclusivamente a los manda-

tos legales, cuya fuente de producción se identifica con 

el poder le9islativo, pudiendo emanar de un reglamento o 

aun de una simple ordenanza. El empleo de la fuerza deri

va directamente del deber impuesto por la ley a sus agen-

tes " (bl >. 

Como ejemplo de est~ caso podemos mencionar el articulo 

<ól) Francisco Pavón Vasconcelos. Ob. Cit. Pao. 334. 
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180 del Código Penal que a la letra dice: " se aplicara de 

uno• dos año~ de prisión y multa de die2 mil pesos: al 

que empleando la iuerza, el amago o la amenaza se oponga a 

que la autoridad pública o sus agentes ejerzan alguna de 

ttus .funcicmes Atendiendo a este supuesto, si un --

particular se opone o ~vita en alguna de sus iunciones a 

l• autoridad pUblica y esta en defensa y cumplimiento de 

~u deber causa algún tipo de 1esiOn 1 se le excluira de - -

cualquier responsabilidad y su conducta no se considerará 

illcita y antijurldica, en virtud de que fue realizada en 

•l cu~plimiento de un Qeber. 

bJ De una orden de ld autoridad: en este caso la obl~ 

Qaci6n del cumplimiento del deber no surge directamente de 

l• ley, •ino de un• orden dictada por un funcionario supe

rior u Orq•no superior con reconocimiento juridico a quien 

tien~ la obliQACi6n de obedecer ya que su orden se encuen

tr• fundad• conform• a d•recMo. 

Asi las cosas volvemos a hacer re•erencia al a~ticulo 180 

que en •u Ultimo p4rrafq dice: al particular que º resista 

•l cumplimiento d~ un ~andato leoitimo ejecutado en forma 

l•Q&l ", t•l mandato •er~ llevado a t:libo por los agentes 

de la autoridad, de t•l iorm• que si é5ta procede a una 

detenciOn cumpliendo con l• ord•n de aprehensiOn dictada 

por •l Juez,.no se encuentr~ priv&ndo ileoalmente de su 

libert•d •l acu••do, por. lo que no e•t4 cometiendo un -
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hecho antijuridico. 

El ejercicio de un derecho como causa de justificación 

puede derivar: 

a) Del reconocimiento hecho por la ley sobre el 

derecho que se ejerce. Al respecto se presenta un proble

ma consistente en si el ejP.rcicio del derecho debe siempre 

estar sujeto a procedimientos legales o si se contempla en 

la justificación el empleo de vias de hecho o extrajuridi

cas. De acuerdo con la mayor1a de los autores se rechaza 

la Ultima posibilidad ya que dicen que aun descartada la 

violencia corno medio en el ejercicio del derecho, éste de

be ejecutarse por vias legales. 

b> De la facultad o autorización otorgada en forma 

licita por la autoridad competente y •sta requiere para 

ser considerada como tal, en primer lugar, que derive de 

una autoridad y que ésta actúe dentro de su competencia y 

en seQundo luQar Que la autorización reuna los requisitos 

de ley. 

Dentro de estos casos pueden comprenderse a las lesiones y 

homicidios cometidos en los deportes o como consecuencia 

de tratamientos medico-quirórQicos y un tipo de lesiones 

causadas como consecuencia del ejercicio del derecho a - -

corregir. 

4) Obediencia jerarquica: En este caso la mayoria de 
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los autores anal1zan esta situac10n como una causa de in-·· 

culpabilidad y no como una causa de justificación. Sin em 

bar90 los autores que si le dan este caracter, lo 1undameu 

tan en una situacion concreta que es cuando la obligacion 

del cumplimiento de la orden, can independencia del canee~ 

miento de ~u ilicitud nace de la misma ley. Porte Petit -

~eñala varias hipótesis en las que se presenta la obedien

cia jer4rquica y de l•s que 1inalmente solo una se consid~ 

ra como causa de Justif icaciOn que es la siguiente: 

º L• orden es ilicit• y conociendo o no ilicitud. el 

inferior tiene oblig•ción de cumplirla, es decir sin tener 

poder de inspeccion. En e5te caso se trata de una causa 

de justificación'º <62> • 

Lo9 requi•itos que conforme a la ley se re~uieren para -

conformarla son: 

a> Que la orden no 5ea notoriamente delictuosa. 

b) Que no •e pruebe que el acusado conocia la ilici-

tud de la orden. 

5) El impedimento leqltimo: Se da cuando el sujeto -

teniendo la obli9acion de realizar un acto. éste no lo re~ 

liza d•ndo como consecuencia el que su omisión caiga den-

tro del 9upuesto del tipo penal. 

(62) ~rancisco PavOn Vasconcelos. Ob. Cit. Pag. 34b. 
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El impedimento legitimo cuando deriva de la propia ley, se 

encuentra legitimado y por lo mismo la omisiOn no es anti

jurldic:a. 

Fernando Castellanos Tena menciona que en este caso vuelve 

a surgir el problema del interés preponderante y dice que 

quien viola el deber de asistencia que debe prestar a una 

persona herida, por auMiliar a otra m~s grave, sacriiic:a 

el bien juridico de la primera en beneficio de la segunda, 

no considerAndose antijuridica 5U omisiOn. 

Actualmente se distingue entre el impedimento le~itimo y 

el insuperable, pero se afirma que sólo el primero consti

tuye una verdadera causa de justificación, ya que se trata 

de un impedimento de derecho. En el segundo caso no se -

considera ~omo causa de justificación sino como causa de 

ininputabilidad y es considerado como un impedimento de h~ 

cho,·at darse a través de influencia de actos o circunstan 

cias que no eon de naturaleza propi•mente juridica o por -

integrarse como casos de ausencia de conducta e inculpabi-

1 idad. 

3.3 !.B. AtlTIJURIQ!CIDAD fil! la. lltl.UR pi;_ AQULTERJO. 

La antiJuridicidad es una contradicción entre la conducta 

o hecho y las normas de derecho. De acuerdo con lo antes 

eKpuesto, exi~ten dos tipos de antijuridicidad que son la 

iormal y la material. De acuerdo con lo expresado por 
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Franz Ven Liszt, la conducta o hecho es contraria a dere-

cho desde el punto de vista formal cuando ésta transgrede 

a la norma establecida en la ley, violando el mandato o -

prohibición establecida en la misma. 

En relación al delito de adulterio cabe mencionarse que 

aun cuando no exista un articulo o norma que defina que es 

al adulterio, la antijuridicidad de la conducta adulterina 

es evidente en el sentido formal, en virtud de que existe 

en nuestro COdiQO Penal en el articulo 273 una disposiciOn 

prohibitiva re•pecto a la comisiOn de tal conducta, al sau 

cionar su realización con una pena; de lo que se desprende 

conforme a la definiciOn de antijuridicidad, que si se - -

está sancionando y se contiene este precepto en el Código, 

es por que ~e est~ contemplando la existencia del adulte-

rio y que el mismo es contrario a derecho y por lo tanto 

su comisión e~ de naturaleza antiJuridica. 

De lo anterior desprendemos que conforme al criterio expr~ 

sado por Franz Ven Liszt, si se presenta la antiJuridici-

dad -formal en el delito .de adulterio. El hecho de que - -

exista un articulo que sancione •l adulterio legitima su 

existencia para el derecho y su antijuridicidad para el 

e-fecto del presente estudio¡ sin embargo no deja de ser 

grave el que no haya ninguna disposición que deiina la cou 

ducta adulte~ina. 

lgnacio Yillalobos aiirma que el material antijuridico --
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consi-ste en la le-siOn o puesta en peligro de los bienE~s o 

intereses juridicamente protegidos o tan solo el atentado 

contra el orden juridico. 

En esta forma, en relación al adulterio vemos que la 

4ntijuridicidad material se presenta cuando al cometer el 

adulterio se lesionan los bienes juridicos tutelados que 

como sabemos son la familia, la sociedad v el matrimonio 

como base de la primera. 

Ahora en términos del articulo 273 del Cbdigo Penal de 

acu•rdo con el Ultimo p~rra~o, para que el adulterio sea 

considerado como delito 5e requiere que sea cometido en el 

domicilio conyugal o con esCandaJo y de acuerdo con el - -

artlculo 275 ademas fie necesita que en la ejecución del 

acto el adulterio quede consumado, asi que para que ~l de

lito de adulterio sea considerado co~o un acto o hecho •n

tijuridico, d&ben concurrir todos y cada uno de los eleme~ 

tos o requisito5 antes señalados para que ademas tenQa ce~ 

con$ecuencias Juridicas en el ámbito del derecho penal~ 

3.4 ~ ~ JVST!f!CAC!ON ~ ¡¡.t. WJIQ. ~ AQULTEB!O. 

En el delito de adulterio na cabe consid•r•r que en alQún 

caso puedan esQrimirse las cau~as de Ju»tific•ci6n antes 

5e~aladas. mas sin embargo, •n casos concr•tos puede suce

der que el casado o el extraño a pesar de ser autores mat~ 

riales de la relación carnal, no sean responsables, ya 5ea 

97 



por que exista ausencia de conducta criminal o por alguna 

causa de inculpabilidad, esta última sera analizada en el 

capitulo correspondiente. 

De esta forma, no sera responsable del delito de adulterio 

por ausencia de conducta criminal, cuando el adúltero ven

ce o anula la resistencia del otro al acto, a través de la 

fuerza fLsica o violencia moral o cuando para llevar a cª 

bo la copula se aproveche del estado de indefensiOn del 

otro, es decir que el sujeto no será responsable cuando no 

interven9a ~u voluntad y consentimiento en el acto ilLci-

to. 

De lo anterior se desprende que para efectos del derecho, 

en estos dos casos solo sera responsable el violentador 

adulterino y sera juzQado por ambos delitos conforme a las 

reglas del concurso de delitos del articulo 18 del COdigo 

Penal. 



3.5 Éb. ~ JURIDICO PROTEGIDO i;N EJ. DELITO DE ADULTERIO. 

Respecto al bien juridico protegido en el delito de adult~ 

rio vemos que los autores de derecho penal sostienen que 

el objeto de tutela penal son la familia como objeto prin-

cipal y el matrimonio. Al repecto se expondrA la teoria -

que se maneja pero nosotros creemos que en realidad el 

bien que se pretende proteQer no es competencia ni objeto 

de tutela del derecho penal y al respecto expondremos 

nuestra opinión. 

Mariano Jiménez Huerta dice " el delito de adulterio tiene 

por objeto tutelar la 4amilia en cuanto grupúsculo social 

especifico integrador de la sociedad o colectividad. Empe-

ro como los intereses juridicos que a la familia tienen 

por titular son diversos, dado que dichos intereses 

presentan aspectos distintos a causa de la complejidad de 

la institución familiar legalmente constituida, preciso es 

concretizar especif icamente la faceta o angulo del grupo 

familiar que se tutela en dicho delito" (63>. 

