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INTRODUCCION

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 figy
ra juridica para poner de manifiesto las razones por las

que consideramos que el mismo no debe considerarse ni regu

larse como delito en nuestra legislacién penal.

El delito de adulterio se encuentra contemplado en el titu
tulo decimoquinto relativo a las delitos sexuales, noso--
tros somas de la opinion de que en principio existe un - -
error eﬁ cuanto a la clasificacidn del delito, ya que apa-
rece como un delito sexual cuando no cumple con las carac-
teristicas de l1os actos ilicitos de esta naturaleza, dado
que los Gltimos requieren gque la accibn delictuosa sea es—
trictamente de naturaleza sexual, esto es, es necesario -
que la conducta del delincuente sea realizada a través de
actividades labricas ejecutadas en el cuerpo del ofendido
0 que a éste se le obliguen a ejecutar. En virtud de lo an
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 agbligan a realizar en el de otro sin que intervenga su
voluntad, mientras gque en el adulterio siempre intervi--

ne la voluntad de ambos sujetos para realizar los actos se



xuales extramatrimoniales, salvo los casos de excepcidan 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 adulterioc 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 caricter al
ser realizada la accidn de lubricidad, los bienes juridi-—
cos afectados por ésta son relativos a la vida sexual del

ofendido, como serfan el caso de la libertad y la seguri--
dad sexual), mientras que en el adulterio es en base a la -
libertad sexual que los adulteros convienen en tener las -
relaciones extramatrimoniales y al intervenir la voluntad

y consentimjento de ambos sujetos no existe en absoluto ——
violacitn a la libertad sexual de alguno de ellos. FPor lo
que toca a la seguridad sexual, en este caso tampoco proce
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 delitps seruales es la libertad
vy seguridad sexual, cosa que no compete proteger al delito

de adulterio.

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

cabe la posibilidad de que el adulterio se considere como



un delito sexual, por que estos son actos de lubricidad
gue se ejecutan en el cuerpo del sujeto pasivo y en el - -
adulterio el sujeto pasivo es el canyuge ofendido quien no
interviene en absoluto en el adulterio y mucho menos en —-
los actos que este implica. La relaciédn se lleva a cabo
entre el conyuge infiel y su co-adulter gquienes son los su
Jetos activos y guienes realizan los actos de lubricidad vy

la ebpula.

Debido a todo lo anterior consideramos que el adulterio no
deberia estar contemplado bajo el rubro de delites sexua—--
les y tampoco tiene cabida en Jos delitos contra el estado
civil de las personas) al respecto creemos nue esta figura
no tiene cabida en e) Codigo Penal por esta y otras razo—-

nes que se trataran durante el desarrollo de este trabajo.

LLa familia siempre ha sido protegida por la ley. El dere-
cho civil y el derecho penal han procurado proteger a la
familia de todas aquellas conductas que pudieran atacar y

terminar con esta institucion.

Muchos autores apoyan la punibilidad del adulterio basandg
se en que la infidelidad en el matrimonio necesariamente -
implica un ataque que termina con el mismo y con la fami--
lia y por ello le atribuyen una penalidad, para que el con
yuge tentado a cometer actos de infidelidad se abstuviera

de ellos ante la amenaza de una pena. Tales autores no con

templan la realidad, vya que en la mayoria de los caspns --—



cuando a2 llegas a esta situacion la familia ya no es tal,
es decir esta destruida o comenzando a desintegrarse, - -
mientras que otros casos e] adulterio no implica la ruptu~

ra de la familia ni del matrimaonia.

Vemos tambien gque este sector de la doctrina na contempla
que en riertas ocasiones 2s precisamente el ejercicio de

la accidn penal por el adulterio, la gue lleva a la desin
tegracion de la familia que solo estaba en sus inicios y ~

que pudo llegar a salvarse por sus propios medios,

Existe la pregunta de si el Estado debe o no interveﬁir en
la regulacién de algunos delitos sexusles y familiares co~
mp es el caso gel adulterio. Existen también corrientes -
con las que nos encantramos de acuprdo, que sin dejar de
considerar S] adulterio un acto reprochable y reprensible
moralimente, afirman que al pertenecer al tipo de relacio~~
nes sexuales voluntarias y privadas entre adultas, sin con
secuencias del orden publico, deben guedar fuera de la com
pentencia del derecho penal, pues es real el peligro de ~—
atacar y violar las libertades esenciales del sujeto, asi

coma su vida intima y privada.

‘Recunccemos que &1 agulterio es un acto inmoral, perp esto
np es bastante para congiderar a un actoc como punible. (a
mpral es asunto del individuo mientras gque la accion puni~
ble por sus consecuencias antisociales se dirige contra el

Estada y éste no debe interverir en la vida {ntima 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 restringir a
garantizar los intereses que deben persistir para la convi
vencia pacifica de los hombres que integran nuestra socie-
dad, evitando el que aquel actue como defensor de la mo-—-
ral, invadiendo esferas juridicas que no le corresponden y
permitiendole actuar solo en aquellos casos en donde Su in
tervenciétn es competente, posible y con garantias de ser -

eficaz.

No solo en la actualidad sino histéricamente, han habida
autoregs que sostienen que el adulterio no deberia conside-
rarse como un delito, entre los cuales estan Ferri, Beca--

ria y Tissot. N

También encontramos que habemos quienes nos cuestionamos
spbre 13 eficacia y procedibilidad de la penalizacién de

ciertos actos (ntimos de cardcter sexual, 10s que son lle-
va dos a cabo por adultos que dan su consentimiento p]eﬁa—
mente o bien sobre la pertinencia de intervenir no respe--

tando la Jibertad del individuo a disponer de su cuerpo.

Existe una corriente doctrinal {( abolicionista } que esta
llevando a cabo un examen de la reglamentacién penal en --

cuanto al delito de adulterio, es decir de la esfera persp



nal de la vida sexual y sus consecuencias, lo cual los ha
llevado a preguntarse si el adulterio debe permanecer o

no entre los delitos castigados por el Cadigo Penal.

La pena que carresponde al adulterio, puede ser hasta clier,
to gradgo injusta, pues en el d¢ltimo de los casos depende -
del estado animico y emocional del conyuge afendido el gue
se imponga la pena o na. Ademas de lo anterior podemos ng
natar que 1a mayor o menor inestaebilidad emacional del con
yuge ofendido na solo interviene y afecta la iniciacien --
del proceso, sino que se mantiene durante todas tas etapas
del misme, ya que depende del querenllante su continuacidn
pudiendo en cualquier momento, mediante el perdon, absal--

vera los culpables de la pena,

Par otra laao al exigirse el yacimiento necesariamente -~
quedan excluidos los dctos contra natura, como son los ac-
tos homaosexuales o de lesbianismo, Que a nuestro parecer -
constituyen un peligro para et matrimonio y por lo tanto

para la familia también.

Es natural que cualquier rama del derecho debe adaptar sus
preceptos a la realidad social y juridica del mnmenté. Es
cierto que es necesaria ia adaptacion de la norma a las --
nuevas necesidades saciales, pero también lo es que en el

caso de laos delitos en materia familiar y sexual no se ba-
san la mayoria de las veces en la realidad sino en los pre

Juicios, tabdes 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 esta poco actualiza-
da en este aspecto y sobre la cual el criterio de los pue-
blos ha sido de minima relevancia. Pensamos que dicha ac--—
tualizacion podria versar sobre todo en la idea de gque se
elimine a esta figura del catdlogo de delitos contemplados

en el Codigo Penal.

Ademas de todps los inconvenientes antes sedalados encon--
tramos uno mas que afadir, 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 1a 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 comprobacidan del ilicito. A esto
hay que agregar que se dificulta mas cuando se determina
que solo cuando se haya comprobado su consumacién, 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 representaria un peligro en un momento
dado, ya que este tipo de prueba en el caso concreto de

que se trata no ofrece las maximas garantias de seguridad



y Justicia.

Efectivamente consideramos que &n casos como el del adulte
rio es conveniente no ejercitar la accion penal, por gue

la serie de secuelas que trae en la familia vy la caondena -
que resulta por el ejercicio de la misma, no supone ia so-
tucion del prablema que este acto implica y asegura defini
tivamente la desintegracion familiar que solo se habria --

iniciado y que pudo haber sido en evitada.

También nas manifestamos de acuerdo con aquellas corrien--
tes gque consideran que se trata de wna infraccion Gnicamen
te de orden civil y como tal solo puede ser solucionada mg
diante el ejercicio de la accion civil y reprimido o casti
gado por las sanciones civiles, que pueden ser el divor- -
cio,la perdida de la patria potestad de los hijos o cual——
quier otro derecheo de caracter personal que tenga un conyy
ge sobre £l otro o sobre los hijos, a lps nue se puede su-
mar una pena pecuniaria por los dafos y perjuicios causa--—

das y pensidn para mahutencion,



CAPLITULO PRIMERO

ANTECEDENTES HISTODRICOS



1.1 CULTURAS PRIMITIVAS

En 1as culturas mas antiguas aun cuando existla la figura
del adulterio, que solo podia ser cometido por la mujer vy
que generalmenta se castigaba con la pena de muerte, se
presentaba una situacion muy particular, consistente en
que se permitian 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—-—
terilidad éste la entregaba para que le fuera devuelta - -

presada.

Sin embargo, cuando la mujer sostuviera una relacion car-
nal con un hombre distinto de su conyuge sin €l consenti-—
miento de e;te, se encontraba cometiendo el delito de adul
terio, quedando el marido en libertad de hacerse justicia
por sus propias manos, pudiendo matar a la adultera y a su

amante.

Como se deduce de lo anterior, en la mayoria de los casos,
la pena era ejecutada ed la persona de la adultera por el
marido; pero la muerte de ésta podla ser realizada de difeg
rentes formas, como por ejemplo destripar a la mujer, 1a
lapidacién , en la Que no siempre participaba el marido
ofendido, o por ultimo, la ejecucién publica, en la que

participaba taodo el pueblo.



Pero de estas culturas existian unas mas civilizadas que
ntras, con costumbres menos severas, donde las penas no -
ronsistian en la muerte de la adultera, al resumirse el
castigo corporal o moral, como seria el caso de vender a
la mujer infiel comp esclava o privdndola solo de algun -~

miembro de su cuerpo, que genheralmente era la nariz.

Por lo gue respecta a la pena, cabe mencionar también que
existieron culturas en las que no habia sancién alguna pa-—
ra el adulterio. En caso de que €1 marido descubriera la
infidelidad de su cényuge, lo que se hacla sra llegar a un
acuerdo o arreglo amistosa, como era el caso de la cultura
quatemalteca, en donde ng se veia mal que el hombre ofen~-

dido perdonara a la adultera.

En resumen podemos mencionar que las penas mds frecuente-
mente aplicadas a los adulteros por éstas culturas eran la
pena capital, el castigo corporal, el extrafdamiento y por
ultime la sancién pecuniaria, por el dafio de cardcter eco~

nomico Que se cauvsaba a la propiedad marital.

Richas peras ho eran aplicadas sélo a 13 mujer infiel; en
la mayoria de los casos, también se Ejechtaban en la per~
sona del co-adulter; la justificacién de este Gltimo hecheo
se encantraba en que 21 amante, al realizar la conducta -
adul terina causaba dafo en propiedad ajena, ya gue la mu-—
jer era considerada como un bien mueble propiedad del ma--

rido.



Es 1mportante mencionar las consecuencias que trae el gue
la mujer sea considerada como un bien propiedad del mari-

do.

En primer lugar, el adulterio durante esta é¢poca fue equi-
parado al robo, siendo los adulteros juzgados y sancioha—-—
dos como reos de robo, que era uno de los delitos mas - -
cruelmente castigadaos; en atras palabras, se equiparaba al
robo en virtud del derecho de propiedad que ejercifia el ma-

ridoc 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 elle tanto la mujer, como los hi-
jos y quienes vivieran bajo su potestad, eran propiedad -
del jefe de.familia y de tal situacién nace el derecho de

@éste a matar a la adultera y a su amante.

En segundo lugar, cabe sefialar que como se desprende de lo
anterior, el adulterio consistf{a en el robo o daRo 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 adulteros hay un
cierto grado de evolucion de cultura a cultura, ya que se
Pasa de penas a muerte ejecutadas salvajemente a penas cor,

porales o morales mas civilizadas e incluso llega a no ser



castigado,

Por altimo, 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 instituciéon del matrimo- -
nio y las consecuencias e instituciones que se derivan de

el,

1.2 DERECHO ROMAND

La organizacion social romana, tenia como base a la fami--
lia patriarcal, 1la que se sostenia sobre el principio del
total sometimiento de todos los miembros a una autoridad,

que era conocida como pater—-familias.