El presupuesto para la eKistencia de algunos delitos co~o 

lo scln el adulterio y ldl bigamia entre otros, es que ha-

ya de antemano un matrimonio legalmente establecido. De 

lo anterior se desprende que su existencia solo tiene ra--

(63) Mariano Jim~nez Huerta. Derecho Penal Mexicano. romo 
v. Editorial Porrúa. México 1985. Pag. 20. 
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zon de~er cuanoo haya de por med10 un contrato matrimo- -

nial, que es una condición necesaria para Que se pueda in-

tegrar el delito. 

Francisco Gonzalez de la Vega dice que " el adulterio debe 

reprimirse penalmente porque quebranta la fidelidad conyu-

9al, estim•ndose que esta es el bien Juridico lesionado 

por 1• infracción y por consecuencia tambjén la familia " 

Una de las principales causas por las que el derecho penal 

prot•Qe a la ~amilia, que es el interés o bien juridico 

protegido par el delito de adulterio, son Las consecuen---

ci4s que cAusa en el hogar la eKistencia de este delito. 

Entonces, podemo~ ver que el bien juridico protegido es la 

familia, p~ro por otro lado también igualmente lo es la s~ 

ciedad, ewto se ba~a en el criterio de que la familia es 

la base de l• sociedad y •sta Ultima resulta lesion4da con 

la comision del •dulterio, ya que como se dijo antes aten-

ta contr• sus principio~ y valores de convivencia y mas --

cuando es realiz•do en e1 domicilio conyugal o con escdnda 

lo, que son l•s circunstancias establecidas por el Código 

Penal. 

Pensamo• que la r•zOn por la que el legislado~ creo el ar-

ticulo 273 e?tA ba•ado en principios o valores de natural~ 

ib4) Fran~i~co GonzAlez de la Vega. Derecho Penal Me~icano 
Ed~tcrial Porrúa. México 1985 Pag. 435. 
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za moral y social, por que el criterio en términos genera

les es que el domicilio conyuo•l no debe ser objeto de -

delitos como •ste·y que par• eatos efectos es inviolable, 

ya que vs el luoar en donde conviven los hijos y el conyu

oe inoc•nte, ademas de que •carrea consioo la comisiOn de 

dicho delito un mal ejemplo no aOlo para los hijo& y el 

cOnyuoe, sino par• toda la •ociedad y el cual propicia 

como resultado 1• desad•ptaciOn de todos los miembro& tan

to del hooar como de la sociedad dando orioen • una comi

siOn de delitos, como en un •omento dado seria la asocia-

ciOn delictuoaa, el consumo y distribuciOn de drooas y el 

homicidio. 

Como •e desprende de lo anterior, lo que importa al cante~ 

plarse y sancionarse el delito de adulterio e• que no sean 

lesionados los intere••• juridicos prote9idos y es un he-

cho que con el elemento escAndalo en el adulterio se per-

turba aun m~s que con •dulterio •imple el orden social, -

asi como el honor y la estabilidad psicolOoica y emocional 

tanto del cOnyuoe ofendido como de los hijoa. 

Ea importante h•cer notar que • nuestro parecer el articu

lo 273 del C6di90 P•n•l •• incompleto, pue•to que no consL 

dera todas las forma• o circunatancias en que •e puede dar 

el Adulterio, limit•ndolo solo a do•, que como ya se dijo 

•on qu• •• realice en el domicilio conyugal o con e~cAnda

lo y no contempla l• eMistencia de la relaciOn o ayunta--
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miento carnal de los adUlteros fuera del domicilio conyu-

gal y sin escandalo. Por lo anterior pensamos que lo que 

se tomo en cuenta para sancionar el adulterio fue el que 

éste se realizara en forma injuriosa, lo que es limitativo 

respecto al delito como tal. 

Sobre lo anterior pienso que se debieron de considerar 

todas las situaciones en que se puede realizar el delito 

de adulterio y no solo limitarse a los dos casos ya seña

lados, pues de esta forma no se castiga al delito de adul

terio como tal sino a un delito sexual injurioso. De aqui 

se desprende que cualquier relación se~ual realizada por -

una persona casada sin presentarse las dos situaciones e~ 

tablecidas por el COdigo Penal no seria delito de adulte-

rio, lo que· en sl representa dejar a la familia sin protes 

ci6n. 

Si nos manifestaramos por la teoria general, pensariamos 

que para los efectos antes mencionados, hubiera sido impoc 

tante modificar el articulo 273, adicionando la punibili

dad del adulterio reali~ado en cualquier otra forma que no 

fuera de las contempladas en la legislación actual, ya que 

de esta forma se correQirla la omisión y como consecuencia 

la tutela penal extenderla su proteccibn a toda la familia 

en cualquier caso en que se realizara este delito. 

Pero como expre~amos anteriormente, nosotros no estamos de 

acuerdo.en este punto con la doctrina, al menos en el caso 
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del derecho penal, ya que consideramos en primer término 

que la fidelidad conyugal no compete al ambito del derecho 

penal y por tanto si no es de su competencia no puede ser 

prote~ido ni el bien juridico ni el lesionado por lo menos 

en esta materia, mas si lo puede ser en el derecho priva

do, y especificamente en el derecho civil. 

Al respecto Francisco Gon2alez de la Vega nos dice; "En 

nuestra opiniOn, es indudable que en materia civil, se es

tablece entre los conyuges el mutuo deber de fidelidad se

xual, puesto que su incumplimiento consistente en cual- -

quier acto carnal adulterino, es siempre productor de las 

acciones y sanciones privadas tales como el divorcio y - -

otras a las que ya nos hemos referido" <bS>. 

De acuerdo con lo anterior, nosotros pensamos que en nues

tra legislaciOn la fidelidad conyugal en materia penal no 

constituye objeto de tutela penal y por lo tanto no se 

Ju~tifica la pena que en virtud de ésta se pretende apli

cars 

Por lo que toca a la familia, si lo que se pretende prote

~er es la unidad y estabilidad de la mi~ma, consideramos 

en primer lugar que no corresponde esta funciOn al derecho 

penal puesto que para e~o existe una rama del derecho lla-

mada derecho de familia que de e~o se encarga. En !iegun-

lb5l Ob. Cit. Pag. 43b. 
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do Lugar, la protecc10n que actualmente en los términos de 

la legislación penal se da a la iamilia bastante cues-

tionable, ya que la accion que se ejerce con este fin no 

no extingue el estado de adulterio en que se encuentra uno 

de los conyuges ni el de lesión en que esta el ofendido y 

por lo tanto no soluciona las situaciones y consecuencias 

que del adulterio se derivan. 

Referente a lo antes mencionado respecto al bien juridico 

tutelado, Langle nos dice; 

"Cuando en un matrimonio se da el adulterio, ya no e><iste 

el orden, la armenia y el amor familiar, sino de una mane-

ra nominal y ficticia. En segundo lugar, si el adulterio 

perturba el orden de la iam1lia 1 debe sostenerse que in--

fiere a la sociedad un daño de car~cter público; en contra 

de ello las legislaciones lo declaran delito privado" <66> 

El adulterio ataca a la institución privada de la familia, 

pero todas sus consecuencias deben ser privadas y deben 

ser consideradas y tratadas dentro del derecho privado. 

(66> Citado por Francisco GonzAlez d~ la Vega. Ob. Cit. 
Pág,. 436. 
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CAPITULO CUARTO 

CULPABILIDAD E INCULPABILIDAD EN EL DELITO DE ADULTERIO 
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4.1 ~ !.Jl. IMPUTABILIDAD. 

En este capitulo estudiaremos a la imputabilidad como un 

elemento necesario para que exista el delito. Asi las co

••s podemos decir que la imputabilidad es la capacidad que 

tiene el ~ujeto para reconocer y realizar actos que sabe 

son ilicitos y que por lo tanto traen consigo consecuen- -

cias penales, la que significa que tenga la capacidad de 

realizar un acto entendiéndolo y queriéndolo. 

La iMputabilidad •S la capacidad de conocer o entender y 

querer conocer que la conducta que se esta realizando es 

ilicita o delictiva y aceptar al resultado de esa conduc-

u. 

Fernando Castellanos Tena expresa " para que el individuo 

conozca la ilicitud de su acto y quiera realizarlo, debe 

tener capacidad de determinarse en funciOn de lo que co-

noce; luego la aptitud intelectual y volitiva constituye 

el pre~upuesto necesario de la culpabilidad (b7). 

As1 vemos que Castell•n~s Tena no considera a la imputabi

lidad como un elemento autónomo del delito. 

Raól Carranca y Trujillo sostiene que " es imputable a to

do aquel que posee al tiempo de la accion las condiciones 

psiquicas eMigidas abstracta e indeterminadamente por la 

<b7> Ob, cit. Pag. 211. 
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ley, para poder desarrollar su conducta socialmente; todo 

el que sea apto e idOneo juridicamente para observar una 

conducta que responda a las exiQencias de la vida en so--

ciedad mas adelante manifiesta que mientras la imputabili-

dad es una situación psiquica en abstracto, la culpabili--

dad es la concreta capacidad de imputaciOn legal " (68). 

Otro autor que considera a la imputabilidad no como eleme~ 

to del delito,sino como presupuesto de la culpabilidad, es 

el maestro Ionacio Villalobos. La imputabilidad es la -

capacidad de obrar con discernimiento y por tanto, ajusta~ 

se a las normas J"uridicas o apartarse de ellas. 

Para terminar, podemos afirmar que la idea mas aceptada de 

imputabilidad es la que nos da Mayor al definirla diciendo 

que es " la posibilidad, condicionada por la salud y madu-

rez espirituales del autor, de valorar correctamente los 

deberes y de obrar conforme a ese conocimiento " (69). 

De todo Lo anterior concluimos que la imputabilidad es el 

elemento psiccLOgico del delito de adulterio que consis-

te como ya dijimos en conocer y querer; es decir, en el 

caso del adulterio, para el casado iniiel representa Ja 

voluntad y conocimiento de que ejecuta el acceso carnal 

con una persona diferente de su cOnyuge y para el co-aduL 

(68> Raül Carranca y Trujillo. Ob. Cit. Pao. 415 
<69> Francisco PavOn Vasconcelos. Ob. Cit. Pag. 366 
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ter conslste en la voluntad y conocimiento de que esta 

efectuando tal acto con una persona unida en matrimonio 

con otra. 

4.2 (!¡¡_ 1.a. !NIMPUTAB!LIDAp. 

La ínimputabilidad supone según Francisco Pavón Vasconce

los la ausencia de capacidad del sujeto para conocer el 

car~cter ilicito de la conducta o hecho que esta realizan

do. La inimputablidad constituye el aspecto negativo de 

la imputabilidad. 