Como consecuencia de esta organizacién, la mujer romana ——
cuando aidn no habvla contraido matrimonio estaba obligada a
no tener contacto sexual alguno, sino hasta después del ca
samiento; obviamente que dicho contacto sexual post matri-

monial solo podia ser con el marido.

En el caso del hombre, vemos que se presenta una situacion
di ferente, ya que a éste solo se le exigla no otender la -
honestidad de las doncellaa o de las esposas de los demas;
el vardn solo era castigado en 105 casos en que se le des—

cubriera en flagrante delito y se le llamaba co-adulter.



De lo anterior se desprende que la tendencia de la época,
era sblo a castigar el adulterio cometida per la mujer, --

llamada adulterio romanico.

Rein (1) sostiene que la regulacibn juridica del adulterio
en esta civilizacién se puede dividir en tres etapas fun--

damentales:

-

La situacion anterior a la Lex Julioc de Adulteris —-

Coercendis.

2) La situaci6n durante la promulgacion de la Lex Julia.

3

La evoluciéon posterior a la Lex Julia,

1) La situyacitn apterior a la Lex Julia.- De acuerdo con

la organizagién judicial de este momento, el adulterio era
conocido y juzgado por los llamados tribunales Domesticoes
o Familiares; por lo que su regulacion y sus sanciones -—-—
eran de caracter privado vy esto excluia de los casos de

adulterio a los Tribunales de la esfera del derecho publi-
co, pﬁestn que no se consideraba que éste fuera de su com-

petencia.

€l marido tenia diferentes acciones contra los adulteros -
dependiendo de si é&stos eran descubiertos con o sin fla- -

grancia.

(1) Citado Por Mario J. Machado Carrilla E} Adulterijo en
el Derechao Penal. Valencia. Espafa 1977 Pag. 29.



En el primer caso ei marido tenia la facultad de matar a
la mujer y castigar de la forma que el quisiera al co-adul
ter generalmente consistian en aplicarle la pena de muerte

0 castrarlo,

En caso de que el marido no los descubriera en flagrante ~
delito, tenta dos alternativas; la primera, era presentar~
se ante el tribunal familiar, que generalmente declaraba

el divorcio junto con una serie de sanciones del orden fa~

miliar, La otra opcibn era repudiar a la sujer.

Sin embargo, como hemos podido observar era frecuente gue
las penas se aplicaran por igual a los dos adalteros, lo
cuatl queda corroborada por la ley de las doce tablas que

prohitifa matar solo a uno de los delincuentes.

2) La situacion durante la promulgacion de la Lex Julia:
" A fines de la Republica, cuando Cesar Augusto toma el po
der, la corrupcion y la.disolucsnn de las castumbres habia
alcanzado grados increlbles. Los adulterios eran muy fre~
cuentes y los matrimonios se desunian. La familia romana
se resentla por todo estno y del riesgo de introduccion de
elementos extrafnons en su seno. Por primera vez en ia his~
toria de Roma el Estado se decide a intervenir decididamen

te en la regulacidn de las relaciones familiares, promul-——

gandose bajo Augusto la conocida serie de Leyes Julias,que



reqgulan a la familia" (2),

Asil las cosas, se hizo necesaria la penalizacitn rigurosa
del delito, por lo que la Ley Julia declara como delito --

publico al adulterio.

Como consecuencia de lo anterior, cualguier ciudadano po--
dia denunciar ante el pretor a los adulteros cuando ni el
marido ni el padre lg hubieran hecho durante un plazo de
&40 dias a partir del coneocimiento de la comision del deli-

ta.

De las dengncias del padre y del marido, solia darsele pre
ferencia a la del marido; el criterio que se siquidé para

la anterior decisibn consistia, en que el marido era quien
resul taba ultrajado y tastimado en su dignidad v en su hp

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 podia ser ejercida tanto por el padre
comp por el marido, sin.emharqo la ley prohibe terminante-
mente que el marido ofendida mate a la cényuge infiel aun

cuando la encontrara en flagrante delito; ademas tambien -
establece la prohibicion de matar al co—adulter, dejando -

so0lo esta posibilidad para el caso de que éste ultimo fue~

{2} Mario, J. Machado Carrillo. £l Adylterio en el Derecho
Penal .Valencia. EspaRa. 1977 Pag. 29.



ra un hombre infame o deshonesto; en el caso de la mujer

unicamente procedia el repudio.

_ Lo anterior no implicaba el desconocimiento del derechn —--
del padre a8 matar a la adultera en ciertas occasiones y es-—
to lo fundamenta Rein, en el hecho de que el legislador —-
tratando de evitar la venganza del marido sobre la adulte-
ra fuera el padre qQuien ejecutara tal acto, mas observa -—
que dicha situacidbn no es del todo acertada, ya que el pa-
dre debido al vinculo familiar que los une,; esta dotado de
mayor objetividad y carifio, por lo que en el ultimo de les
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 tambien a la hija si decide privar de la vida a)l -—-

amante.

* La pena de la adultera consistia principalmente durante
aste perfodo en el destierro y confinacion en una isla,

en la prohibicion de volver a casarse,en la aobligacion de
llevar ropas de una cortesana, en perder su calidad de ma-
ter familias, en no poder testificar en juicios y por ulti

mo en perder la mitad de la dote y un tercio de su patrimo

nio" (3.
Como podemos observar, las penas aplicadas en la mayeria -

(3) Ibidem paqg. 31



de los casos debido a las limitaciones y circunstancias -~
anteriormente sefaladas, tenian como caracteristica el - -
ramper con la severidad que thabfa predominado, al ser #s——
tas de caracter moral y patrimonial y no privativas de la

vida o semejantes, como es e} caso de la mutilacibn,

fPor 1o que toca al co-adulter, la tendencia era la de cas~
tigarlo con el destierro y ademds perdia la mitad de sus -
bienes v en el caso de pertenecer a la milicia, no podia

volver a prestar sus servicios.

3) La evolucion posterior a la Lex Julia: “Durante el -
imperio se mantuvo la Lex Julia con algunas modifica—
ciones. Constantino imbuido por el cristianismo, - -
considerd a! adulterio mas como un atentado a la sa-—
:ralid;d del! vinculo conyugal que como una afrenta al

Estado” (4).

Este es un fendmeno que debia esperarse dado el auge y ——
fuerza del cristianismo en aquella época por lo que consi-
deramos logico el Que penetrara cierta influencia del mis—
mo, tanto en la organizacion social como en la politica y

vida de las sociedades de aquel tiempo.

La denuncia y ejercicio de la accidn gqueda limitada duran-

te la época de Constantino al conyuge ofendido, es decir —

(4) ldem.
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a}l marido y en algunos casos al padre, pero quedan exclufi-

dos definitivamente en cuanto a {os parientes praximos.

Algunos autores afirman que Constantino también castigd, -~
influido por el cristianismo, el adulterio del marido,pero
otros como Rein no mencionan en absoluto un hecho de tal -

trascendencia o Jo niegan expresamente.

Durante el periodo de Justiniano, no se aplicd la pena de
muerte en ei caso de la mujer, quien era sancionada con =-

azotes y encerrada en un monasterio.

Se presenta una sjituacion muy particular al respecto, ya -
que si despues de dos afos el marido no perdonaba a la es-
posa recluida, #sta era rapada y se le encerraba en el mo-

nasterio de por vida.

En el caso de)l co-adulter, se siQuio aplicando la pena de
muerte, pero con la diferencia de que no se llevaba a cabo
la confiscacién de sus bienes cuando tenia descendientes

o0 ascendientes en tercer grado y si era casado, le eran -
devueltas a la mujer la dote y una cuarta parte del patri-

monio del marido.

1.3 EL ANTIGUD ORIENTE

La mayoria de los pueblos de Qriente no distinguia entre -
Las normas de caracter religioso y las de naturaleza juri-

dica; esto io podemos aobservar en su legisiacion, ya que -

it



todas las disposiciones juridicas que regulaban sus vidas
y actividades se encontraban contenidas en las libros reli
giosos y se considera que la Gnicgae excepcion al respecto

la encontramos en e! liamado Coédiga de Hammurabi.

Como consecuencia de dicha combinacién, las normas se con-
sideraban de caricter divino y por lo tanto todo delito -
era sancionado, pero no tanto por que fuera un acto en can
tra del Estado y de ia sociedad, sino porque se considera-
ba una afensa a las dioses y ésto determinaba que las sag
ciones que se aplicaban a los adulterps fueran verdadera-—

mente severas.

Dentro de estas culturas, la mujer jueqgs un papel muy res-
tringido debido a nue se encontraba relegada a las activi
dades de la casa y comg se puede deducir, lo mismo sucedia

en lp ralativo a sus derechos y deberes.

Por la semejanza que existe entre estas culturas analiza--

remos brevemente las que consideramns mas importantes.

En la India, la legislacidn mas sobresaliente eran las lla
madas Leyes de Mandg, en las gue se consideraba al adulte-—
ric como una ofensa a los dioses, pero ademas le daban - ~
mucha impaortancia debido a que consideraban que daba lu-~-
gar a la mezcla de razas, lo que no estaba de acuerdo con

U ideolaglavya que pugnaban por la pureza de la misma.

f.a pena para los adulteros consistia en que fueran expups-



tos en la plaza pabhlica para ser devorados por perras sal-

vajes,

Existian beneficias en 1o que a la pepalizacidn del adultg
rio se refiere en virtud de la escala social en que se en-
cantraran los delincuentes; asi, s3i el acusado tenia un -
cargo importante dentro de la administracion estatal, dis-
minuia la pena f podia lleqgar a ser castigado anicamente
con la multa o el destierro, eliminando asf{ la pena de - -

muerte.,

Por 1p gue toca al Imperio Asirio, encontramos que paséd —-
por dos etapas, que fueron la del antiguo vy la del nuevo -
imperio y en cada uno se legislé y reguld el adulterio en

‘forma diferente.

En el caso del Antiguo Imperio Asirio, la mujer addltera y
el co-adulter eran castigados con la pena de muerte, era -

ejecutada por ahogamiento.

Referente al! Nuevo [mperic o Imperio de Nirive la pena tam
hién era de muerte, mas en este caso los addlteros eran —~
quemados vivos en la plaza piblica, cuando np eran encon--
tradeos en flagrante delito por el marido; en el caso con—-~
trario el marido podia matar a los adulteros en ese instan

te.

Sefala Mario Machado Carrillc, que durante el periodo del

Imperio Antiguo si se consideraba al adulterio cometido ~



por el marido, teniendo 1a mujer ofendida e} oderecho de --
acudir ante las autoridades a denunciar el adulterin y te-
nia dos opciones, la primera pedir el divorcio y la segun
da solicitar la penha de muerte para los adulterps guiengs

eran ahogados.,

€n Egipto, como en la mayoria de los pueblos antiguos, el
aduiterio en sus principios fué castigada con la pena de -
muerte para ambos adulteros, pero como consecuencia de un
ciclo de evolucidn, se produjo una relajacitn en la severi
dad y barbarie por lo que & los castigas se refiere. Asl
las cosas, posteriormente a la pena maxima para el adulte-
rig fué la de mutilaciéon de la nariz en e) caso de la mu——

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

* En China 9 Vietnam, 1la penalidad era horrible habienda -
de pasar fa adultera por los siete infiernos. Estps con--
sistian en la desmembracién en mil pedazos, para lo cual -
se embriagaba con arac u opio a la sentenciada o bien los

parientes sobornaban al verdugo para que éste primero le -
diera el golpe de gracia y procediera enseguida a su des~~

membracion® (3},

1.4 LOS PUEBLOS GERMANICOS

Estas civilizaciones consideraban al adulterio como el -~

(5) Mario J. Machado Carrillo. Db. Cit. Pag. 24.



mas grave de los delitos, siendo sancionado en farma ver-
daderamente severa. En el caso de que ia mujer cometiera
el adulterio, se le castigaba arrantrandole desnuda por

las calles o azatada hasta morir.

“* Entre los longbardos no era indispensable que se epcon=~
trara en flagrante delito a los adulteros, para que ] ma-—-
rido ofendido pudiera matar al amante. En el caso de los
demss pueblos germénicos, cuando no existia la flagrancia
en el delito de aduliterio, los castigaban con la reduccitn
a la esclavitud" (4). El marido afendido y sus parientes
padian optar por penas mas leves, siendo las mas usuales
reducir a la adiltera a la esclavitud, expulsarla de la
casa, privarla de sus hienes o mutilarle las arejas y 1la

nariz,

Por 1o gue toca a las infidelidades del marido tambien ~~
eran sancionadas, ya que el adulterio de éste era muy mal
visto. 51 e)] marido introducia a su amante en la familia
se le consideraba rec de adulterio, pero la sancion gque
se le aplicaba no era equiparable con la que se aplicaba a
la mujer, por cuanto que para ésta era grivarie la vida

mientras que para el hombre era de naturaleza pecuneria.