Para determinar las causas de inimputabilidad se toman en 

cuenta tres factores fundamentales que son: el biológico, 

el psicolbgico y el mixto. Asi, en el primer caso el su

jeto es inimputable como consecuencia de un elemento bio

lbgico, en el segundo por el estado psicológico del sujeto 

por anormalidad como seria el caso de perturbacibn de la 

conciencia y en el último caso como su nombre lo dice, se 

excluye la imputabilidad en base a los dos criterios an

teriores. 

Entre las causas de inimputabilitlad podemos señalar los 

siguientes: El estado de inconsciencia <permanente o tran

sitoria>, el trastorno mentul transitorio por empleo acci

dental e involuntario de substancias toxicas enervantes o 

embriagantes o por un estado toxico infeccioso, por un 

trastor~o mental involunt~rio de carácter patolOgico y 
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transitorio, miedo grave y sordo-mudez. Sin embargo, act~ 

almente se tratan igualmente las incapacidades originada--

das en causas distintas como son la ceguera, el sueño, la 

sugestiOn hipnótica, el sonambulismo, etc. 

" De acuerdo con lo expresado por Sergio Garcia Ramirez, 

la inimputabilidad se aplica en el caso de quienes no - -

puedan comprender el carácter ilicito del hecho o conduci~ 

se de acuerdo con esa comprensi6n <incapacidad de querer>" 

• <70) 

4.3 l.A CULPABILIPAP. 

11 Jiménez de Azúa considera a la culpabilidad como el con-

junto de presupuestos que fundamenta la reprochabilidad 

personal de una conducta antijurldica" <71). 

"Porte Petit dice que la culpabilidad es el nexo intelec--

tual y emocional que vincula al sujeto con el resultado de 

la conducta realizada. Para Castellanos Tena la culpabi--

lidad es el nexo que liga al sujeto con su acto." <72>. 

Podemos definir a la culpabilidad como un juicio de repro-

che o desaprobaciOn por la ejecución de un hecho contrario 

a lo mandado por la ley. 

<70) Cfr. Fernando Castellanos Tena. Ob.Cit. Pag. 225. 
(71> Citado por Francisco Pavón Vasconcelos Ob. Cit. Pag. 

353. 
<72> CFR. Fernando Castellanos Tena, Ob. Cit. P~g/ 234/ 
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Dos san las princípales doctrinas o teorlas ~.obre la natu

raleza juridica de la culpabilidad: la psicologistica, que 

la fundamenta en el hecho psicolOgico causal del resulta-

do. Para esta teo~la, la culpabilidad consiste en la posL 

c10n subjetiva del sujeto en relación al hecho realizado, 

lo cual requiere de una valoraciOn normativa. 

La culpAbilidad se da cuando se comprueba la oposíci6n que 

exi•te entre la valoraci6n o conocimiento de lo que se de

be hacer o no h•cer y el desvalor creado por la conducta 

realiz•da, o sea que ~l sujeto activo esté consciente de -

la ilicitud del acto quo esta realizando. 

" L• seounda corriente es la normativista que ubica a la 

culpabilidad como al juicio de reproche de una motivación 

del sujeto, como l• exiQibilidad o imperatividad dirigida 

a los sujeto5 capacitado• para comportarse conforme al 

deber." <73>. 

Sabemos que en la antijuridicidad hay una realizaciOn en-

tre la acción y 1• ncr~a. En la culpabilidad la realiza-

ción e>eiste entre trl suj.eto y la acción. 

La culpabilidad reviste dos formas fundamentales que son: 

1) El dolo: que e~iste cuando el sujeto dirige su vo

lunt•d consciente A la eJecuciOn del hecho tipificado en 

<731 tb~dem páQ. 236 

110 



la ley como delito, es decir cuando 5e ha querido el re-

sultado del hecho realizado. 

Jiménez de Azúa dice que "dolo es la producciOn de un re

sultado tipicamente antijuridico, con conciencia de que se 

quebranta el deber, con conocimiento de las circunstancias 

de hecho y del curso esencial de la relaci6n de causalidad 

eKistente entre la manifestaciOn humana y el cambio en el 

mundo exterior, con voluntad de realizar l• acciOn y con 

representación del resultado que se quiere o ratifica" 

174). 

Para Fernando Castellanos Tena el dolo consiste en lle-

var a cabo una conducta consciente y voluntariamente, la 

cual e5tA dirigida a producir un resultado tipico y an

tiJuridico. 

2> La culpa: La culpa se va a presentar cuando al ser 

realizada la conducta por el sujeto activo, éste lo haga 

sin que intervenga su intenciOn o su voluntad y cuando no 

la haya reali~ado con el cuidado necesario. Esto trae co

mo consecuencia que el resultado de tal conducta sea daño

so o tipico y penado por la ley, lo que significa que la -

culpa se presenta cuando no hay por parte del sujeto acti

vo la voluntad de crear un resultado tipico, ya que si és

ta existiera no estartamos frente a un caso de culpa sino 

<74> Citado por Francisco Pavon Vasconcelos. Ob.cit. PAQ. 
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no de dolo. En otras palabras, existe culpa cuando el 

cuando el hecho o la conducta y su resultado no se han qu~ 

rido, pera 5e causaron par im-prudencia o negligencia. 

Francisco P•vOn Vasconcelos define a la culpa como "el 

resultado tipico y antijuridico no querido ni aceptado, 

previsto o previsible, derivado de una acciOn u omisiOn 

volunt•ria y evitable si se hubieran observado los debe

res impu•stos por el ordenamiento Juridico y aconsejables 

por los uso'I y costumbres" < 75) • 

4.4 ~ INCU!.PABILIDAQ 

La inculpabilidad constituye el aspecto negativo de la 

culpabilidad. Encontramos entre las causas de inculpa-

bilidad aquellas que ataquen el elemento intelectual o el 

volitivo o ambos, a los cuales hemos hecho referencia al 

hablar de culpabilidad. 

Para al9uno9 tratadistas las causas de inculpabilidad son 

el error y la coacciOn sobre la voluntad, entendiendo que 

sólo el error de hecho Puede ser eximiente siempre y cua~ 

do el sujeto actúe antijuridicamente creyendo actuar juri

dicamente, ya que si es verdad que existe el error accideu 

tal ~ste no puede considerarse nunca como eximiente. 

<7Sl !bi,dem. P.!IQ. 397 
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El articulo 15 del Código Penal, señala como eKcluyente de 

responsabilidad la ignorancia culpable. Igualmente consi

dera eKcluyente de reSponsabilidad al miedo grave o al te

mor -fundado irresistible de un mal inminentemente grave en 

la persona del contraventor, siempre y cuando eKista una 

coacciOn sobre la voluntad irresistible de tal manera que 

se destruya uno de los elementos de la culpabilidad. 

Como en todas los delitos seKuales, los cuales tienen por 

objeto realizar el hecho ilicito de la lubricidad, el 

adulterio no admite jurldicamente su comision imprudencial 

o culposa. El adulterio debidamente tipificado necesaria

mente tendrA que ser doloso y el dolo se encuentra, en el 

caso de los dos ejecutores, en la consciente realización 

de la copula que viola las normas matrimoniales y familia-

re'S. 

EKisten casos concretos en que uno de los autores materia

les del delito no sea responsable penalmente por una causa 

de inculpabilidad, que existe cuando el coparticipe del 

adúltero desconozca el vinculo matrimonial de su co-adul-

ter o cuando hubiese tenido copula con persona distinta 

de su cónyuge creyendose viudo, por haber recibido noti-

cias falsas que en apariencia parecian dignas de fe y que 

le hicieron creer la muerte de ~u cOnyuge. 
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CAPITUl..O QUINTO 

PUNIBILIDAD EN EL DELITO DE ADULTERIO Y LA TENTATIVA 
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5,t. bft PUNIBJLJQAD 

El hecho o acto t1pico 1 antijuridico y culpable d~be t~n•r 

como complemento la amenaza de una penat es decir debe ser 

punible y sancionado con una pena el comportamiento delic

tuoso. 

Francisco Pav6n Vasconcelos define a la punibilidad COfttO 

"la amenaza de pena qu• el Estado asocia a la violación de 

las deberes consi9nados en la~ norma• jurldicas dictadas 

para Qarantizar la perm•nencia del orden social " t76). 

Según la opinión del maestro Fernando Castellanos Ten~ la 

punibilidad es: " a> merecimiento de penas; b) conminaci6n 

estatal de imposiciOn de sanciones si se ll•nan los presu

puestos leQales; y e> aplicación fActica de las penas seRd 

la.das en la ley" <771. 

" Una conducta humana para ser delictiva, ha de estar con

minada con la amenaza de la pena, es decir, •sta ha de ser 

la consecuencia de aquella, legal y necesariamente 

La ley sin penas es campana sin badejo. " t78l. 

<7bl Ob. Cit. Pag. 421, 

<77l Qb. Cit. Pag. 273 

<78l Raul Carranca y Trujillo. Qb, Cit. PAg. 408 
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Sostiene Antonio Moreno de P. que "la pena es el elemento 

integral del delito que por su conminaciOn es el medio de 

proteger la norma independientemente de que se aplique o 

no la pena" (79). 

Nosotros pensamos que la punibilidad se puede definir como 

la pena a que se hace acreedora una persona como consecue~ 

cia de haber realizado una conducta o hecho tipico, antiJ~ 

ridico y culpable. 

Como ha sucedido con otros elementos del delito, en la 

punibilidad también se han dividido las opiniones al 

considerar a aquél coma un elemento autOnoma o no del 

delito. 

El delito suele ser de+inido como la conducta o hecho 

tipico, antijuridico y culpable. Sin embargo e~isten 

autores como Cuello Calón y Jiménez de Azüa que agregan 

delito ademas a la punibilidad, casa con la que no nos 

encontramos de acuerdo. 

" El merecimiento de una pena, no adquiere el rango de 

elemento esencial del delito, porque la pena se merece en 

virtud de la naturaleza del comportamiento, la puni--

bilidad es ingrediente de la norma en razon de la calidad 

de la conducta, la cual por su naturaleza tipica, antiju-

ridica y culpable, amerita la imposiciOn de la pena •• CBO> 

<79> Antonio Moreno de P. Ob. Cit. P~Q• 36. 
<SO> Fer:,nando Castellanos Tena. Ob. Cit. P.!19. 130 
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dice Fernando Castellanos Tena. 