{6) Idem. Pag, 33.



" Posteriormente por la influencia del derecho canotnico,
entre las longbardos se concede a la esposa ofendida, ~ -
el derecho de acudir al rey, el cual decidia a su arbi--—~
trioc. Por esta misma época los visigados decidieron que si
el co-ren estaba casado, la adiltera deblie ponerse en ma——
Nos de la esposa de este, gquién podia hacer con aguella In

que quisiera“ (7).

1.% DERECHO CANOGNICO

€l cristianismo establece como base y requisito para la -
constitucion de la familia al matrimonio, lo gque trae como
consecuencia la igualdad entre el hombre v la mujer, 1o -~
que a su vez constituye una evalucidn y modificacidn en
cuanto a la.concepcion de la familia que hasta ese enton--
ces se hatia tepido. De esta nueva concepcion surge el —-
principio de ta fidejidad recipraca que se deben las cényy

ges y que es iguaimente exigible para ambos.

Se enjuicia moralmente al adulterio durante esta etapa, pu
&35 consideraba que podia ser cometido por cualquiera de --
tos canyuges, a diferencia de muchos pueblos gue en ante--—
riores etapas de evolucién pensaban que soleo potia ser rea
lizado por la mujer. Inclusao es conderado can mayor rigar

en el Nueva Testamento que en el Antiguo, va que en aguél

{7) lbidem. Pag. 34,



2l mero deseo canstituia un acto adulterino, como podemos

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

* Haveis oido que se dijo: No cometeras adulterio. Pero -
ya pos digo que todo aquél que mira a una mujer deseandola,

ya addltero es en su corazon”,

As{ mismos a diferencia del Antiguo Testamento, gue en el
Deuteronomio 24, 1 establecia, que podian contraer segun-
das nupcias con una mujer repudiada o divorciada, sin gue
por elio el segundo conyuge cometiera adulterio, el Nuevo

Testamento prohibe esta situacion:

" También el que repudie a su mujer, que le de acta de di-
varcio. Pues yo os digo: Todo el que repudie a su mujer,

excepto en el caso de fornicacidon, la expone a cometer =—--
adulterio y el que se case con una repudiada comete adul--

terio" (8).

Como podemos ver, el Nuevo Testamento es més rigido que el
Antiguo Testamento por lo que toca a 1a disolucion de ma-

trimonios y gor ende respecta del adulterio.

Sin embargo, en un principio el derecho canbnico permitiét
la disolucion del matrimonio, lo que trajo como consecuen-—

cia la divisiébn de los canonistas en dos corrientes:

(8) Mateos 5,19.9, 31 y 32
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L.a primera decia que el matrimonio era indisoluble, ya --
que constituye el simbolo de la union de Cristo con la - -

Iglesia y que por tanto la moralidad deberia ser mayor.

La segunda estd de acuerdo en permitir la disolucion del
vinculo, ya que piensan que de no darse el divorgic a los
cébnyuges, se estaria propiciando la comision del adulterio

por uno de ellos o par ambos.

De estas corrientes la que actualmente se aplica es la pri
mera, auan cuando medie para la solicitud de divorcio la co

misiébn del adulterio.

“ €1 derecho canotnico fue el primero en extender el concep
to de adulterio al cometido por el marido. Se considerd

un crimen muy grave por las dos causas siguientes: el ata-
que que significaba al vinculpo matrimonial y lo gque de lu-

juria llevaba encima " (9).

(9) Ferrer Sama citade par Mario J. Machado Carrilio
Ob. Cit. pag. 36



Como podemos notar, realmente se gestd una verdadera eva-

lucidn ya que se habla de una grave afrenta al vinculo ma-
trimonial, lo que con anterioridad no se observaba, pues -
la comisién del adulterio se consideraba un ataque contra

la propiedad gue el marido tenfa de }la mujer y contra la -
dignidad y honor del canyuge ofendido cuando @#ste ultimo -
fuera el hombre, tosa que no se consideraba con respecto -
a la mujer. Se le d& la dehida importancia a la violacian
de-institugciones fundamentales como lo es el matrimonioc, -
para dejar en segundo término a las injurias contra la dig
nidad y el honer del cenyuge ofendido, sin que por ella -

signifique que carecen de importancia.

Ademas se sancionaba también la lujuria, cosa Qque pensamos
sucedio 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 -
perfeccién de acuerdo con los diez mandamientos que s - =~

encuentran en el Exodo 20,14,17.

Por lo tanto la comisien del adulterio estaba en contra de
las reglas o disposiciones cristianas y como en este momen
to ya se habla de derecho cantnico, serd una conducta an-
tijuridica a la que le corresponda una sancion en sentido

jurldico y no moral en sentido estricto.



£l Nuevn Testamento hace incapie eo todo lo anterior y

abunda en las Epistolas a los Romanos 7,3 gue dicen:

"Por eso mientras vive el marido, sera lliamada adultera
si se une a otro hombre, pero si muere el marido o el gue
la repudid, queda emancipada de la ley, de farma gque no es

adultera si se casa con otro” (10),

Asi mismo el texto que a continuacitn se transcribe, mues-
tra que la predicacion apostolica también enjuicid enér-—

gicamente la comision del adulterio:

"En efecto, lo de: No adulterards, no mataras, no raobaras
y todos las demas preceptos, se resumen en esta formulaj;

amaras a tu préjimo comp a ti mismo" (11).

E]l Nuevo Testamento en la primera Epistala a los Corintos
en el Capitulo &, versiculos 9,13,18 nos habla de la conde
na para los adulteros y io correspondiente respectoc a la

fornicacion:

L "No sabgis acvaso que los injustos no heredan el reinp de
Dios? ' Np os engafeis {, ni lns impuros, ni los iddla- -
tras, ni los addlteros, ni las afeminadas, ni los homose-

xuales”. “E1 cuerpo no es para la fornicacién, sino para

(L0) Aiblia de Jerusaiéen. Editorial Espafola descled
Brower. Espaia 1971.

(Lt} Romanas {3, 9.
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el Sedor y el Sefor para el cuerpo”.

"Huid de la fornicacién! Todo pecado que comete el hombre
queda fuera de su cuerpo. mas el gue fdrnica, peca contra

su praplo cuerpo', (12)

El hablar de la fornicaci6n tiene sentido, ya que ante---
riormente se dijo que el hombre scle puede repudiar a la
mujer cuando ésta realice actos de fornicacion, porque en-

tendemos que éstos son actos adulterinos.

La fuente de regulaciéon y sancion del adulterio la encon--
tramos en el derecho consuetudinario., Esto quiere decir

que tal delito en esa época erad castigado por ser un acto

con repercusiones juridicas propiamente dichas y por consj
derarse una conducta que dafa la estabilidad y permanencia
al respeto que se le debia a instituciones como el matrimg
nio vy la familia. Las sanciones al adulterio o la penali
dad del mismo se encontraban sujetas a una moral religio-
sa por la violacion de preceptos que establecia la igle---

sia.

"El rigor contra los adulteros era muy grande en la igle-
sia primitiva, negindoseles la absolucitn aildn en la hora -
de la muerte y posteriormente negandoseles la comunion. Ca

lixto 11! inicié el camino de la clemencia, determipando ~

{12) Mario 3. Machadec Carrillo ob, Cit.pag. 37
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ta absolucion de los adulteros que se arrepintieran y se

confesaran en la hora de la muerte".

La penalidad del adulterio de acuerdo con las disposicio--
nes del derecho candnico, 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 afns hasta 10 afos, el criterio para la imposicién de la
penitencia o sancion era de acuerdo con un sistema estable
cido en la iglesia, llamados, el criterio del doble arbi-
trio v gue estaba comtemplado en las Decretales de Grego-

rio IX,.

£n 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 habitos y

siendo encerrados en un monasterio.

Cuando los adulteros fuesen gente del pueblo o seglares, -
se les castigaba con la excomunion ademéas de la peniten——-—
cia. "Como vimos el concepto de adulterio en la familia

patriarcal, es el ayuntamiento extraconyugal de mujer casa
da con varén distinte de su marido. En el derecho Canoni-
co varia la concepcion, pasando a cer adulterio la unién -
sexual de dos personas de las cuales por lo menos una sea

casada*" (13).
(13) ldem.pag. 27

22



L.& DERECHD PENAL MEXICAND

En el derecho prehispanico, encontramps que existe como
legislacion mas sobresaliente el 1llamado Cddigo Penal de

Netzahualcoyotl, que regia para el pueblo de Texcoco.

De acuerdo con las disposiciones de este Codigo, el juez
tenfa la facultad de fijar las penas, las ctuales princi--
palmente consistlan en la muerte, la es:laviéud, la confis
cacidn, el destierro, la destitucion o la suspensisn del

empleo y la carcel.

Por 10 gque toca al adulterio, cuando los delincuentes eran
encontrados en flagrante delita, se les castigaba con la

lapidacién o la estrangulacion.

En las ordenanzas de Netzahualcoyotl, encontramos referen—

te el adulterio la siguiente disposicién:

Si alguna mujer cometlia adulterio y el maride los encontra
ba durante la comisién del mismo, ella y el adultero de- -~

bian ser apedreados en €]l mercado.

Pasteriormente se promulgaron por el mismo emperador una
serie de nuevas leyes, que dieron origen fundamentalmente
a un Cédigo Militar de mayor jerarquia y que respecto al

adulterio establecio lo siguiente:

Si la adaltera y el amante eran sarprendidos por el marido

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

unicamente la denuncia del marida.

En casa de que no fueran sorprendidos en flagrante delito,
sino Qque el marido 1os denunciara por sospecha y se averi—
qQuara que si existid el adulterio, la pena seria de muerte

y serfan ahorcagdos.

Posteriormente se-abundo mas sobre el adulterio en la le—-
gislacian determinandose que si el qo-auulter era aprehen—
dido por el marido en flagrante delito, los adulteros morji
rian apedreados. 5i el marido conocia del adulterio por in
dicios o sospechas y se descubria que si se habla cometido
el delito, los dos serfian ahorcados y posteriormente arrag,
trados hasta un templo que estuviera fuera de la ciudad -
peEro 2 ﬂife;encia de la anterior disposicién, para que es—
to procediera no era necesario que mediara denuncia del ma
rido, sino que cualqguiera podia dar a conocer a las auteri
dades el ilicito, ya que tal conducta representaba un mal

ejemplo y atentado contra la sociedad, procediendo lo mis-

mo para los complices o encubridores.

Tambien se establecen otras formas en que podia ser aplica
da la pena de muerte para los adulteros, sefalando que el
amante debia morir asado vivo y mientras se iba asando se
le rociaba con agua y sal hasta que muriera; por lo gque tpo
ca a la mujer adiltera era ahorcada y si el adulterio era

cnmetidq por sefioras o caballeros la pena era l!a de morir
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poOr garruote para después ser guemados.

Posteriormente surge la Recopilatibn de Leyes de Indios de

la Nueva Espara que al respecto decia:

" No basta la probanza para el adulterio si no los toman
juntas v la pena sera la muerte publica siendo apedrea-~—-—

dos " (14},

Dicha recppilacidn también determinaba gue la mujer que -~—
hubiera cometido adulterio tuera apedreada junto con su ~-

amante.

Durante la vigencia de esta legislacién, se determind que
no bastaba para castigar a los adulteros la denuncia del
marida, sino que ademis de dsta, debian existir testigos
que rcorrpboraran tanto su dicho como la confesion de los
delincuentes; cuando estas fueran principales el castigo

consistia en ser ahbgados en la carcel.

También sefataba que cuando el maridg matara a su esposa
por saspechas de adulterio, sin que #gate fuera comproba-
do por las autoridades 0 jueces, se le castigaba con la -
pena de muerte, ya que esta accion €6lo la tenla el marido

cuanda los encontrara en flagrante delita.

{14) Raul Carrancd y Trujillo. Derechp Penal Mexicanog.
Editorial Porcria. Meéxico 1980. Pag. 114.
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Podemos mentiondar como legislacidn importante también a --
las leyes de los Tlaxcaltecas, que castigaban con pena de
muerte a los addlteros. Tal pena era ejecutadsa por medio
del ahorcamiento, lapidacion, decapitacisn o descuartiza--

miento.

Con relacion al pueblo maya Guillermo F. Margadant nos di-
ce: " E} derecho penal era severo. E1 marido ofendido po-
dia optar por el perdén o la pena tapital para el ofensor

{ 1la mujer infiel s&lo era repudiada ) " (15).

Al respecto Thompson dice: " El adultero era entregado atl
ofendido, quien podia perdonarlo o bien matarlo y en cuan-
to a la mujer su vergienza g infamia se consideraban gpenas

suficientes " (16).

. Por lo que toca al gueblo azteca, eran muy tajantes en - -
cuanto al rigor sexual y castigaban con pena de muerte al

adulterio, respecto ge ambos Sexos.

" El hecho de que e1 homicida hubiera encontrade a la vic-
tima en flagrante delito con su conyuge, np constituia una

circunstancia atenuante " (17).

Referente a la éepoca colonial la Ley 2 Tit., I Lib. Il de -

¢(15) Guillermo F. Margadant §. [ntrgduccidn a la historia
del decechn, Editorial Esfinge, México 1984 pag. 15.

(1&) Cit. por Raul Carranca.y Trujillo ob., Cit. pag. 115,
(17) Guillermo F, Margadant S§. Ob. Cit. pag. 24
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las Leyes de Indias determind que todo aguello que no esty,
viera contemplado en esta legislacion se regulara por las

Leyes de Toros,

Asi las cosas encontramos que la principal legislacion ~ -

fueron las Leyes de Indias y supletoriamente rigieron:

1¥ E1l Fuero Real

2) Las Partidas

3) El Ordenamiento de Alcala

4} (a5 Ordenanzas flrales de Castilia
5} Las Leyes de Toro

4} La Nueva Recopilacion

Consideramos importante abundar sobre las Sieste Partidas,
ya que son éstas las que abarcan principalmente el derecho

penal.

Esta ley se encuentra constituida por 24 titulos destinan-—
dos al derecho penal " dedicados s las acusaciones por de-
litas y a los jueces; a las traiciones deshonrrosas, a las
infamias, falsedades y deshonrras; a los homicidios, vio—-
lencias, desafios, treguas; a los adulterios, raptos, vio-
taciones; a los rabos, hurtos, dafos, a los timos y enga—~
fios; a4 los rens de truhaneria, herejia, blasfemia y a los

judios y moros " {(1B)}.

(18) Raul Carrancad y Trujillo Db, Cit. pag. 120
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Pagaremos abora a analizar los Coddigos Penales de 1871, —-

1929 v 1931, gque surgen durante la gpoca independiente,

Por lo gue toca al Cddigo de $1871, reconoce dentro del ~-
apartado de los Delitos contra el Orden de las Familias,

la Morail Publica y las Buenas Costumbres a los delitos:

1) Contra el estadn civil de las personas.

2) Ultrajes a la moral poblica y las buenas costumbres.
3) Atentados contra el pudor, estupro y vinlacitn.

41 Corrupciton de menores.

S5) Rapto

&) Rdulterio

7) Bigamia

8! Provocacitn de delito o de algun vicio.

El Codigo Penal de iB871 sancionaba en el articulo Bi4 el ~

adulterio, limitandolo a tres casos especificos:

1) Cuando el adulterio fuera cometido por la mujer casa-

da con un hombre libre.

2) €l adulteria Que se realizara fuera del domicilio con

yugal por un hombre casadc con mujer libre.

3) El adulterio cametido'pur un mujer casada con un ~ -~
hombre casado, pero en dicha situacion, mediaba una dismi-~
nucion en la pena para el hombre si no consumaba el adulte

rio en el domicilio conyugal.
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" AGN cuando a juzgar por los términos de la {fraccion IT -
del articulo citado, parecia que el Cadigo sancionaba - -

siempre el adulterio del hombre casado con mujer libre aun
fuera del domicilio conyugal, el articulo 821 del aordena--
miento preveni{a gque la mujer casada solo podia guejarse -

de adulterio en tres casos: Primero, cuando su marido 1o

cometa en el domicilio conyugal; Segundo, cuando lo cometa
fuese en el domicilio conyugal ¢ fuera de 21 con concubi--—
na; Tercero, cuando el adulterio cause escandalo, sea qui-
en fuere la adultera y el Jupar en que se cometiera el - =
adulterio. Como el adulteric solamente podia perseguirse a
peticidn del cébnyuge ofendido, resultaba que el adulterio

cometido por hombre casado caon mujier libre, solo era puni-
tle cuanda lo llevaba a caba gon concubica o con escanda -

lo. Carticulo 820 )" (1%},

En la exposicidn de motivos del Cédigo Penal de 1871 tam-
bién llamado Codigo de Martinez de Castro se dice: * Res-
pecto al adulterio, nos hemos desviado de la legislacion -
vigente, concediendc a la mufer la accitn criminal contra
el marido, aungue ceon menos latitud que a éste, por que si
na se puede negar gue moralmente hablando, cometen igual
falta el marido y la mujer adalteros, no son por cierto -=

iquales las consecuencias, pues aqué! gueda infamado con -

(19) Moreno,Antonic de P. Curso de Derecho Penal Mexicano.
Editorial Just., México 1948 pag. 243,
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razéen o sin ella, por la infidelidad de su consorte y la
reputaciua de ésta no se empaia por las faltas de su mari-
do; la mujier adultera defrauda el haber de sus hijos legi-
timos introduciendo herederos extrados en la familia y ——
esto no sucede con e) adiltero gque tiene hijos fuera del

matrimonio" (20).

Podemos concluir que e}l Codigo de 1871 es un antecedente -
de las condiciones y circunstancias que seRalaran los Ca--
digos posteriores. El articulo 273 del Cadige Vigente se-
fala que para sancianar a los culpables de adulterio, tie-

ne gue cometerse en el domicilio conyugal o con escandalo.

El Codigo de gque se trata solo consideraba como delito de

adulterio el cometido por la mujer en cualquier caso, mien,
tras que el.del hombre soilo se sancionaba en los tres ca--
s0s ya sefalados y de los cuales actualmente solo quedan -
dos, cuando se comete en el domicilio conyugal o con escan
dalo, con la diferencia de gue esto se aplica sin distin--

cién de sexos.

El Codigo de 1929 dentro del apartado de los Delitos Con--

tra la libertad Sexual reunid a:

1) Los atentados al pudor

2) El estupgro

{20} Francisco Gonzalez de la Vega. Derecho Penal Mexicano
Editorial Porrda. México 1985 pag. 434.
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31 La violacién

4) €1 rapto vy el incesto

En otro capituio comprendid los !lamados delitas contra la

Familia en donde mencieona:

1) Los delitos contra el Estado Civil de las Personas,
2} &1 abandona de Hogar
3} El adulterio

4) La bigamia y otros matrimonios ilegales.

Por loc que toca a la reglamentacién del adulterio, estabtsle
ce las penas para los culpables sin distincion de sexo y
se previene que solo se sanciopars cuando se cometa en el
domicilie conyugal o con escandalo, 1o que actualmente tam
bién contiene nuestro Codigo. Asl mizmo, determina que so
lamente se perseguird por guerella de la parte ofendida y
que solo se castigard el adulterio consumade. Como pade~—
mos ver no hubo modificaciones sustanciales en 1o que al -~

adul terio se refiere de el Codigo de 1929 al de 1931.

El Codigo de 1931 dentro del rubro de Delitos Sexuales, --

sanciona:

1) Los atentadeos al pudor
2) El estupro

3y La violacién

4) El rapto

5) €1 incesto
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&) £l aduiterio
Nuestro Cadigo Vigente, en €] articulo 273 dice:

" Se aplicard prisitn hasta de dos afes y privacién de de
rechos civiies hasta por seis afos a los culpables de = =
adulterio cometido en el domicilio conyugal o con escanda-—

g *.

Tampién expresa que solo sers sancionado el adulterio con-—
sumado, Se establece igualmente que e! adulterio solo se
perseguirs por gquerella del cényuge ofendido segun eatd en

las articulos 273 y 276 respectivamente del CAdigo Penal.

" El iegislador mexicans no quisre que el adulterio se per
siga de oficio sino & querella del conyuge ofendido, para
no 1nterven{r sin motivo en las intimidades del hogar y
dejar a la responsabilidad de agquél las cansecuencias del

proacedimiento judicial . {21},

(21) More, Antonic de P. Ob. Cit, pag. 265
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CAPLYULO SEGUNDO

TIPICIDAD ¥ ATIPICIDAD EN EL DELITD DE ADULTERIOD
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2.1 EL. T1PO ¥ LA TIPICIDAD EN GENERAL

€En &) analisis gque se realiza en el presente capitula,
veremos con precision a dos de los elementos del delito;

que san el tipo penal y la tipicidad propiamente dicha,

2.1.1 CONCEPTD DE TIPQ

De acuerdo con 1o expresado por la doctrina respecto al ti
pa, podemns decir gue éste eps la descripocian gue 1a ley ha
ce de una conducta, que puede O No ser reailizada par suje-
tos determinados en virtud de las caracteristicas tanto de
la conducta como del individuo que la realiza y que si es
cometida presentandose los elementos que se contemplan en

la descripcitn se cunsidera como delito.

fernando Castellanos Tena dice que el tipo es " la crea-
cion legislativa; la descripcion que el estado hace de una

conducta en los preceptaos penales "(22)

Edmundo Mezger dice al respecto: "no es otra cosa que la
accion injusta descrita concretamente por la ley en sus
diversos elementns y cuya realizacibn va ligada a la san~

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

{22) Fernando Castellanns Tena. Lipsamientos elementales
ge deracho penal. Editorisl Porrda. Mexica, 1984,
Pag. 1&67.
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pena" (23).

Para Frangisco Pavon Vasconcelos el tipo es: "La descrip--
cibén 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 DEL TIPQ

Es importante profundizar en el estudic del tipo penatl,
por lo que realizaremos un analisis de los elementos cons-
titutivos del mismo. Este se encuentra farmado por seis

partes, gue a contipuacitn sefalaremos:

1) €l nicleo

2) El sujeto activo

3) El sujeto pasivo

4y El objeto

3) Los elementos normativos

&) Los elementos subjetivos

1) €1 nuclea o accidn. Dentro de la descripcién que consti
tuye al tipo encontramos que &#xiste un verbo representati-

vo que determina la conducta principal de! delito v que es

(23) Raul Carrancd y Trujillo. Derechg Penal Mexicanoc.
Edit.Porrda México 1980. Pag. 407. -

{24} Francisco Pavén Vasconcelos. Manual de Derecho Penal
Mexicano. Editorial Porrua México 1984, Pag. 265

35



a lo que llamamos nuclea © accién; de esta forma podemps

mencionar como ejemplos: matar en el homicidio o apoderar-—
‘se en el delito de roba. Asi las cosas el nicleo es aquel
elemento que va a determinar la existencia, accion o esta-
do del sujeto y las acciones u omisiones que se van a san-

cionar.

Existen algunos casos, como el del delito de estupro, en
donde el verbo tal como se presenta en la descripcién, es
decir por si stlo no nos dice nada sobre el delito. En
gstas circunstancias, es necesario que se agreguen al ver-—
bo en la deacripcidn elementos circunstanciales o referen—
cias que nos permitan conocer en el caso especifico bajo
que supuestos O requiaitos la copula es delictucsa. De
este modo vemos que en el estupro la copula es delictunsa
cuando ésta se realiza con mujer menor de dieciocho afios
casta y honeata; por consiguiente podemos notar que la con
ducta ilicita no consiste en el accesoc carnal como tal,‘sL“

no en cuanto é¢ste se realiza bajo ciertas circunstancias.

Tambieén al contrario, hay casos en los gue la conducta o
hechos ilicitos se expresan por si mismos, como por ejem-—
plo s el caso del delito de expedicién de cheques sin fopn

dos.

Lo importante en este caso, @3 que sismpre hay una descrip
cion en la qde se incluye al verbo, que va a ser el que

nos muestre la accién u omisidn que van a ser sancionadas
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por considerarse delictupsas y que va a estar complemen-
tado por las circunstancias de tiempo, lugar y modeo, cuan—

do éstas sean necesarias para la configuracion del delito.

El verbo debe ser claro y determinado, no presentidndose a
diversas interpretaciones, sino que sdlo pueda entenderse
aplicado al caso concreto de la descripcion del delito de
que se trate. Todos aquellos elementos que sirvan para
complementarlo y para explicar o determinar las cirucuns--
tancias del delito o de la conducta del sujeto, aun cuando
no formen parte del verbo, si se tomardn como elementos
constitutivos del tipo y serviran para resolver o precisar

la iticiecitud de la conducta o hecho.
2) Sujeto activo: Respecto al sujeto activo del delito.

Siempre serd 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

debera ser sefalado en una disposicién legal exactamente —
aplicable a este camportamiento.