Sin embaroo hay autores que afirman lo contrario como es 

el caso de Porte Petit y Francisco PavOn Vasconcelos, qui~ 

nes fundan el criterio de que la punibilidad es elemento 

esencial del delito en el articulo 7 del COdigo Penal, ya 

que éste define al delito como el acto u omisión que san-

cionan las leyes penales. Asi Pavón Vasconcelos afirma que 

la norma sin sanciOn deja de ser coercitiva y se vuelve un 

precepto declarativo ~in oblioatoriedad y eficiencia alou

na. 

Estamos de acuerdo en que la norma o precepto legal que 

establece un delito, requiere de una sanciOn para garan

tizar la coercibilidad y eficacia del mismo. Sin embaroo 

esto no quiere decir que la pena o mas bien la punibili

dad sea un elemento esencial del delito, ya que este úl

timo es una conducta realizada que se encuentra estable-

cida como delito al estar tipificada y ser contraria a de

recho y culpable en los términos del articulo 8 del COdi90 

Penal. La pena o el establecimiento de las penas se da -

como consecuencia de la realizaciOn del acto cuando cumple 

con las caracteristicas antes señaladas. Ademas cabe men

cionar que cuando no se cumple con las condiciones objeti

vas de punibilidad o cuando existen excusas absolutorias, 

se suspende la posibilidad de que la conducta sea punible 

por lo que en base a esto Ultimo podemos afirmar que la 
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pun1b1l1dad no es un elemento esencial ya que no siempre 

se presenta al cometerse un delito y que se le debe consi

derar como una consecuencia de la comisiOn del mismo. 

Podemos aQreQar que al establecerse formalmente el delito 

y de•cribir la conducta en el tipo, se estA diciendo que 

es lo que se prohibe hacer por considerarse en ambos casos 

contrario a derecho y es esto lo que se considera o conoce 

como delito. Una vez establecido el delito hace falta al

Qün medio para obligar a cumplir el precepto, esto en vir

tud de l~• consecuencias que traerla en todos los ambitos 

su incumplimiento, surQiendo entonces la nececidad de es

tablecer de las penas para evitar éste Ultimo y asegurar 

la eficacia del orden jurLdico 1 por lo que considero a la 

punibilidad 'como un elemento independiente del delito. Co

mo un ejemplo de lo anterior esta el caso del articulo 3b7 

del COdigo Penal que establece en que consiste el delito 

de robo y en forma independiente se establecen las 

sanciones en el articulo 370. 

AsL l•s cosas, Fernando ,Castel lanas Tena dice: "la punibi

lidad es una consecuencia mas o menos ordinaria del deli-

tc, pero no un elemento esencial del ml.smo" CBl >. 

CBI > Ob. Cit. PllQ. 131 
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Para terminar con este aspecto de la punibilidad diremos 

que un acto es punible por que es delito, pero no es deli-

to por ser punible. 

5.2. ~ l!f. PUN!BlL!QAD. 

La ausencia de punibilidad o aspecto negativo de la puni-

bilidad esta formado por aquellas causas, que dejando el 

carActer delictuoso de la conducta, no permiten la •plica-

ciOn de la pena corre5pondiente. 

Las causas a que hemos hecho referencia 50n las llamadas 

excusas absolutorias y que dan orioen a la inexistencia 

del delito respecto al sujeto que lo cometió. 

Jiménez de Azúa las define diciendo que son " causas de 

impunidad o aMcusas absolutorias las que hacen que a un a~ 

to t1pico antijuridico, imputable a un autor y culpable, -

no se asocie pena alguna por razones de utilidad pública" 

(82l. 

Fernando Castellanos Tena dice que son "aquellas causas 

que dejando subsistente el caracter delictivo de la condu~ 

ta o hecho impiden la aplicaciOn de la pena" CB3l. 

(82> Citado por Franci•ca Pavón Vasconcelos.Ob.Cit. Pag. 
427. 

(83) Ob. Cit. PaQ. 277. 
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5.3. EXCUSAS ABSOLUTORIAS. 

En nuestro sistema juridico encontramos las siguientes 

excusas absolutorias; 

1> Excusa por razones de m1nima temibilidad: 

El articulo 375 del COdiQo Penal establece que si el valor 

de lo robado no excede a diez veces el salario minimo est~ 

blecido P•ra el Distrito Federal y es restituido por el s~ 

jeto activo espontaneamente y si ademas éste paga los da

ños y perjuicios ante~ de que la autoridad tome conocimie~ 

to del hecho y ol robo no se ejecuta con violencia, no se 

impondrA sanción al9una. 

Como puede observarse la poca cuantia del ilicito 1 la res

tituciOn espontanea, o bien decir el arrepentimiento del 

sujeto y las circunstancias de comisiOn del delito indican 

minima temíbilidad del sujeto activo. 

2> Excusa en aborto imprudencial o en embarazo resul

tado de violaciOn; 

El COdigo Penal en su articulo 333 establece la impunidad 

en el caso de aborto causado por imprudencia de la mujer o 

cuando el embarazo sea consecuencia de una violación. 

En el primer caso se estima que existe minima o ninguna 

temibilidad y que la mujer sufre las consecuencias de su 

propio d~scuido e imprudencia, la segunda hipOtesis la ex-

!W 
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plican los tratadistas en función de que no debe imponerse 

a la mujer una maternidad dudosa u odiosa que le recuerde 

el hecho de la violación. Aqui se señala una razón de no 

eKigibilidad de otra conducta. 

3> Otras excusas: 

Fern~ndo C•stellanos Tena, señala como otras excusas por 

no exigibilidad de otra conducta: la contenida en la frac

ción Il del articulo 280 del Códioo Penal referente a la 

no imposición de sanción ~ determinados familiares de un 

responsable de homicidio si ocultan, destruyen o inhum•n 

el cadAver de la victima sin la autorización correspon-

diente; otra es la señalada en el articulo 151 del mismo 

Código respecto a la excusa en favor de ciertos familiares 

de un detenido, procesado o sentenciado cuando faciliten 

la evasión de éste sin utilizar violencia en las personas 

o fuerza en las cosas; otra mas la establecida en la 

fracción IV del articulo 247 del mismo ordenamiento legal, 

en relaci6n con la falsa declaración del acusado. 

Francisco Pavón Vasconcelos establece la existencia de ex

cusas absolutorias de tres diferentes clases que se pueden 

agrupar en la siguiente forma: 

"1) En razón del arrepentimiento y de la misma peli-

grosidad: articulo 139 <deposici6n de armas por el re-

belde> y 375 < robo cuyo valor no exceda de veinticinco 
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pesos >. 

2) En razon exclusiva de la mínima o nula peligrosi

dad exhibida por el autor: articulo 333, primera parte -

<aborto por imprudencia de la propia mujer embarazada > y 

349 Cinjurias reciprocas>~ 

3) En raz6n de la con5ervacion de las relaciones fam~ 

liares: •rt1culo 377, 385, y 390 ( robo, abuso de confian

za y iraude cometido por ascendientes contra sus deseen- -

dientes o por estos contra aquel los)." <84). 

Como pod~mos ver, en nuestra actual legislación penal no 

se encuentra incluida ninguna excusa que absuelva, es de-

cir que justifique el que la pena no sea impuesta a los -

culpables de adulterio, como específicamente sucede en los 

casos antes señalados, en donde previamente se establecer 

las condiciones en que tales delltos no seran castigados. 

5.4, !.B. PUNIB!LIDAO ~ ~ ~ Q¡¡_ ADULTERIO. 

Dentro del estudio de la punibilidad encontramos la exis-

tencia de las llamadas condiciones objetivas de punibili-

dad. 

(84! Qb, Cit. Pa9. 433 y 434, 
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Fernando Castellanos tena las define como "aquellas e:d-

gencias ocasionales establecidas por el legislador para 

que la pena tenga. apl ic:ac:iOn" <BS>. 

Las condiciones objetivas constituyen un requisito, una 

circunstancia, un dato, que debe darse para que opere Ja 

punubilidad, pero sin que sea elemento del delito. 

Algunos autores establecen una corriente doctrinal muy 

difundida que señala que la condicibn de punibilidad es un 

acontecimiento futuro e incierto, cuya realizaciOn es ne-

cesaria para la integración juridica del delito. 

La mayoria de los autores de derecho penal consideran que 

se debe tratar de un acontecimiento totalmente independie~ 

te de la actividad culpable 1 sin ningún nexo de causalidad 

con éste. 

Cuando e~isten condiciones objetivas de punibilidad, es 

necesario considerar que se debe tratar de un aconteci-

miento no solo futuro e incierto, sino también extrlnseco 

o ajeno al hecho que constituye el delito. 

Por lo re9ular para que se considere a un acto o hecho 

como delictivo es suficiente que sea tipico, antiJuridico 

y culpable. Algunos delitos como ya dijimos exigen deter

minadas condiciones para su punibilidad, las cuales han 

!651 Ob. Cit. Pag. 27b. 
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llegado a ser confundidas con los requisitos de procedibi

lidad como seria el caso de la querella en los llamados 

delitos privados como es el del delito de adulterio. 

Nosotros podemos definir a las condiciones objetivas de 

punibilidad como: aquellas circunstancias ajenas o exte- -

rieres al delito e independientes de la voluntad del suje

h. 

Asi las cosas en el caso del delito de adulterio contem- -

plado en el articulo 273 del COdi90 Penal, se señalan dos 

elementos que en principio podria pen5arse que por estar 

•upeditada la punibilidad del adulterio a la existencia y 

realizaciOn de ellos, se consideren como condiciones obj¡•

tivas de punibilidad. Sin embargo no es as! si no que son 

elementos del tipo del delito de adulterio y consisten en 

que el mismo sea realizado en el domicilio conyugal o con 

esc~ndalo. 

En primer término conforme a todo lo anteriormente señala

do estos dos elementos o requisitos constituyen al delito 

de adulterio en materia penal, ya que el adulterio simple 

sin que se presenten ambas circunstancia~ no representa 

ningUn delito de adulterio en materia penal, pués el adul

terio simple sin que se presenten ambas circunstancias no 

representa ningún delito; es decir ninguna responsabili- -

dad, ni ilicito penal alguno. Ademas, los elementos de 

que hablamos no son ajenos al delito sino que son necesa--
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rios e imprescindibles para la configuracion del mismo, al 

contr4rio de las condiciones objetivas de punibilidad que 

como ya dijimos deben ser totalmente ajenas al delito mis

mo. 

Pero ademas, tambien podemos a~adir que tales elementos 

tampoco son ajenos a la voluntad de los sujetos activos, 

por lo que desde este punto de vista tampoco cumplen con 

las características de las condiciones objetivas de puni

bilidad. 

Al respecto podemos decir que un ejemplo de una condiciOn 

objetiva de punibilidad, es la previa declaración judicial 

de quiebra, para poder proceder por el delito de quiebra 

fraudulenta; o como sucede en los delitos fiscales, en los 

cuales se requiere una declaraciOn de la Hacienda PUblica 

respecto a la existencia de un perjuicio fiscal para podar 

proceder por ejemplo por el delito de fraude. 