Existen delitos en los que buede haber varios sujetos acti
vos, como en el caso de las lesiones ocasionadas por dos o
mas personas, o igualmente en el caso de la violacidén., - -
Existen tipos delictivos que requieren la accién de un so-

lo autor y otros que se actualizan por dos o mas sujetos -
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activos; los primeros son las llamados monosubjstivas y

los segundos Son los plurisubjetivos.

Respecto a la calidad de sujeto activo de las personas mo-
rales o colectivas, Carrancd y Trujillo dice: "Debemos con
cluir gque en nuestro Cédigo si se considera en casas con-

cretos comn posibles sujetos activos a las personas mora-—

les, al efecto reproddcese parcialmente el acuerdo del con
greso de Bucarest y se Ssanciona independientemente la res—
ponsabilidad de la persona mcral y la de sus miembros, ---
adoptandose como Unicas sanciones para la primera las de -
suspensién y disolucion y desechadndose sin justificacjion -
bastante, a nuestro entender, las percuniarias y las con--
tra la reputacion, quizas por entenderse que éstas reper——
cutirian sobre los miembros inocentes de la corporacion, -
siendo lo cierto que también las otras repercuten igualmepn

te en mas o en menos * (25).

" Después de expresar lo anterior, el autor hace binca----
pie " en la falta de dispesiciones procesales para exigir

la responsabilidad de las personas juridicas, terminando -
par afirmar que hoy por hoy dicha responsabilidad no puede
ser exigida, aun aceptando que el Cédigo Penal para el Dig

trito Federal la prevé en casos concretos “ (26).

(25) Carrancd y Trujillo citado por Francisco Pavon Vascon
celos. Manual de derechp Penal. Mexicano. Editorial
Porrua México 1984. Pag. 167.

(260 idem
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3) Sujeton:Pasive. 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 socie-

dad © el Estado.

Francisco Pavon Vasconcelos define al sujeto pasivo como:
*£1 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 vy el ofendido por la conducta ilicita y Fernando

Castellanos Tena lo define diciendo " que es la persona --
que resiente el dafo causado por la infraccion penal. Gene
ralmente hay cofncidencia entre el sujeto pasivo y el ofen
dido, pero a veces se trata de personas diferentes; tal --
ocurre en el delito de homicidio, en donde el sujeto pasi-
vo o victima es e) individuo a quien se ha privado de la -
vida, mientras 1os ofendidos son los familiares del occi=--

so " (28).

El sujeto pasivo junto con el objeto del delite, que po-
dran ser la institucién social o la organizacién protegi-
da por la ley lesionados por la conducta ilicita, constitu

yen elementos esenciales del tipo.
4) Objeto del tipo. El tipo se refiere a la persona,cosa,

(27) Francisco Pavén Vasconcelos. Manual de Derecho Penal
Mexicanog., Editorial Porrda México 19B84. Pag. 167.
(28) Fernando Castellanos Tena. Ob. Cit. Pag. 152,
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bien o interes jurlidico penalmente protegide, lo gque viene
a constituir el objeto del tipa. Los autores distinguen

entre dos tipos de obieto.
2) El objeto material
b} E! objeto juridico del delito.

a) El objeto material es la persona o cosa dafada, es
decir sobre la que recae el daRo o peligro consecuencia de

la conducta ilicita.

b) El objeto juridico es aguel bien o interes protegi

do por la ley y que es lesionado por el hecho delictivo.

Franco Sodi 10 define diciendo que " es la norma que se —--

viola " (29).

S) Elementon normativos, Del tipo: Para Pavén Vasconcelos
los elementos normativos son aquellos que van a formar par
te de la descripcién hecha en el tipo penal y dice que se
les llama normativos porque implican una valoracion de ---—
ellos por el juzgador -qcarqado de aplicar la ley al casao
concreto, SelRala que tal valoraciédn puede ser de dos ti---
pas: la primera es la juridica, cuando ésta se tiene que -
hacer atendiendo exclusivamente a los preceptos de derecho
vy la segunda es la cultural, que se realiza tomando en =--—

cuenta un criterio extrajuridico.

(29) idem.
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Dentro de nuestro Co6digo Fenal encontramos frecuentemente
preceptos en donde se utilizan dichos elementos normati- -
vos, como por ejemplo seria el caso del articulo 367 rela-
'tivn al robo, cuando dice; Comete delito de robo &l que

se apodera de une cosa ajena mueble “sin derecho y sin can
sentimiento” de la persona que puede disponer de ella con
arreglo a la ley.

También podemos mencionar al delito de estrupro en donde
encontramos como elementos normativos del tipo a los con--

ceptos "Casta y hohesta".

&) Elempntps Subjetivop, Estos elemmentos subjetivos
atienden al motivo que llevd al sujeto a cometer wl delito

y £1 #in que perseguia realizar u obtener al cometerlo.

Jimensz de Rzus dice " gue tales slementos exceden del me-
ro marco de referencias tipicas, pues su existencia es in-
dudable estén o no incluidos en la definicion del tipo ——-

cuandg éste los requiere " (30).

Exigsten diferentes corrientes que anatizan a los elementos

subjetivos y son las siguientes:

a) La corriente que afirma que los elementos subjeti-~

vos del tipa pertenecen a la antijuridicidag.

(30) Jiménez de AzUa citado por Francisco Pavon Vasconce--
los, Ob. Cit, Pag. 173.
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b) La que establece que los elementos subjetivos per-

tenecen a la culpabilidad.

c) Por daltimo, 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 articulos 384 Que habla del delito de {raude -
que en su descripcidn tipica contiene un elemento subjeti-
vo que €5 el ‘engafo” concepto que se utiliza en el tipo;
y al articulo 387 4raccién 1l: al que por titulo oneroso -
enajena alguna cosa caon conocimiento de que no tiene dere-
cho para disponer de ella". En los dos casos el e}emento
subjetivo lo encontramos en el conocimiento que tiene el
sujeto acti;o de estar realizando una conducta ilicita que

altera el orden de las cosas.

En otras ocasiones podemos notar que dicho elemento subje-
tive se manifiesta por medio de un determinado deseo del

sujeto active o de una intencion, que se exterioriza a tra
vés de una conducta ilicita, como por ejemplo es el caso -
del rapto contemplado en el articulo 267 que expresa:" ...

para satisfacer un deseo erotico sexual o para casarse”.

2.1.3. QLAGIFICACION DE LOS TJPOS.

Existen varias clasificaciones en la doctrina acerca de
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los tipos genales. En este case haremos referencia a las

que a huestro parecer sean las mas importantes.

En primer lugar encontramos que los tipos penales se

dividen en:

a) Normales

b) Anormales

a}) Quando los tipos penales se integran con elementos
objetivos, si Jas palabras empleadas se refieren a situa——
ciones meramente objetivas, nos encontramos frente a un

tipo normal.

b) Los anormales son los que ademas se integran por
elementos normativos y subjetivos, cuyo conocimiento im-
plica una valoracion ya sea juridica o cultural por el

Juzgador.

" £€n base a su ordenacidn metodoldgica se clasifican en:

a) Basicos
b) Especiales

c)} Complementados

a) Et primero, es aquél gque basta por si solo para
integrar un delito. Dentro del apartado de los delitos
contra la vida, es tipo basico el de homicidio, descrito
en el Articulo 302 del Cadigo Penal para el Distrito Fe-

deral.
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b) €1 tipo especial es aquél que toma como base o
que tiene como origen el tipo basico, pero se diferencia
de éste ultimo por la adicién de elementos distintos y
determinados que dan nacimiento a otro delito de la misma
especie; un ejemplo de 1o anterior es el delito de infan-—
ticidio contemplado en el articuloc 325, que aunque es un
delito que atenta contra la vida no se considera dentro
del tipo de homicidio dadas las taracteristicas que lo
componen o integran, sSino que €n base a éstas se crea un

delito independiente o auténomo que es el de infanticidio.

c) El tipo complementado es similar al tipo basico, ya que
io comprende y ademis le agrega una o varias caracteristi-
cas. Como un ejemplo de este caso podemos mencionar al ho

micidio calificado por premeditacidn y alevasia." {31}

Los tipos antes mencionados se subdividen a su vez ent

1) Agravados

2) Privilegiados

La diferencia entre estos dos, es gque los agravados son
castigados con una mayor penalidad que 1os privilegiados;
asi tenemos comp ejemplo de los primeros al parricidio vy

de 1os segundos al infanticidio.

Como puede verse, todos los tipos mencionados estan refe -

(31) Cér,. Fernando Castellanos Tena. Ob. Cit. Pag. 171.
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ridos al tipo basico del homicidio.

Francisco Pavon Vasconcelos clasifica a los tipos penales
en base al alcance y sentido de 1a tutela penal y de la -
unidad o pluralidad de los bienes tutelados. En la prime-
ra clasificacion se contemplan los llamados tipos de dafo

y de peligro.

a) Se considera que el tipo es de daRo cuando tutela
bienes 4rente a su destruccion total o a su disminucién,

par 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 daRado, por
ejemplo: disparo de arma de fuego u omisién en el caso de

auxilio.

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

sunto, individual y comun.

En los tipos de peligro individual, el peligro amenaza
unicamente a la persona contra la que se dirige la con-
ducta ili{cita o a un conjunto de personas bien determi-
nadas en el tipo. En el caso de los tipeos de peligro co-
man, la conducta delictiva se dirige a una pluralidad de
personas indeterminadas. Como ejemplo de los primeros
tenemos el delito de disparo de arma de fuego y el de

abandono de persona y de los segundos tenemos el delito
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de ataques a las vias generales de comunicacion.

En el caso de la segunda clasificacidn los tipos se divi--
den en simples y complejos, los primergs son los que tute-
lan un solo bien y los sequndos los que tutelan dos o mas

bienes jurlidicos.

2.1.4. LA IIPICIDAD,

La tipicidad es definida por Fernando Catellanos Tena camo
" el encuadramiento de una canducta con la descripcidn he-—
cha en la fey; la coincidencia del camportamiento con el

descrito por el legislador ". (3Z2}.

Mariano Jiménez Huerta, en su chra La Tipicidad, dice que
" para afirmar la delictupsidad de una conducta es insufi-
ciente su ilicitud; la integracisen del concepto delito re-
quiere algo mas: La conducta antijuridica debe ser tipica;

esto es, ser adecuada y subsumible en un tipo legal" (33).

Francisco Pavan Vasconcelos la define diciendo que: ¥ es
la adecuacidn de la conducta o del hecho a la hipotesis
legislativa, el encuadramiento o la subsuncidn del hecha

en la figura legal " (34).

{32} Fernando Castellanos Tena Ob. Cit, Pag. 168,

(33) Mariano Jiménez Huerts. La Tipicidad. Editorial
Parrua Mexica 1955. Pag.s 12 y 13,

(341 Frapcisco Pavon Vasconcelos Ob.  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 tlamada tipicidad.

Ernesto Beling comienza a realizar estudios sobre el ti-
po y la tipicidad en el afo 1904 y es cuando surge en el
campo del derecho penal el principioc de "no hay delito sin
tipicidad" y ademas 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 caracter 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 clasicos del
derecho penal uno mas que se expresa " no hay delito si
no hay tipicidad ". Los cuatro principios del derecho
aleman a que hemos hecho referencia anteriormente estaban

establecidos en la siguiente forma:

a) Las penas no pueden ser extraidas del derecho

consuetudinario.

(35) Cfr. Fernando Castellanos Tena Ob. Cit. PAgs. 168 y
169
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b) Las penas no se pueden establecer por analogia y

deben hallarse determinadas en la ley positiva.
€) No puede haber penas absolutamente indeterminadas.

d} €l delito, para ser tal, debe ser establecido asi
y sancionado con una pena que hubiese establecida en fecha

anterior a la realizacion del mismoc para ser punible.

El estudio realizado por Sebastisn Soler, es de gran impor
tancia en este aspecto y en &1 s#fala que " la tipicidad
presupone el hecho tipificado mds la adecuacién tipica *

(36).

Es importante no confundir al tipo con la tipicidad ya que
el primero consiste en la descripcion que el Estado hace

de una conducta en los preceptos penales, mientras que la
tipicidad es el encuadramiento de la conducta con la des-
cripcion hecha en la ley, la coicidencia del comportamien—

to con lo descrito por el legislador.

Desde luego es importante sefalar la distincion entre
ausencia de tipo y la lélta de tipicidad, lo que serd

analizado a continuacién,

“ Para Luis Jiménez de Azda, la tipicidad desempeiRa una

funcidn predominantemente descriptiva, que singulariza un

(36) Frapcisco Pavon Vasconcelos. Ob. Cit, Pag. 283.
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valor en el concierteo de ias caracteristicas del delito y
se relaciona con la antijuridicidad por concretarla en el
ambito penal. Es, como escuela del principio legalista,

garantia libertad * (37).