Relativo al adulterio, podemos decir que tomando como base 

los ejemples anteriores, no encontramos ninguna condición 

bbjetiva a que esté sujeta la punibilidad del delito; po-

dria ser el caso de la eMistencia de dicha condiciOn, si 

para proceder penalmente contra los adúlteros y sancionar 

el delito se requiriera previamente de una sentencia de di 

vorcio por la causal de Adulterio como sucedia en la le

gi9lacion alemana que en su Código Penal pArra1o 172 hoy -

derogado, requerta para la punJbilidad del adulterio en 
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materia penal que primero se hubiese d1ctado sentencia de 

divorcio contra el cónyuge culpable. Lo mismo sucedió an-

tes en la le9islaciOn Francesa, pero es el caso que en nu

estra legislación el delito de adulterio es autónomo y por 

lo tanto se re9ula, sanciona y tiene diferentes consecuen

cias que las que tiene el adulterio en el ambito civil. De 

lo anterior se concluye que el delito de adulterio no en-

tra dentro de los pocos delitos cuya penalidad se encuen-

tra condicionada por al9una condición objetiva de punibili 

lidad. 

Entrando al analisis de los articules contenidos en el -

COdigo Penal relativos al delito de adulterio y en lo que 

toca a la punibilidad del mismo comenzaremos señalando 

que el articulo 274 establece: 

" No se podri&. proceder contra los adül teros sino a pe ti- -

ción del cónyuge ofendido, pero cuando éste formule su qu~ 

rella contra uno solo de los culpables, se procedera con

tra los dos y 10'5 que aparezcan como codelincuentes ". 

Esto se entiende en el caso de que los adülteros vivan, 

estén presentes y se hallen sujetos a la acción de la 

justicia del pals, pero cuando no es as! sólo se pod~a pr~ 

ceder contra el responsable que se encuentre en estas cir

cunstancias. 

En este articulo encontramos que el delito de adulterio se 
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persi9ue única y exclusivamente por querella de la parte 

ofendida, solamente el cónyuge ofendido es el que puede 

formular la demanda o acusación, a diferencia de algunas 

antiguas legi9laciones en donde se permitia que dicha acu

sación fuera hecha por el padre o por parientes en linea 

directa de la mujer adúltera y mas aún en algunas otra5 se 

permitió que eMtraños denunciaran el adulterio. 

Por lo que toca a la última parte del articulo 274, habla 

de que se sancionara también a los que aparezcan como cod~ 

lincuentes. 

Existe el t•rmino que designa a los culpables de adulterio 

y que es " adúlteros " y en el articulo 274 se abarca den

tro de éste término a ambos sujetos activos; el que estan

do casado tiene relaciones con persona aJena a su cónyuge 

y el que sostiene relaciones con una persona a sabiendas 

de que es casado. 

El mismo articulo habla de sancionar ademas de a los adúl

teros a los codelincuentes. Asi las cosas considero impo~ 

tante establecer el concepto de codelincuencia y el de co

delincuente antes de abundar en lo referente a los codeli~ 

cuentes en este delito. 

Rafael de Pina define a la codelincuencia como: '' el fe

nOmeno delictivo que 6e presenta cuando una infracción 
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penal es cometida con el concurso de varios sujetos " 

<Bbl, 

Igualmente define al codelincuente como: '' La persona que 

comete un delitd en uniOn de otra u otr'"as" <871. 

Pudimos notar que es sinónimo de codelincuente el término 

coautor que es definido por Rafael de Pina como: '' La per-

sona que en uniOn de otra u otras comete una inf racciOn 

penal º <88). 

Entrando ya al an&lisi6 del articulo 274 que habla de los 

codelincuentes en el delito de adulterio, creemos impor--

tante determinar a quienes debemos considerar como tales 

conforme a la ley y al respecto se establece en el articu-

culo 13 del 'COdigo Penal lo siguiente; 

" Son responsables del delito: 

1.- Los que acuerden o preparen su realizaciOn. 

l 1.- Los que lo realicen por si. 

¡¡ 1.- Los que lo reaiicen conjuntamente. 

IV.- LOS que lo lleven a cabo sirviéndose de otro. 

<86J Rafael de Pina y Rafael de Pina Vara. Diccionario 
Q.g_ Derecho. Edit. Porrüa. Mé~ico 1988. PAg. 155. 

<B7l ldem, 

<BBl !do:m. 
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V.- Los que determinen intencionalmente a otro a 

cometerlo. 

VI.- Los que intencionalmente presten ayuda o auxilien 

a otro para su comision. 

VII.- Los que con posterioridad a su ejecuciOn auxilien 

al delincuente, en cumplimiento de una promesa 

anterior al delito. 

VIII.- Los que intervengan con otros en su comisiOn aun

que no conste quien de ellos produjo el resulta-

do. 

De lo anterior podemos deducir que si los culpables de 

adulterio son los que llevan a cabo la relación carnal 

illcita, o sea los sujetos activos o delincuentes, los 

que auxilien en los términos de la fraccion I, que se 

refiere al simple acuerdo o preparación para su realiza--

ción, a su elaboración mental o a los actos preparatorios 

para la comisiOn del adulterio; de la fracción V, que con

templa lo que anteriormente era materia de la fracción 11, 

esto es, inducir o compeler; y por Ultimo de la fracción 

VI que consiste en la prestación de ayuda o auxilio a otra 

persona para la comisiOn del delito. 

Considero importante señalar que existe una diferencia 

entre codelincuente y el cOmplice o encubridor. Jiménez 

Huerta nos dice que los últimos se encuentran regulados en 
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otro apartado del Cé>d1go, ya que se con~1der.i un Llulilo 

autOnomo al encubrimiento y que en los términos del arti

culo 400 del COdigo Penal dice: 

" Se aplicara prisiOn de tres meses a tres años y de quin

ce a sesenta dias de multa al que: 

J.- Con animo de lucro, después de la ejecución del 

delito, sin haber participado en éste, adquiera, 

reciba y oculte el producto de aquél a sabiendas 

de esta circunstancia. 

1[.- Preste auxilio o cooperaciOn de cualquier especie 

al autor de un delito, con conocimiento de esta 

circunstancia, por acuerdo posterior a la ejecu

ción del citado delito. 

III.- Oculte al responsable de un delito o los efectos, 

objetos o instrumentos del mi5mo o impida que 

se averigUe. 

IV.- Requerido por las autoridades no de auxilio para 

la investiQaciOn de los delitos o para la persec~ 

ciOn de los delincuentes. 

v.- No procure por los medios licites que tenga a su 

alcance y sin riesgo para su persona impedir la 

consumaciOn de los delitos que sabe van a come- -

terse o se estan cometiendo, salV"o que tenga obli. 
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gaclón de afrontar el riesgo, en cuyo caso, se e~ 

tara a lo previsto en este articulo o en otras -

normas aplicables ". 

De lo antes mencionado podemos concluir Que en el caso del 

delito de adulterio podrian verse dentro del supuesto del 

articulo 400 los que actuen en los términos de las 1rac

ciones II y V del mismo. 

Por Ultimo cabe señalar que el COdigo Penal establece que 

se procederá contra los dos adúlteros y los que aparezcan 

como delincuentes; resulta a mi criterio que salvo casos 

e~cepclonales, no puede ser posible que para cometer el 

adulterio, eKista una tercera persona que pueda intervenir 

en la comisión d~ éste ya sea como coautor o codelincuen

te, puesto que ~n la mayor!a de los casos para la comisiOn 

de este delito los sujetos activos procurarAn la mayor di~ 

creci6n y silencio posible, debido a que el que este hecho 

fuera del conocimiento de otro u otros seria perjudicial 

en todos los aspectos para lo~ adúlteros. 

El arttculo 275 establece que solo podra ser castigado el 

adulterio consumado~ Lo anterior qutere decir que este 

delito no admite grados y rompe con la disposición o regla 

contenida en el articulo 12 del COdigo Penal; esto se debe 

a que se considera que los actos preparatorios y los ante

cedentes de la relación carnal adulterina son generalmente 

e~uivocos y su pers~cuciOn soln daria lugar a injusticias 
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y errores. 

Es verdad que el articulo 275 establece que solo se casti

gara el adulterio consumado, pero también es verdad quQ no 

se esclarece cuando es que el delito queda consumado¡ es 

decir no se establece que se debe entender por consumado. 

Al respecto considero que es importante que tanto en la 

creación de los articulas que determinan los delitos como 

en la redacción, de los mismos se considere y plasme espe

cifica y concretamente lo que se pretende regular; en el 

caso del adulterio no se da la situacion antes mencionada, 

ya que se omite determinar que es lo que se debe entender 

por " consumado " y esto entre otras cosas propicia la 

dificultad en su comprobación y por lo tanto en la punibi

lidad del delito. 

EMi~ten algunas interpretaciones doctrinales que dicen que 

por consumado se debe entender la copula normal, es decir 

el ayuntamiento carnal entre los delincuentes; al respecto 

pensamos que es poco practico este concepto, ya que es 

dificil poder encontrar.a los adúlteros en el momento del 

ayuntamiento carnal o actos posteriores a él. Igualmente 

pensamos acerca de la consumaciOn del adulterio o de la 

presunción de la misma por otros actos como seria el caso 

de las cartas, llamadas telefónicas y otros que sean de "ª

turaleza sexual pero que no concluyan en la cópula o ayun

tamientq carnal. 
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Al respec:to Mariano Jiménez Huerta dice: " No hay duda que 

el delito queda consumado por la cOpu la normal " ( 89 >. 

Estamos de acuerdo con el maestro Jiménez Huerta, en cua~ 

to a que el delito se puede consumar a través de la cópula 

normal; sin embargo el mismo autor sustenta el criterio en 

el que se afirma que no nec:esariamente tiene que quedar -

restringida tal consumación a este tipo de actos, sino que 

esta también puede darse por copula anormal, ya que tales 

actos también implican una ofensa al cOnyuge ofendido, asi 

como una violación del deber de fidelidad que atenta c:on-

tra el orden matrimonial y como consecuencia también repr~ 

senta un atentado contra la familia y los valores y princ~ 

píos de la sociedad. 

"Limitar la consumación del delito a que hace referencia 

el articulo 275 a la realizac:iOn de la copula normal, es 

desconocer la realidad de otros actos materiales de i9ual 

signo y densidad antijur1.dica" (90). 

En cuanto a este Ultimo punto también nos encontramos de 

acuerdo con Jiménez Huerta, ya que pensamos que debe in

cluil"'se dentro del concepto de "consumación", la copula 

(89> Ob. Cit. Pag. 29 

(90> Idem. 
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dnormal , entendiendo por esta la cópula que exíste entre 

personas del m~smo seKo, asi como las cópulas incompletas 

en ambos casos. Referente a este criterio diferimos de la 

opinión de Carrara, quien considera que estos últimos no 

deben tomarse en cuenta para determinar la eKistencia y 

consumación del adulterio y que no constituyen adulterio 

de ninguna manera. 

De •Cuerdo con lo anterior, como ya lo hemos señalado, es

tamos de acuerdo en que la consumación del adulterio no se 

puede restringir a la cópula normal, debido a que como me~ 

cionamos antes existen otras circunstancias no contempla-

das y otros actos ademas de la copula normal, pero de nin

gun modo deben considerarse como medios consumatorios del 

delito, los'besos, caricias, cartas, etc., ya que estos a~ 

solo implican la tentativa del delito, debido a que por la 

forma en que se realizan y lo que implican en si mismos 

los consideramos como actos preparatorios o antecedentes 

de la fornicación adulterina y el aceptarlos como elemen-

tos consumatorios del delito, traerla como consecuencia el 

que se diera lugar a situaciones equivocas, errores e 

injusticias. 

Lo anterior no quita que tales •etas distintos de la copu

la normal y anormal si causen repercusiones negativas tan

to en el cónyuge ofendido como en la familia, ya que su 

comisiOn causa consecuencias de la misma naturaleza aunque 
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no con la misma intensidad que el adulterio cometido por 

copula normal o anormal y que para efectos de la penaliza

ción del delito de adulterio en nuestra legislacion care

cen de practicidad y de actualidad conforme a la realidad 

que hoy par hoy se vive. 

Nosotros pensamos que para resolver la cuestiOn de la in-

fidelidad y las consecuencias que se plantean con la comi

siOn del adulterio asi como para proteger a la familia y 

las instituciones que ésta implica o de las que es origen, 

basta con acudir a la figura del divorcio. 

Ahora como ya hemos dicho, se considera que el adulterio 

para efectos del derecho penal queda consumado al realizar 

la copula normal; al respecto considero que es necesario 

especificar en quu consiste la acciOn de c6P,ula normal y 

anormal, y de la cual Francisco GonzAlez de la Vega nos di 

ce: 

" La acción de copular comprende a los ayuntamientos se)(U~ 

les normales de var6n a mujer precisamente por la via vag~ 

nal asi como y a los anormales, sean estos homosexuales -

masculinos o sean de varOn a mujer, pero en bases no apro

piadas para la fornicaci6n natural " (q1 >. 

En nuestra legislación se ha omitido considerar cualquier 

otro acto que no sea la copula normal para la ccsnsumaciOn 

(91l Francisco González de la Vega. Ob. Cit. Pag. 385. 
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d~l delito de adulterio y asi lo rat1f1ca el maestro Fran

cisco González de la Vega al decir: 

'' Se excluyen cualesquiera otras obscenidades, por intimas 

que sean y los actos de homosexualismos por que nunca han 

correspondido a los conceptos general, civil o penal del -

adulterio " (q2>. 

Como ya hemos señalado, consideramos que el adulterio se -

consuma por la cópula normal, pero nuestra legislaciOn na

da mas la considera para efectos del adulterio cuando ésta 

se da entre un hombre y una mujer sea cual fuere de los -

dos el que se hubiera casado; a nuestro parecer, el delito 

también se consuma cuando la copula se realiza entre miem

bros del mismo sexo, por lo cual en este punto diferimos 

de la opinión de Francisco GonzAlez de la Vega, ya que el 

no considerar este aspecto o situación es estar negando y 

desconociendo una realidad, por que si se considera que lo 

que se pretende proteger es el orden matrimonial y por en

de el familiar, hay que considerar que se atenta igual tra 

éstos si la infidelidad. es con una mujer que con un hombre 

y que se dan las mismas repercuciones en la estabilidad y 

orden familiar o aún m~s graves cuando el adulterio sea 

cometido entre homosexuales, por lo que debe considerarse 

consumado un adulterio en los dos casos. 

C92l lbi.dem. Pag. 440. 
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Como ya se dijo, el adulterio estara consumado cuando en-

tre los adUlteros se haya realizado la realización carnal 

mediante la copula normal; respecto a la comprobacion de -

esta Ultima, es decir la relación sexual, la Suprema Corte 

de Justicia ha determinado: 

" Para la comprobación de las realizaciones se)tuales, como 

elemento constitutivo del delito de adulterio, basta la 

prueba presuntiva " t93). 

Jiménez Huerta señala que las relaciones sexuales o con- -

juncibn carnal como él la llama, no siempre podra ser pro

bada f1sicamente, es decir en 4orma tomista, esto es que 

se descubra a los adúlteros durante o después de la copu

la, sino que también podra ser comprobable, dice, mediante 

la confe~ibn, cartas o retratos. 

Esto de algún modo está ligado a algunos puntos que ya he

mos tratado, en el sentido de que con la confesión def ini

tivamente es comprobable la relación carnal entre los adúi 

teros, mas no consideramos que suceda as1 con las cartas y 

retratos, ya que desde nuestro punto de vista con estos 

últimos solo se presume o se prueba la existencia de una 

relaciOn interpersonal y afectiva entre los delincuentes y 

la realización de actos materiales adulterinos d1stintos 

del ayuntamiento carnal, los que implican una ofensa al 

<93) Apéndice 1917/85, Primera Sala. 
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c.:on-.,uqe tnocenle y un atentado contra el ordPn matrimonial 

y familiar. Tales actos tienen las mismas repercusiones o 

consecuencias que el adulterio donde existe la relación -

carnal; mas sin embarQo pensamos que tales medios de prue

ba (cartas y retratos> no comprueban la relación carnal. 

De este modo Francisco Gonzalez de la Vega nos dice; 

"La demostración procesal del fornico es dificil, pudien

do sin embarQo establecerse indirectamente mediante 

prueb•s de indicios, te~timonios, correspondencia amorosa, 

revelaciones a terceros, etc., de las que pueda con certi

dumbre in fer irse una un iOn sexual " ( 94). 

De lo anterior podra inferirse que existe una relaciOn 

•dulterina aunque no se pueda probar la presencia de rela

ciones 5exuales entre los delincuentes. 

Volviendo a retomar el analisis del articulo 275 podemos 

decir que el adulterio es un delito instantaneo, porque se 

consuma en el momento mismo del acceso carnalr puede lle-

gar a ser un delito continuo cuando entre los mismos auto

res se prolonga en forma mas o menos permanente un estado 

de relaciones sexuales; es decir la reiteración mAs o me-

nos persistente de ayuntamientos carnales adulterinos en-

tre las mismas personas. 

t94l Ob-, Cit. Pag. 440 
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Pasemos al anAl1sis del articulo 276 que dice: 

" Cuando el ofendido perdone a su cOnyuge, cesara todo 

procedimiento si no se ha dictado sentencia, y si ésta se 

ha dictado, no producira efecto alguno. Esta disposición 

favorecer.\ a todos los responsables ". 

Este articulo constituye un• excepciOn •obre la obligato

riedad y cumplimiento de la cosa juzgada, ya que a pesar 

de ~er obliQatorio el cumplimiento de la sentencia el per

dOn del ofendido impide la ejecucion de la misma; esto de

bido a que el articulo 276 dice que no producirA efecto -

alQuno si se ha dictado. 

Al respecto Francisco Gonzalez de la Vega dice: 

" Adviertase que el perdón en el adulterio por excepción 

no solo es extintor de la acci6n penal, sino también de 

las penas¡ esto último repugna a la tradición juridica, ya 

que la sentencia punitiva se anula ante una especie de 

indulto por gracia en manos de particulares " ( 95). 

Según el maestro Antonio Moreno P., es el único caso en 

que se presenta esta situaciOn en la ley, ya que se - -

anula la cosa Juzgada y sus efectos y ni siquiera el 

mismo indulto destituye los efectos de la cosa juzgada. 

Puede darse el caso de que el adulterio sea doble, y sien-

(95) lbidem. Pll~. 44b. 
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do asi existen por lo tanto dos conyuges ofendidos, quiH--

nes pueden querellarse simultAneamente por el adulterio 

cometido por sus respectivos cOnyuges; en este caso el peL 

dón o desistimiento de uno de los ofendidos no priva al 

·otro de que se sioa con la persecución del delito. 

De todo lo •nterior podemos resumir diciendo primero que 

el delito de adulterio solo podra ser punible en los tér

minos de nuestro COdiQO Penal cuando sea realizado en el 

domicilio conyugal o con escandalo y segundo cuando quP-de 

consumado. 

Por otro lado, nunca sera sancionado sólo uno de los adúl-

teros seoún lo establecido pcr el articulo 274 1 ya que la 

acción pena~ sera ejercida contra ambos y la pena sera 

aplicada a los dos, galvo cuando se presenten los casos en 

que para uno de los actores no se pueda imputar responsabi 

lidad penal por ausencia de conducta criminal o por alguna 

causa de inculpabilidad, asi como también cuando uno de 

los adúlteros se hubiese sustraido de la acción de la jus-

ticia por medio de la huida, ocultación u otra acción sem~ 

Jante y por último procede el ejercicio de la acción penal 

contra uno sOlo de los adúlteros cuando el cOnyuge ofendi

do no hubiera podido identificar al coadulter de su cOnyu

;e por causa de la oscuridad, de su rápida huida o de la 

violencia o •stucia de ~l o su amante para evitar la iden

tif icaciOn. 
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En lo referente a la pena establecida en el articulo 273 

que a la letra dice: 

"Se aplicara prisión hasta de dos años y privación de los 

derechos c1vi les hasta por "áeis años ••• " 

Considero que es poco practico y fuera de la realidad, ya 

que la sanción es demasiado leve, debido a que de acuerdo 

con la reola general, cuando la pena no exceda de cinco 

aRos el reo podra salir en libertad por lo que pensamos 

que en este caso la pena no cumple con el fin para el cual 

fu~ creada, ya que en realidad no cumple con la finalidad 

de castigar o reprimir al delincuente y con su coercibili

dad para garantizar el que la población cumpla con la 

di•pos1ciOn de no realizar tal conducta antijuridica. 

De acuerdo con lo anterior, se podria pensar que lo que ha 

ce falt• e5 elevar la penalidad, pero desde nuestro punto 

de vista ni siquiera es acertado el considerar al adulte

rio como delito penal, ya que para resolver la problemati

ca personal y la de la familia que el adulterio crea, bas

ta con que se ejercite la acción de divorcio, que termina 

definitivamente con el conflicto y las repercusiones que 

implica el adulterio, mas no as! con la denuncia penal. 