2.2. L TIP DAD.

" Cuando no se integran todos los elementos descritos en
el tipo legal en la realizacién de una conducta, nos en-
encontramows frente al aspecto negativo de la tipicidad,

que se acostumbra llamar atipicidad * (3B),

Algunos autores la definen diciendo que &3 la ausencia de
la adecuacién de la conducta al tipo por 1o que si la con
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
sefialar en la ley una conducta o hecho que lesione algun
interés juridico determinado y como consecuencia de esto

mereceri{a ser inclui{de como un delita.

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. Db, Cit. Pag. 148,
(38) Ibidem. Pag. 174.
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Podemos mencionar como 2)emplos de este caso al delito de
parricidio, contemplado en el articulo 323 y al de biga-

mia en el articulo 277, ambos del Codigo Penal.

En el primer caso para que un hombre pueda ser sujeto ac-
tivo del delito, requiere ser descendiente consanguineo 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 mismo.

En el delito de bigamifa, el articulo que lo requla estableg
ce en e} tipo que el sujeto activo del delito debe ser ca-
sado sin haber disuelto su matrimonio y que se haya vuelto
a casarj en ptras palabras, la calidad exigida por la ley

en este casé es que el sujeto activo sea casado, de modo -
que si no es asi se presentard un caso de atipicidad, va -
que un soltero no cae dentro del supuesto del articulo - -

279.

b) Cuando no exista la calidad requerida por el tipo

en el sujeto pasiva,

Un ejemplo seria el caso del delito contemplado por el
articulp 325 del Cédigo Penal, en donde se requiere que
sea un niAo menor de 72 horas de nacido y descendiente del

sujeto activo para que pueda tipificarse el infanticidio.

c) Cuando exista ausencia de objeto material o cuan--

50



do existiendo éste no cumpla con los atributos que la ley

requiere.

Cuando se analizd al objeto del delito, vimos que forma ——
parte del tipo legal; por lo tanto, para que exista tipici
dad en una conducta, es indispensable que exista el objeto
de delito incluido en la descripcion legal del tipo. El

objetc puede ser material o juridico.

El abjeto juridico, es el interés salvaguardado o la ins-—

titucion protegida por la norma.

Por 1o que se refiere al objeto material, es aquél sobre
el que recae la accién o la omisiéon b las consecuencias de
la misma; en ocasiones se confunden los objetives menciona
dos camo por ejemplo en el homicidie, cuando se pretende
privar de la vida a quien ya no la tiene; la vida es el

objeto material y también el objeto juridico.

d} Cuando habiéndose exteriorizado una canducta
ilicita o delictuosa, ésta se haya realizado 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 Codigo Penal, en el cual e}l sujeto activo pretende - -
atentar contra el producto de la concepcion en el momento
en que la madre estd dando a luz. Al considerarse terminag

do el momento de la prefez, la conducta serd atipica res--
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respecto del delito de aborto, en virtud de que las cir= =~
cunstancias de tiempo no se ajustaron a las requeridas en
el tipo legal. Iguaimente habri atipicidag en el infanti-

cidio si se causa la muerte a un nifo de 4 dlas de nacido.

@) Cuando no se dan en la conducta o en las hechos =~

concretos 1os medios de comisién sefalados en ia ley.

4) Cuando al exteriorizarse el acto, éste se realice
en ausencia de los elementos subjetivos exigidos exgresa-

asnte por e! tipo.

Hay coses en que el tipo se encuentra intecrado por elemen
tos subjetivos que la ley exige para que se configure el
delito; su ausencia traetr-d comn consecuencia la atipici- -~
dad, ya que ‘los mismos son parte integrante del tipo y de
no presentarse no se cumpliria con la descripcion tipi- -
ca, lo que traeria como consecuencia la inexistencia del
delito. Estos elementos subjetivos aluden a la voluntad
del sujeto activo o al fin que éste persigue; como ejemplo
de este caso tenemos el Gltimo renglén de}l articulo 323
del Codigo Fenal, que régula y define el delito de parrici
dio, en e! que el tipo exige que ml sujeto activo tenga cg
nocimiento del parentesco que 1o une 8 la victima, por lo
que de na existir tal conocimiento nes encontrariamas fren

te a un caso de atipicidad,
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2-3 €L TIPO €N EL DRLITO DE ADULTERIQ

Como dijimps anteriormente el tipo esta constituido par 1a
descripcion que 1a ley hace de un acto, hecho o conducta,
que s5i se ha realizado cumpliends con todo los requisitos
del mismo la Imy considera dejictuoso. Siempre que una can
ducta del hombre corresponda a esta descripcion, serd de--

Clarada como delito previsto por la iey.

En el caso del adulteria, el Cadigo Penal para &) Distrits
Federal lo reguls en los articulos 273 a Z76 contenidos en
wl Capitulo 1V del apértado correspondiente a los delitas

sexuales.
El articulo 273 del mencionado Cadigo dice a 1a letra:

“Se aplicara prision hasta de dos afos y privacidn de los
derechos civiles hasta por seis afos a los culpables de -
adulteric cometido en el domicilio conyugal o con escanda-

1o® .

Encontramos que el Codigo Penal vigente no define al adul-
teric, ®s decir no determina cual es la conducta tipica ~-
del dejito y solo se limita a sefalar la penaltidad y las

circunstancias de modo y lugar en que el adulterioc es puni

ble.

En ninguno de nuestros Cédigos Penalus se encuentra su de—

finicion y tampoco la ley civil la establece, por lo que -

53



el Jjuzgador tiene gque remitirse a Jla doctrina o la juris—-

prudencia c¢on el fin de llenar esta laguna.

Cuando se determina un delito dentro del Codigo Fenal y en
este caso especlfico el delito de adulterio, debe sefalar-
se en que consiste la conducta que da lugar al misme, ya

que de otro modo puede llegar 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 tipi
ficada en el Codigo Penal, lo cual no sucede con dicho de-
lito, al solo hacer referencia a los aspectos antes mencig

nados.

Mariano Jiménez Huerta menciona que siendo el tipo el que
va a establecer la conducta que constituye el delito, es
incorrecto ; erroneo que la descripcién contenida en el ar
ticulo ﬁo sea clara y precisa en los térmipos ya sedala- -

dos.

Al respecto consideramos que nos encontramos ante un tipo
que contiene una laguna técnico-juridica y no frente a un
caso de tipo anormal como lo sefala Jiménez Huerta ni ante

la ausencia de tipo,

Castillanos Tena piensa que en realidad no es importante -
que en la descripcion tipica se omita el concepto de aduil-
terio, ademds de gue conaidera que es incorrecto que se di

ga que por la ausencia del mismo se afirme la inexistencia
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del tipo,

Creemos que si tiene importancia éste hecho, ya que para —
que juridicamente sep considere como delito un acto o he~ -
cho,es necesario que se encuente descrito como tal en el
Codigo Penal, 1o cual no sucede con el delito de adulterio
en el articulo 273. Por otra parte, estamos de acuerdo —-—
Cuando firma gue la ausencia de tal descripcién no es ra—-
z6n para decir gue no hay tipo, ya que e! hecho de que el
adulterio se encuentre contemplado en un Capltulo especifji
co y gue En &l articulo 273 se sefalan las circunstancias
en que debe realizarse para ser punible, implican la exis-
tencia de un tipo imperfecto o incomplets, va que el heche
de que aungue no se diga en que consiste el adulterio, el
hecho de realizarlo en el domicilio conyugal o con escAnda

lo fo hace tipico, antijuridico y culpable.

E) maestro Castellanos Tena funda el anterior criteria de

1a siguiente forma:

* El hecho de aceptar la ausencia de tipo, por la razén —-
antes sefalada traerfa como consecuencia que se juzgara y

criticara al legislador por no haber definido en un momen-—
to dado &1 concepta de bien ajeno en #1 robo o el de copu-

la en el rapta" (3

{39} Cfr. Mariano Jiménez Huerta. Derecho Penal Mexicanc
Val. v. Editorial Pgrrda, México México 1985 Paq. 295,
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No estamos de acuerdo con esta opinitn, pues en tales ca--
s0s la ley si define lo que es robo v lo que es rapto mas

no asi el bien ajeno y la copula que son elementos de di-
chas definiciones vy que seria lo gue tendria que interpre-
tarse; sin embargo, la definicion de robo y rapto ya esta

establecida, es decir, se trataria de interpretar una pala,
bra que aparece en la definicion de cada uno de estos deli

tos.

Asi las cosas, pademos ver que en el articulo 367 del Codji
Q0 Penal si existe una deacripcitn 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 arreglo a la ley".

En cambio, en el caso del adulterio no se describe ia con-
ducta que al ser realjizada se convierta en delito, sino -

que s6lo se habla en el articulo 273 del modo y lugar en -
que tal conducta debe ser realizada para que sea sanciena-

da:

“Se aplicard prision hasta de dos afos y privacion de derg
chos civiles hasta por seis afos a los culpables de adulte

rio cometido en el domicilio conyugal o con escandalo”.

La anterior dispasicién o descripcion contenida en el arti

culo 273 puede ser comparada con la de las articulos 370 y
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372 del Cdédigo Penal relativos al robo:

"Cuando el valor de lo robado no excede de cien veces al
salario minimo, se impondra hasta dog afios de prisiéon y --

multa hasta de cien veces el salario®,

“Si{ el robo se ejecutara con violencia, a la pena que co--
rresponde por el robo simple, se agregaran de seis meses
a tres aros de prision."

Como pademgs ver, en los dos articulps anteriores no se deg
fine que es el robo, pero se habla de las circunstancias
de modo en que debe realizarse para ser sancionado con tal
0 cual pena; estoc mismo sucede en el articulo 273 referen-
te al adulterio. Por 1o anterior pienso que es necesaric
que se incluya en el Cédiogo Penal una descripcitn o defi-
nicion tipica de adulterio, como sucede para el en caso —-

del robo en el articulo 347,

Podriamos también comparar o adecuar la redaccion del artj
culo 347 para establecerla en los mismos términos con que
el articulo 273 maneja al adulterio y que en lugar de de-
+inir al robo solo establezca las circunstancias de modo y

la penalidad; y quedarfa de la siguiente forma:

"Se aplicard prisién hasta de dos afos y multa hasta cien
veces el salario a los culpables de robo con violencia o -

cuando la conducta se equipare al robo."
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Tambien estamas en desacuerdo con el maestro Castellanos -
Tena, cuando dice gue el tipo se integra con un adulterio
{pero na dice gue es adulterio) realizado en el domicilio
conyugal o con escandalo, pués al presentarse estas dos
candiciones hacen que el adulterio b que el hecho de adul-
terio tenga caracter de delito, es decir, que dichas condi
ciones deten presentarse en el hecho material de adulterio

para gue éste sea delito.

Respecto a la ausencia de tipo en el caso del adulterio, -
la Suprems Corte de Justicia ha establecido jurispruden- -
cia, en el sentido de que no es motivo para decir o alegar
que este delito no se encuentra tipificado el que no haya
una definjicidn del mismo en el Codigo; asi la ejecutoria
visible en el Tomo 81 del Semanario Judicial de ta Federa-

cion establece:

"A pesar de la ausencia de definicion sobre el delito de -
adulterio gue en general se nota en todos los ordenamien-
tos penales que rigen en la Repiblica, basta su caracteri-

zacion gramatical ordinaria,...

En otras pcasiones la jurisprudencia para establecer el --
cancepto de adulterio se remite a la doctripa, asi la eje~-
cutoria contenida en el Tomo B2 del Semanarioc Judicial de

la Federacion dice:

“€s cierto que el Codige Fenal no define en su Capitule rg
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lativo el delito de adulterio, pero la doctrina y la juris
prudencia han estabtlecido de modo firme gue consiste en la

infidelidad de uno de los conyuQes sexualmente consumada."

Creemos que la palabra adulterio tradicionalmente se inter
preta como una relacién de caracter sexual y extra matri—-
monial, en la cual alguno de los sujetos viola el deber de

fidelidad.

Existen diversidad de opiniones de los autores para defi-—
nir el adulterio las que generalmente aluden a su etimolo-
gia. Asi Carrara anota que la palabra adulteric proviene

de: "Ad-alterius-thorum-jire, que significa andar en el ta-
lamo ajeno; aunque desde el punto de vista historico y gra
matical sea mucho menos que exacta, sSin embargo expresa su
ficientemente el concepto general del hecho en forma figu-

rada, es decir la violacitn del lecho conyugal® {40)

Mario Machado Carrillo dice que proviene del latin adulte-
rium que proviene a su vez de adulterare " ayuntamiento
carnal ilegitimo de hombre con mujer siendo uno de ellos o
los dos casados. 0Oelito que comete la mujer casada que ya
ce con varon que no es su marido y el hombre que yace con

mujer casata sabiendo que Jlo es." (41)

(40) Carrara Francisco. Prpgrams de Derecho criminal,
Parte especial. Vélumen 1II. Editorial Temis.
Bogota. Pag. 271

(41) Ob, cit. Pags. 13 y 1a.