AdPmAs, el h~cho d~ ejercitar la acción penal por adulte-

rio, ~ólo traeria como consecuencia el que se aplicara la 

pena si se le logra comprobar el mismo al adúltero o adUL 
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tera, pero el matrimonio segu1ria existiendo y el conflito 

entre los cónyuges también. Para terminar con estas situa

ciones y con el adulterio Y sus consecuencias seria neces~ 

ria ademas el e~ercitar la acción civil por medio de una 

demanda para disolver el vinculo matrimonial. 

Por otro lado atendiendo a la parte final del articulo 273 

infine, vemos que el legislador considera que en materia 

penal por que se configure el delito de adulterio, exige 

que este se realice en el domicilio conyugal o con escand~ 

lo, situaciones que son difíciles de reprender, ya que los 

adúltero~ evitaran r••lizar el acto ilicito bajo estas ci~ 

cunstancias debido al riesgo que representan para ellos, -

pero ademas cabria preguntarse: ¿ Oué es lo que sucede con 

las relaciones ilicitas que se llevan a cabo fuera del ho

qar conyugal o sin escandalo? Por la anterior interrogan

te pensamos que el legislador se contradijo al decir lo -

que se pretendía proteger o cual era el objeto de tutela 

penal, al permitir o tolerar conductas sexuales fuera del 

matrimonio distintas de las contempladas. 

Debido a todo lo anterior, se desprende que no es factible 

la represiOn del delito de adulterio, y que las repercusig 

nes morales y sociales que rodean al ejercicio de la - - -

acción penal no son deseables por nadie. 

Pensamos que una instituciOn como el matrimonio en don-

de los ~Onyuges se unen por su voluntad y en donde la per-
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manencia o supervivencia del mismo depende exclusivamente 

de ellos en todos los aspectos, es ridículo pensar en que· 

uno demande penalmente por adulterio al otro si lo mas -

conveniente de acuerdo a lo expresado es que en ultima 

instancia lo arreglen por la via civil al no haber volun

tad de uno de ellos para continuar con el matrimonio. Ade

mas si vemos cuales son los resultados después de que se 

ha denunciado y ejercitado la acciOn penal, se ha seguido 

proceso y que ~e ha dictado sentencia nos podemos dar cue~ 

ta que no se ha modificado de ningUn modo la realidad y 

que el delito persiste, que las repercusiones del mismo -

continUan vigentes y con el agravante de que por si mismo, 

el proceso por el delito representa un problema psicol69i

co y emocional que hay quea9re9ar a los que ya existían. 

Ahora bién, se dice que la causa por la que se considera 

al adulterio un delito y por la que se persigue, es pro

teger a la familiaª Si vemos pr~cticamente esta situación, 

podemos notar que no es asi; en primer lugar por que cuan

do un cónyuge denunci• al otro por adulterio, piensa en -

sus propios intereses, y en su dignidad y en su apariencia 

tanto frente al otro conyuge como a los que le rodean y no 

en la familia ni como núcleo ni como la institución que 

es. En segundo luQar, que •l solo hecho de llevar a e~ 

bo un proceso de esta naturaleza afecta mas en todos los 

aspectos a la f4milia, que el delito mismo. Asi vemos 

que existen otras causas señaladas por diferentes juristas 
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como e~ el caso de Langle que dice: 

" No puede apoyarse su punob i lid ad en que a taca el orden -

de la familia. Observemos en primer lu9ar, que cuando en 

un matrimonio se· da el adulterio, ya no ~xiste el orden, 

la armenia y el amor familiar sino de una manera nominal, 

debe sostenerse que infiere d la sociedad un daño de cara~ 

ter publica; en contra de ello las legislaciones la decla-

r-tn delito privado 11 <96 >. 

DieQO Vicente Tejera dice: "La familia propiamente dicha -

es la que crean dos seres de seKa contrario unidas par - -

•mor. El adulterio de uno de los c6nyuoes destruye esta -

unidad formada para la propaQaci6n de la especie, si es 

que no estaba de antemano desruida, porque produce el - -

abandono por parte de uno de esa entidad ••• , pero lo que 

afecta a este grupo debe considerarse como productor de 

efectos sociales? Cie~tamente no. Toaos los actos de las 

iamilias son de orden prív~do. ¿No hay bastantes sancio--

sanciones civiles para castigar y evitar el estado de 

desi lusion que crea un a.dul terío? Ciertamente si. Esttt el 

divorcio, la pérdida de l~s gananciales, de la tutela de 

los menores, de la patria potestad y mue.has mas, incluso 

la prohibiciOn de nuevas nupcias. El adulterio ataca en 

mucho a las instituciones privadas de la +amilia, pero 

(96> Citado por Francisco GonzAlez de la Vega. Ob. Cit. 
Pa9. 43ó. 
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todas sus consecuencias deben ser privadas y deben ser tr~ 

tadas dentro del·derecho privado." t97> 

En el caso del adulterio, podria ser eMigida su represiOn 

penal solo cuando sugiera la responsabilidad penal en el 

caso concreto. 

" Esta solo sur9e cuando dicho incumplimiento estuviere ti, 

pificado en el COdigo P•nal y debidamente penalizado en 

los casos y circunstancias estatuido5 en la descripción t~ 

pica" (q9). 

Esto quiere decir que el incumplimiento del contrato matr~ 

monial y por lo tanto del deber de fidelidad en materia 

penal solo podria originar responsabilidad penal si dicho 

incumplimiento se encontrara tipificado en el COdigo Penal 

Sin embargo, en el articulo 273 del COdigo Penal, no se e~ 

cuentra descrita la conducta tipic•, o •ea en que consiste 

adulterio y tampoco no se hace referencia en el mismo al 

al incumplimiento del deber de fidelidad en el caso del m~ 

trimonio ni se alude al estado de casados de los sujetos, 

puesto que tampoco 5e determinan quienes son éstos. Aten-

diendo ahora al articulo 130 de la Constitución que esta--

blece que el matrimonio es un contrato civil y al articulo 

156 fracción V del COdigo Civil que dice: "son impedimien-

tos para celebrar el contrato de matrimonio ••. " podemos --

<97) lbidem. Pllg. 437. 
<98> Mariano Jiménez Huerta. Ob. cit. Pág. 23. 
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ver que s1 se origina alguna reponsab1l1dad éstd solo es 

de naturaleza civil y por lo tanto solo incumbe a la 

•sfera del derecho privado. 

Nosotro9 pensamoS que por todo lo anterior el adulterio no 

es competencia del derecho penal y que por lo tanto no le 

incumbe a •ste reprenderlo, puesto que la soluciOn a esta 

•cciOn concierne a los cOnyuges ejercitando la acción ci-

vil de divorcio, tomando como base el verdadero estado de 

la relaciOn y de l• voluntad de permanecer o no unidos en 

matrimonio, haci•ndose Acreedor el cónyuge adultero a las 

sanciones civiles que el divorcio por esta causal le trae 

como consecuencia. 

Mariano Jiménez Huert• nos dice: "En las leoislaciones en 

que el adulterio conforma un tipo delictivo, se pretende 

en primer t•rmino tutelar el vinculo matrimonial existente 

entre los cOnyuges" t99>. 

Podriamos pensar que en efecto asi fuera, que el objetivo 

que se pretende proteger o tutelar en primer término fuera 

la relación suroida entre los cOnyuges en virtud del con-

trato matrimonial y por lo tanto el deber de fidelidad que 

se desprende de él; sin embargo esto no puede suceder asl, 

ya que esta area corresponde al derecho privado y especi

fica mente al derecho civil y por lo tanto para el caso de 

incumplimiento o violaciOn del contrato matrimonial, no 

(99l lbidem. Pags. 20 y 21. 
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habrla otra solucion que no fuera a la de aplicar las re-

glas generales para el caso de incumplimiento de contra

tos. En este caso especifico se daria por terminado el 

contrato, cuando por medio del divorcio ejercitado por él 

o los cOnyuges a través de la causal de adulterio se 

disuelve el matrimonio junto con todos los derechos y 

obligaciones que implica. 

GonzAlez de la Vega afirma que: "El adulterio es la viola

ción de la fidelidad conyuQal que se deben reciprocamente 

los cOnyuges, consistente en el ayuntamiento seMual reali

z•do entre persona casada de uno y otro seKo y persona aj~ 

na a su vinculo matrimonial" < 100>. 

Podemos decir que esta infidelidad carnal siempre va a - -

constituir un ilicito civil, que trae como consecuencia el 

que se puedan ejercer y Aplicar acciones y sanciones privA 

das, pero de ningün modo pensamos que esta represente un -

ilicito penal productor de medidas represivas. 

En relacion con esto GonzAlez de la Vega afirma que es un 

ilicito en nuestra opiniOn eKclusivamente civil, cualquier 

adulterio realizado por el marido o la esposa, cualesquie

ra que sean las circunstancias bajo las que se realice el 

acto adulterino y no como limitativamente y fuera de toda 

realidad lo considera el derecho penal solo en dos casos 

<IOOl Ob. Cit. Pag. 432. 
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especificas. 

Se desprende de todo lo antes dicho que el fin que se per

sigue en materia penal al reprimir el adulterio, no se pu~ 

de lograr debido a circunstancias de naturaleza moral, so

cial o juridicas. 

Los motivo• que llevan a l•• personas a la comisi6n del 

adulterio son diferentes, entre las que encontramos; la 

insatisfacciOn sexual, problemas conyugales, problemas, 

econOmicos, la ausencia de educaciOn en todos los aspee- -

tos, etc. 

En la mayoria de los casos el cónyuge ofendido, prefiere -

no ejercer la acciOn penal y lo que se procede a hacer en 

Ultima instancia es tramitar ~l divorcio. Esto podemos d~ 

cir se debe a que el ofendido prefiere no someterse a las 

situaciones inc6modas que violan exageradamente la intimi

dad de su vida privada debido a la naturaleza del proced~ 

miento penal y por otro lado también evita la demanda pe-

nal para no tener la difusión del hecho, etc. 

Adem~s es evidente que el hecho de ejercitar la acciOn pe

nal y el que se sancione el adulterio, no lograrla termi-

nar con la inestabilidad familiar que éste oriterminar con 

la inestabilidad familiar que éste orioina, ni con la que 

crea en el matrimonio. Tampoco la sanción impuesta logra

rla borrar las consecuencias que traJo para el cOnyuge y 
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los hijos la comisión del mismo y mucho menos que las co-

sas volvieran a la normalidad, en el matrimonio cosa que 

por medio de la via civil seria mas f•cil de lograr. 

Por Ultimo por lo que toca al aspecto neoativo de la puni

bilidad o impunibilidad en el d•lito de adulterio, sólo se 

presentara en casos especif icos y det&rminados como: 

l> El perdón del c6nyuoe ofendido. 

2> Cuando exista ausencia de conducta criminal en uno 

de los sujetos activos. 