59



En su caso la Enciclopedia Jurfdica dice respecto al adul-
terio, que ésta palabra viene del latin " adulterium " y
que consiste en la relacidn sexual fgue existe entre una =-

persona casada con otra Que no es su conyuge,

La Real Academia Espaiola define a}l adulterio como: " E)l =
ayuntamiento carnal de hombre con mujer casada, o de mujer

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

Rafael de Pina lo define como: "La relacisdn sexual estable,
cida entre personas de distinto sexo cuando una de ellas -
al menos se encuentra unida a otra por el vinculo del ma--—

trimonio®

Relativo a este punto solo queremos sefalar, que a nuestro
parecer todas estas definiciones son limitadas para los --
efectos del adulterio, al limitar ia comisién del acto -~
adulterino a personas de distinto sexo y no considerar co-—
mo actos adulterinos también los realizados entre personas
del mismo sexo, ya que estos causan i{as mismas repercusio-

nes que las primeros.

Los Cddigos Penales para el Distrito Federal, Sonora, Colji
ma, Chihuahua, Guerrero, Hidalgo y Morelos entre otros, no
definen el delito de adulterio; en cambio si lo hacen algy
nos Cédigos Penales como de Aguascalientes que en su arti-

culo 249 dice:

"Comete delito de adulterio el hombre y 1a mujer gue ten—-
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gan entre si relaciones sexuales, si uno de ellos o los
dos estdn casados con atra persona, siempre que el hechg

S8 ejecute en domicilio conyugal o con escéndalo”.

Por su parte el articulno 185 del Codigo Penal para el Esta

4o de Méwxico establece:

"Se impondra prision hasta de tres aR%os a la persona casa-
da que tenga scceso carnal con Otra Que no Se3 su cHnyuge

y a la que con ella lo tenga sabiendo que es casada®

A nuestro parecer ésta definicidn es la mas adecuada en -
tanto permite considerar como adulteric los actos adulterg
nos entre personas del mismo sexc al no especificar io con
trariao como en las demds definiciones v na limitar su co-—

misitn o realizacion unicamente en &l domicilio conyugal o
con escandalo vy permitir considersr como adulterio los -~

actos realizados en cualquier otro lugar y en otras for- -

mas.

El Codigo Penal al sancionar el delito de adulterio lo so-
mete a requisitos muy faciles de evitar, pues basta con —-
gue los amantes no exhiban sus relaciones o que no ejecu—
ten sus actos adulterinos en el domicilioc conyugal para
que no haya delito; lo que se pena no es el acto adulteri-
no en 81, sino el hecho de realizario en condiciones ta-—
les, que al ser cometidos ofendan al cényuge inocente y -

atente contra la integridad de la familia. E€s por esto
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que observamos la ineristencia de una descripclron o defi-
nicion que pefmita conocer en Que consiste el adulterio y

que permita sancionar al acto adulterino como tal en todas
sus modalidades y no so0lo las circunstancias en Que se co—

mete,

Queremos dejar establecido a nuestro parecer, como se des—
desprende de todo lo anterior, que existe una laguna en el
contenido y redaccion del articulo 273 originada por el or
gano legislativo al no crear y establecer en el Codigo Pe-
nal una definicion que contenga y describa la conducta que
constituye o configura al delito, su consumacién entre -

personas de distinto sexo y por ultimo consideramos que es
erroneo y esta fuera de toda realidad el sancicnarlio sole

al ser realizado en el domicilio conyugal o con escandalo.

Ademas la ausencia de definicion o descripcion tipica trae
consigo otro problema, que consiste en que el artfculo 273
contiene una falla técnica, ya que dados los términos en -
que se plantea el delito, es imposible determinar a los sy
jetos activos, es decir, a quien se va aplicar la pena es-
tablecida, dado que solo se dice que serd impuesta a los -~
culpables de adulterio, sin establecer quienes pueden ser

o gque requisitos deben cumplir tales sujetos para caer den
tro del supuesto del articulo 273 y ser culpables de adul-
terio, 10 que se debe a la falta de una descripcion tipica

correcta.
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‘Asi las cosas Jiménez2 Huerta pretende subsanar dicha omi—-
s5i6n con la redaccion del articulo 275 del Cadigo Penal,

que a la letra dige:

“Solo sera castigado el agulterio consumadoc”

Sin embargo pensamos gue es inutil pretender arreglar este
error acudiendo a dicho articulo, en virtud de que tampoco
propurciona una definicién o concepto de io que se entien-
de por consumado y guienss lo pueden consumar, as{ comgo -~
tampoco proparciona una descripcion de la conducta que con
forma el delito y que haga que tlos actns realizados por -
los sujetos activos caeigan dentro del supuesto juridico —--
del delito de adulterio;consideramos que es dificil hablar
de adulterio consumado cuando ni siquiera se determina en

que consiste el adulterio,

En relacian con lo antes expresado, coincidimos con el ma~
estro Carrancd y Trujillo respecto a su comentario del ar-~

ticulo 273 que dice:

YAunque se conozca lexictograficamente la conotacidn de la
palabra adulterio, otra cosa es 1o que jurldicamente debe

entenderse por elia a i1os efectos penales" (421

For lo que toca a este punto, sefalaremos que consideramos
un erro y falta de técnica en la legislacién, el gue los
conceptos [ue existen de adulteric se encuentren fuera det

(42) Carrancd y Trujillo Ob.cit. Pag. 405,
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Codigo Penal en el sentido de que solo se considera deli-
to al que este tipificado como tal dentro del Codigo, cosa
que no sucede con el delito de que se trata ya que no se -
dice e&n que consiste el adulterio, sino los casos en que -

serd sancionado penalimente.

Podemos ver entonces que el articulo 273 carece de un tipo
conforme a lo que la doctrina define como tal, por lo que
afirmamos la existencia de una laguma 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 ips
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, asf{ como
que el otro tenga conocimiento de esta condicién y sosten-
gan relaciones sexuales para que cometan adulterio, mas -

esto no le establece el articulo 273.

En el articulo 273 no se determina quien puede ser consi-
derado como sujeto pasiveo, como sucede en contrario en ---
otros articulos del Cadigo Penal. Asi podemos sefalar el

caso del articulo 367 relativo al robo que dice:

“Comete delito de robo: el que se apodera de una cosa aje-—

na mueble, 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 artfcule 272 referen

te al incesto:

"Se impondri la pena de uno a seis afos de prisitn a los -
ascendientes que tengan relaciones sexuales con sus descen

dientes"

Por ultimo citaremos el caso del articulo 262 que estable-

ce el delito de estrupro:

"Al que tenga cépula con mujer menor de dieciocho afos, —=
casta y honesta obteniendo su consentimiento por medio del

engafo, se aplicaran de un mes a tres afios de prision"

En estos tres casos se determina quien o quienes son los -
sujetos pasivos de los delitos y que son: en el primer ca-
s0 la persona que puede disponer del bien con arreglo a la
ley, en el segundo los descendientes y en el tercero la my

jer menor de dieciocho afos 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 ia
accidn adulterina, mas esto se subsana en los articulos --
posteriores en donde se determina el derecho a proceder -~

contra los adulteros del conyuge ofendido.

Al respecto consideramos que se debid haber determinado en

los siguientes términos:
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* Al gue estando casado tuviera copula con persona distin-

ta de su conyuge"

Asl hubiera quedado determinado como en los ejemplos antes
sefalados, el sujeto pasivo, que en este caso serla el cén

yuge inocente,

2.4 CLEMENTOS DE DELITO DE ARULTERID

Por lo que toca a los elementos del delito de adulterio el
articulo 273, impone como requisitos indispensables para
que el adulterio sea punible, que se cometa en e}l domici--

lio conyugal o con escéndalo.

En nuestra legislacion la ley civil y la ley penal no de-
terminan que es lo que se debe entender por domigilio con-

yugal.
El Codigo de 1871 en su articulo B22 decia al respecto:

“Por domicilio conyugal se entiende: la casa que el matri-

monio tiene habitualmente para su morada.”

Como dijimos, nuestro Cédigo Vigente ha omitido sefalar -~
cualquier definicidn expresa de domicilio conyugal; al res
pecto Gonzélez de la Vega dice:

"Entendemos que es la casa, vivienda o cuarte destinados -
para la convivencia permanente o transitoria de los conyu-
Qes"(43)

(43) Ob. Cit. Pag. 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 gque se entiende por escandalo, al

que la ley hace referencia en la ultima parte del articulo

273 del Codigo Penal,

Gramaticalmente se entiende por escandalo a toda accién o
palabra que determine a unc a obrar mal o a pensar mal de

otro.

Rafael de Pina lo define como: “La manifestacién de una ——
conducta consistente en actos o en palabras susceptibles -
de ofender la moral o a las buenas costumbres o de consti

tuir un mal ejemplo para la sociedad" (44).

Carrara dice que el concepto de escandalo es:

“Una murmuracién o rumor que Nace O corre en torno a un he
cho. Es una ofensa al sentimiento moral de un gran ndmero
de ciudadanos. Pero no es posible admitir que el escanda

1o nazce 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 Paragrafo 2005)" (45)

(44) Diccionario de Derecho. E£ditorial Porrua. Meéxico
1988 Pag. 257.

(45) Citado por Jiménez Huerta. Ob. Cit. Pag. 27

&7



€1 escandalo asi entendido consistirfa en unp hecho que va
pasando de boca en boca y que en primer lugar ofende & los
sentimientos ¥y a la integridad de)l coHnyuge inocente, en
asegundo lugar 1los de la familia en si misma y por ultimo
los valores morales de la sociedad. Esta hace gue la con-
ducta sea conocida por personas ajenas a la familia, lo -
Qque representa un atentado contra la persona del conyuge
ofendido. Pero cabe preguntarse para efectos dei delito -
de adulterio ique se entiende por escandalo y cual es la

forma de grobarlao?

Al respecto la Suprema Corte de Justicia ha establecido Jy

risprudencia de la siguiente manera!

“Se confiqgura el elemento escandalo como constitutive del
delito de aduiterio, cuando éste va acompanado de grave pu

blicidad, afrentosa para el conyuge inocente"(4&}
Existe una tesis relacionada que al respecto dice:

“E]l elemento escandala se produce cuando la acciéon o pala-
bra, ésta en su acepcion lata, es conocida por una colecti
vidad o grupo humano y provoca por la gravedad de los he--—
chos cometidos una reacciodn que afecta los sentimientos de
las personas gque resulten victimas del delito y a la vez,

la de reprobacidn de los mismos, como censecuencia de los

tas4) Suprema Corte de Justicia. Ap#ndice 1917785
Primera Sala. pag. 36
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comentarios y juicios que se emiten y transmiten en torno

del acto o de las palabras dichas"(47)

Para responder a la segunda prequnta la Suprema Corte de -

Justicia dictd jurisprudencia en el siguiente sentido:

"Para tener por comprobado el escandalo, que para la exis-
tencia del delio de adulterio exige el articulo 273 del —-
Codigo Penal para el Distrito Federal, es bastante que se

Justifique que la adiltera abandond el damicilio conyugal

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

con él pablicamente” (48).

En el informe 1988 Valumen 111 pdgina 3697 se establece al

respecto:

"Para la demostracién de tal extremo, basta que se acredi-
te que uno de los inculpados abandond el domicilio cényu—
gal para vivir con el otro haciendo vida marital pablica——.

mente"

El1 escédndalo debe de ser provocado por los mismos adul te——
ros, de tal manera que no existe escandalo cuando otras -—
personas se enterasen de la accién de adulterio per razén
de su trabajo, de su parentesco o de sus relaciones L(nti-
mas c¢on los culpables. Asi, para gque exista escandalo es
es necesario gque haya una grave publicidad del estado de

€47) Idem. -
(48) Idem. PAg. 35
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adulteri1o que los propilos adulteros provocan por la exhi-

bicién de sus relaciones.

También se ha dicho que i por ejemplo el espuso o la es—
posa del conyuge infiel se da cuenta de la accidn adulteri
na vy la da a conocer a la prensa, qulien a su vez la publji
ca, aun cuando cantidad de perscnas se enteren por medio
wlla de tal accién fue en realidad el propio cényuge - -
ofendido el que la dié a conocer y no en si la accion de

los adulteros.