3> Cuando uno de los sujetoB activos esté frente a 

una causa de inculpabilidad. 

4) Cuando muera el cónyuge ofendido antes de la 

presentaciOn de la querella. 

5) El divorcio anterior a la querella anula la acciOn 

penal, pues el ofendido ya no es cónyuge. 

S.S. L.a TENTAT!yA. 

El articulo 275 del Código Penal expresa que solo se castL 

gara el adulterio consumado¡ esta regla derogatoria de la 

tentativa del delito contenido en el articulo 12 del mismo 

Código, se debe a que se considera que los actos preparatQ 

rios o los antecedentes al ayuntamiento carnal o cópula 

adulterinos, son generalmente equivocas y su persecución 
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se prestdria a errare~ e lnjusticias.'' (10lt. 

Piensa que debe entenderse que solo el acto adulterino que 

se hubiese realizado es punible, mas esto no Quiere decir 

que su realización se limite al ayuntamiento carnal, que 

implique la cópula, sea completa normal o anormal sino que 

tratandose de cópula el acto se considere consumado con la 

simple penetración viril y en el caso de los actos homo

se~uales y l~sbicos como adulterinos, bastara el simple 

contacto 9enitai para considerar consumado el delito. 

Cualquier acto previo a la realización de la relación se-

xual, en tanto no se está en los términos ya mencionados, 

no son objeto de sanción penal por lo que respecta al del~ 

to de adulterio. 

Al respecto &Miste el criterio de la Suprema Corte de Jus

ticia, en donde se establece que el delito de adulterio no 

admite tentativa y lo e~presa de la siguiente ~orma: 

" El articulo 784 del Código Penal del Estado de TamauJi

pas castiga el adulterio consumado, salvo el caso en que 

su conducta constituyere otro delito, que se reprimira con 

la pena señalada a éste. Consiguientemente tal infracción 

penal no admite grados y ~ole se sanciona al consumarse y 

si no se justifica la consumacion del acto carnal constit~ 

ClOlJ Francisco GonzaJe2 de la Vega. Ob. Cit. Pag. ~40. 
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tivo del delito, el auto de formal prision dictado en con

tra del acusado, es una violaei6n de garant!as " l102J. 

C102l Tesis relacionada, de la Suprema Corte de Justicia 

Apéndice 1917/85. Primera Sala. Paq. 36 Legislación 

del Estado de Tamaulipas. 
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e o N e L u 5 l o N E 5 

1.- Del examen realizado acerca del adulterio en la histo

ria, podemos darnos cuenta que tanto en las llamadas cul-

turas primitivui, como en las ci'lliliz.aciones con lec;¡isla-

ciones mas avanzadas como el derecho romano y el derecho -

precortesiano, el adulterio fue reprimido con extrema - -

crueldad, aplic•ndose en la mayoria de los casos la pena 

d• muerte, aunque también sallan aplicar penas como la mu

tilaciOn, el castioo corporal, el destierro, el confina-

miento, etc. En contraste existen otros pueblos que no 

son la mayoria, como el maya y •l ouatemalteco, que lo - -

castiQaban en el caso del primero 5010 con el repudio y en 

el del ~•oundo ni siquiera exi•tia una sanciOn para el 

adulterio. 'Por lo que toe• •l derecho hisp•nico, sólo 9a

b•mo• que fue re;ulado por l•• P•rtida•· Po~teriormente 

•ur;en los C6diQos Penales de 1871, 1q2q y 1931¡ de estos 

el C6diQo de 1871 es l• primer• leoislaci6n que otorQa a 

l• mujer el derecho de ejercit•r l• acción penal centre el 

•dUltero •unque no fuera en las mismas condicione• en que 

se le otoro•ba al hombre¡ en cuanto al C6dioo de 192q es 

el •ntecedente inmediato del C6dioo de 1931 y en e•te •e 

iouala al homl1re y • 1• •ujer tanto para denuncia del de-

lito y ~u proc•dencia co~o para su represión y •anci6n¡ y 

por último el C6diQo de 1931 que sioue vi9ente en la actu~ 

lid.ad. 
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2.- El delito de adulterio se encuentra regulado por el 

Titulo decimoquinto relativo a los delitos seKuales, de 

los articulo 273 al 27b del COdiQo Penal. Respecto a la 

reoulaciOn penal del articulo 273 concluyo lo siouientei 

•> En el articulo 273 no se encuentr• descrita la condu~ 

ta tipica que constituye al delito de •dult•rio, •• decir, 

no •e define en que consiste el delito, por lo que tal pr~ 

cepto viola el principio de leQalidad establecido en el ·~ 

tlculo 14 constitucional, ya que el articulo citado no con 

tiene la de;cripciOn eKacta de la conducta que se prohibe 

y el precepto constitucional prohibe a su vez aplicar una 

pena que no esté establecida por una ley eKactamente apli

cable al delito de que se trat•. Es decir que el articulo 

273 viola el principio esenci•l da: "Nullum crimen, nulla 

poena sine leQe." 

b) Del analisis que se realizo •l articulo referido se 

concluyo que debido a la ausencia de una descripción ti-

pica adecuada no existe una determinación form•l de los 

sujetos activos y pa9ivos del delito, siendo estos elemen 

tos esenciales del tipo. 

e> En el apartado relativo al núcleo del delito de adul

terio se menciona que este se encuentra formado de dos el~ 

mentes: la acciOn adulterina y que esta sea realizada en 

el domicilio conyugal o con e~c•ndalo¡ respecto a la prim~ 

ra se dice que ésta implica dos requisitos: que por lo me-
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nos uno de los autores esté unido en matrimonio legal y 

el SeQundo que la relación sexual se realice con persona 

ajena al vinculo. Por lo que toca a este Ultimo punto 

pensamos que a las posibilidades contempladas por la doc

trina y la jurisprudencia debe agregarse una posibilidad 

m~s que es la de que se contemple o agreoue el caso del 

adulterio cometido entre sexos iguales, ya que tiene las 

mismas implicaciones y consecuencias que el cometido entre 

personas de distinto se•o. 

dJ Considero que en el caso del delito contemplado en el 

articulo 273, nos encontramos frente a una laguna técnico

Juridica, y.,.r¡nte un caso de ausencia de tipo. 

3.- Encuentro que resulta cuestionable la verdad, realidad 

y certeza de la protección que el derecho penal pretende -

dar al bien Juridico protegido, asi como de la existencia 

de un verdadero objeto de tutela penal por lo que a este 

delito se refiere, por lo que afirmamos que la solución y 

represión del adulterio debe limitarse al Ambito del dere-

cho civil, ejercitando la acción de divorcio, con las san-

cienes que para el adúltero implica el divorcio por esta -

causal. 

4.- Concluyo que el adulterio se consuma por la cópula noc 

mal, es decir el ayuntamiento carnal entre los adúlteros; 

mas también sucede esto por medio de la cópula anormal, -
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cuando el acto adulterino es realizado entre personas del 

mismo seKo. 

s.- La confesión de los sujetos activos definitivamente es 

un medio para comprobar la eKistencia y consumación del 

adulterio, mas no sucede asi con la9 c•rtas, retr•tos, 11~ 

madas telefónicas, besos, caricias, etc., que sólo repre-

sent•rian pruebas para establecer presunciones que podri•n 

prestarse a equivocos o a basarse en actos preparatorio• -

que no pueden ser tomados en cuenta para estos eiectos, ya 

que 5010 implican la tentdtiva, la cual no es punible; y 

de no ser mediante confesión consideramos muy dificil de 

probar el delito consumado que para efectos del derecho 

penal es el punible; hay que tomar en cuenta que en un mo

mento dado tos medios de que se vale el c6nyuoe inocente -

para conseQuir las pruebas que constaten la consumación -

del illcito pueden ser de baja condición, trayendo conse

cuencias al matrimonio y a la familia trae el seguir pro

cedimientos de esta clase ademas de la humillación y ridi

culo que representa para las dos partes. Por todo lo ant~ 

rior nos manifestamos por la eliminación de la incrimina-

cien del adulterio en el Códioo Penal, es decir por su di

ficultad para probarlo. 

b.- El articulo 27b constituye una excepción a la obliga

toriedad y cumplimiento de la cosa juz~ada y sus efectos, 

al poder el cónyuge ~fendido con su perdOn suspender el 
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procedimiento si no se ha dictado sentencia y si ésta ya 

se ha dictado y el otorga el perdón la sentencia no sur- -

tira efectos. 

7.- La represión· del adulterio en el Derecho Penal Mexic~ 

no no ha cambiado, pues desde que se incluyo en el catalo-

90 de delitos su penalidad ha sido la misma y que consiste 

en hasta dos años de prisión y privación de los derechos 

civiles hasta por seis años. 

B.- La penalidad que se da al delito de adulterio es dema

siado leve, por lu tanta poco practica y fuera de la realL 

dad juridica y social, por lo que pensamos que la pena en 

este caso especifico no cumple con el objeto para el cual 

fue creada, .Yª que esta se resume en una pena pecunearia 

en la realidad y no corporal como se pretende, no represe~ 

ta un mal o castigo para el delincuente por la conducta -

ilicita que se supone realizó, y por que no cumple con el 

caracter de coercibilidad que debe tener para garantizar 

la verdadera obediencia y eficacia del precepto. Por lo 

tanto concluimos que debe dejarse su solución a las accio

nes y sanciones civiles que para este delito existen y peu 

samas son suficientes para limitar y evitar la comisión -~ 

del adulterio. 

9.- Encuentro cuestionable el que se apoye la punibili-

dad del adulterio en que este atenta contra la fidelidad 

onyugal ~el orden familiar, debido a que considero que eá 
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tos no son competentes del derecho penal y que en la mayo

ria de los casos ya no existe el orden matrimonial y fami

liar cuando hay un adulterio. Estos aun pueden recuperse 

si no se ejercita la acción penal debido a las repercusio

nes que en todos los ambitos ésta representa, por lo tanto 

no corresponde al Ambito del derecho penal el reprender 

este delito. 

10.- Debido a la falta de una descripciOn tlpica adecuada 

de la acción de adulterio, asi como de la existencia de un 

verdadero objeto de tutela penal, de la esterilidad de la 

punibilidad del adulterio y por que pienso que para re-

solver la situaciOn personal y familiar que surge como con 

secuencia de la comisión del adulterio, basta que se ejer

cite la acción civil de divorcio para disolver el matrimo

nio y se castigue el adulterio. Por todo esto considero 

que la solución y castigo del mismo debe dejarse a las -

acciones y sanciones civiles que para este caso existen. 

11.- Finalmente me declaro en favor de la postura abo

licionista que existe respecto al adulterio, en cuanto a 

considerarlo dentro del catálogo de delitos contemplados 

en el Código Penal. 
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