Para la comprobacion de #ste delito siempre se ha admitido
la pruesta presuncional, ya que la prueba directa es difi--
cil de aportar dadas las condiciones en que se tiene que -

realizar al acto adulterino.

Sin embargo consideramos contradictorio lo anterior, ya -
que el que se pretenda comprobar este delito por medic de
presunciones, podria prestarse a equivocos O a basarse en
actos preparatorios o en antecedentes que no pueden ser -
toma dos en cuenta para detérminar un adulterioc y menos su
consumacion, puesto que #stos solo implican la tentativa y
este delito no la admite, va que nuestra legislaciétn solo
considera punible el adulterio consumado. Por lo que toca
a los retratos, 1lamadas telefanicas, etc., consideramos
que no prueban e! gue se haya consumado el delito para ser
castigado; en otras palabras, el pretender comprobar y cas

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

2.5 NUCLEQ DEL TIPQ EN EL DELITO DE ADULTERIQ

E} niclea de) tipo en el caso del delito de adulterio, es
decir la conducta ventral de! mismo, esta formada de dos

elementos:

A) La accion adulterina
B) El reatizarse en el domicilio conyugal o con escan

dalo

A} Respecto a le accion adulterina, cabe mencionarse que -
no se encuentra determinada ni descrita en el Codigo Pe- -
nal, especificamente en el articulo 273 gque en teorfa es

el que contiene la descripcidn tipica del delito.

Pensamos que Quizds dicha omision consista en que para el
derecho penal no es delito el adulteric simple, sino solo
el adulterip cometido bajo ciertas condiciones de grave -
afrenta. De acuerdo esto, se da por conocido £l concepto o
descripcion del adulterip como tal para solo establecer -~
que para efectos del derechn penal! se considera adulterio

e] cometido en #l domicilio conyugal o con escandalo.

8in embargo consideroc que dentro del Codigo Penal debid
estar degcrita, o bien se debid decir en gue consistfia =~
la accion de agulterio, puesto que se maneja con indepen-—

dencia de las condiciones de grave afrenta como un elemen-
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to tambien del delito y aunque no se mancie asi por la

laguna existente en la descripcién tipica del delito de -~
adulterio. Sip embargo, doctrinalmente la sccitn de adultg
ric es cansiderada como un elemento imprescindible del ilf

cito.

Como la ley salo habla de los culpables de adulterio y se
limita en s{ a usar la palabra adulterio sin darle a una
definicion especlii:a} se tiene que remitir al significado
general es decir, 2] accese carnal entre una persoha casa-~
da y otra de diferente sexc pero gque a nuestro criterio —-—
podia ser del mismo sexo y extrafa al vinculo matrimpnial,

Esta accion implica dos reguisitoss

1) Oue por lo menos uno los autores est@® unido en matrimo-

nio legal.

2) Que la relacién sexual se realice con persona ajena al

vinculio.

1} "Para que sea posible )la ejecucibn de la accién tipica
del delito de adulterio, se reguiere conceptualmente ia ~
previa realidad de un supuesto fActico: Le existencia de
un matrimonio gque produzca efectas legales, como lo es unp
matrimonio civil que tiene valor juridica en nuestro orde-

namiento" (49).

t49) Jimgnez Huerta Ob. Cit. Pag. 23.
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Entonces es condicién necesaria del delito de adulterioc el
qQue por lo menos uno de los sujetos activos se encuentre -
unido en matrimonio no disuelto, ya sea por la muerte de

el otro coHnyuge, por nulidad o por divorcio.

2) En cuanto a que la relacidn sea realizada con persona -
ajena al vinculo, las posibilidades contempladas actualmen
te par la ley son, entre mujer casada y hombre scltero o -
libre, haombre casado con mujer libre y hombre y mujer casa

dos, en éste ultimo caso el adulteric se considera doble.

Pero como afirmamos anteriormente pensamos que la relacién
sexual puede ser realizada entre sexos iguales, ya sea por
lo que se conoce como capula normal o por copula anormal -
O alun sin que se presente la misma; este ultimo caso sera
analizado mas adelante cuando se estudie el articulo 275

del Codigo Penatl.

Nuevamente afirmamos que la accion adulterina debid 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 articulos posteriores se determinan
las condiciones en que se considera mas grave el robo y lo

sanc iona diferente al robo simple.

B) Por lo que toca a las condiciones de grave afrenta a --
que hace referencia el articulo 273 en su ultima parte, sg

bemos que constituyen los requisitos para que el adulterio
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sea considerada como delite. Al respecto pensamos que si
estuviéramos de acuerdo con la gunibilidad del adulterio,
seria acertado el sancionarlo en estos términos en virtud
de las consecuencias y 10 que representa su comisidn en
tales condiciones tanto para &l conyuge ofendido como - -
para la ley en cuanta atenta contra sus instituciones y
par dltimo para la sociedad en relacion a sus principios y
valores. fera no lo estamaos, debido a que consideramags gue
pars solucionar estas consecuencias y situaciones que se
derivan del adulterio, basta con que los cényuges diguel-~
van el contrato matrimonial por wedio del divorcia, si es
que ya no existe voluntad de uno de elios o de ambos para

permanecer en matrimonio.

Ferc ademas .nos encontramos con que se limita su sancion o
punibilidad a estos dos requisitos o situaciones, cuando
sabemos que en realidad es dificil que se realice en estas
condiciones y gue se pueda encontrar a los adulteros en el
acto adulterino bajo estas circunstancias y aun mas, el
poder detectar wl delito y comprobario en condiciones gigs-
tintas comn lo es fuera’'del domicilio conyugal © con escan
dalo ya gue los adiltercs se cuidaran de no cometerlo en
alguna de estas circunstancias por el riesge que represen-
ta para sus intereses y parque por lo general éste delito

s Caracteriza por una extrema discrecitn en su camision.
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Asl las cosas pensamos que es estéril el considerar y con-
templar al adulterioc en nuestra legislacion penal sean - -
cuales fueren las condiciones en que se realice el mismo.

Consideramos que la via mas adecuada para resolver esta si
tuacién es la civil, porque tanto el matrimonio como la fa
milia son instituciones de derecho civil y las consecuen—
cias del adulterio en ambas son de caracter privado por lo
que, en el caso del matrimonio existe el divorcio que trae
como consecuencia el terminar con el estado de desorden -

que el adulterio crea tambien en la familia,

2.6 LA ATIPICIRAD €N EL DELITO DE ADATERIQ

for 1o que toca a este tema como ya dijimos en su momento,
la atipicidad existe cuando no se integran todos los ele——
mentos descritos en el tipo legal al realizarse una condug

ducta.

De acuerdo con todo lo expuesto anteriormente, debido a la
f{alta de una correcta descripcion tipica del adulterio en
el Cadigo Penal, cabria pensarse que no puede existir ati-
picidad y hasta afirmar como lo hacen algunos autores, que
nos encontramas frente a un caso de ausencia de tipo. A -
nuestro juicio no se presenta este caso, ya Que como men—-—
cionamos en su momento en el capitulo respectivo, existen
tipos legales que cuentan con elementos subjetivos que son

legalmente exigidos y que su inobservancia daria lugar a -
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la presencia de atipicidad, trayendo comg consecuencia la

inexistencia del delito.

Relativo a lo anterior podemos decir que no existe plasma-
da formalmente en el Codigo Penal una descripecion tipica -
del adulterio, '‘aunque si la hay en la doctrina y en la ju-
rispruencia y que en base a esto,en el articulo 273 que ti
pifica al adulterio solo se sefalan las condiciones en que
éste debe realizarse para ser punible y por lo tanto el ti
po de adulterio en los términos del Cédigo Penal solo esta
rd 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 ée adulterio se encuentra supeditada a la reali
zacién o no de dichos elementos y por lo tanto habra tipi-
cidad cuando el adulterio sea cometido en el domicilio con
yugal o con escandalo y atipicidad cuando esto no se pre--—

senten o sea realizado bajo diferentes circunstancias.

Sin embargo, lo anterior no quiere decir que conforme a la
técnica juridica, 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 TERCERQO

ANTIJURIDICIDADR, JUSTIFICACION Y BIEN JURIDICO TUTELADO

77



3.1, LA ANTIJURIDICIDAD £N GENERAL

Comp mencionamos en el capitulo anterior, el delito es una
canducta realizada por el hombre independientemente de su
sexg, pern cabe hacer notar que no toda conducte es delic-
tuosa, ya que para que ésta sea considerada como tal se
requiere gque sea tipica, antijuridica y culpable. Ya an~-
tes estudiamos al tipo, ahora serd objeto de nuestro estu-

dio la antijuridicidad.

‘La antijuridicidad es definida por Fernando Castellanas
Tena comp " un concepto negativa, un anti, comiunmente se

acepta como antijuridico la contraric al! derecho * (50).

Seun Cuello Caldén * la antijuridicidad presupone un jui-—
cio, una estimacion de )la oposicion existente entre el he-
cha realizado y una norma Jjuridica penal. Tal Juicic es de
cardcter objetivo, por s&4lo recaer sobre la accion ejecuta

da * (S1).

En general los autores aceptan el criterio de que la anti-
juridicidad es un desvalor juridico, una contradiccion en-

tre la conducta o hecho y las narmas del derecho,

Francisco Pavan Vasconcelos afirma que desde la antigledad

se ha considerado a la antijuridicidad tomo un concepto ne
{30} Fernando Castellanos Tena. Ob. cit. Pag. 177.

(31) Citado por Fernando Castellanos Tena. [dem.
Pag. 178.
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gativo que no aprueba la conducta D‘BEC“D del hombre fren-—

te al derecho.

Autores comp Mezger e Ignacio Villalobos afirman que la
antijuridicidad tiene un caracter objetivo, por cuante
écta recde sobre la conducta o hecho en relacion al orden
juridico establecido. Hablan de que tal caracter se da al
ligar el acto con el Estado, no considerando come antijuri
dico, la conciencia del sujeto activo de gue esta violando
un deber de hacer o abstenerse, ni tampoco en la voluntad
del mismo de realizar el acto sino el deber de no violar -

las normas.

Por 1o tanto carecen de importancia las caracteristicas -
subjetivas del sujeto que comete el acto, ya sea un menor
por ejemplo o un enajenado; el hecho es que el acto come-
tido es antijuridico ya que va en contra de las normas es-
tablecidas por el derecho, que imponen un deber de hacer o

de abstenerse.

ila doctrina distingue entre antijuridicidad formal y anti
juridicidad material, presentandose agquella cuando hay una

opusicién a la jey del Estado.

Franz Von tiszt dice que " la accién es contraria al de-
recho, desde el punto de vista formal, en cuanto consti-
tuye una transgresion a la normal dictada por el Estado,

contrariando el mandato o la prohibiciéon del ordenamiento
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juridico ¢ (521.

L.a antijuridicidad material se presenta cuando se afectan
los intereses protegidos por la - ley. As! Franz Von Liszt
habla de gue desde el punta de vista material éste existe

cuando la accitin resulta contraria a la sociedad.

Afirma Ignacio Villalobos que " una sociedad arqganizada
Juridicamente o en un f£stado, el antijuridico material o
el contenido material de la antijuridicidad, cansiste en
la lesitdn o puesta en peligro de ios bienes juridicas o de
los Intereses juridicamente protegidos, o e} splo atentado

contra el orden instituido en los preceptos legales " (S3)

Al respecto también dice que tods sociedad debe establecer
sus leyes, normas y preceptos formalmente debido a que las
normas naturales, culturales o morales no tienen coercibi~
tidad, por lo que es necesario que e} Hrgano legislativo

cree y promulgue normas de caracter obligatorio y coerci-
bles y con esto aseqQurar la coacciédn que garantice la obe-~

diencia y eficacia de los mismos.

Par todo lo anterior pensamos que cuando el Estado a ~ ~ -
traveés de lgs Organos respectivos establece formalmente,

es decir plasma en este casc en el Codigo Penal un precep,

(§2) Francisco Pavon Vasconcelos. Ob. Cit. Pag. 295.
{S3) Ignacio Villalobos. Ob. Cit. Pag. 247,
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to o norma, la violacién que haga el sujeto activo de és--~
ta, implicara una antijuridicidad formal, debido a que se
estd actuando en contra de una disposicion incluida en la

legislacién.

Podemos natar entances que se puede ver a la antijuridicgi
dad desde dos puntos de vista, el primero que es el for- -
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 infraccion, es decir la lesion o pueg
ta en peligro que para los bienes Jjurfdicos tutelados re-

presenta la conducta.

Paor ultimo cabe hacer notar gque no existe antijuridicidad
cuango un acto o hecho calificado por la ley como delito,
se realiza bajo uma 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 homicidiao, la jus
tificante legitima defensa, hace perder al hecho el carac-

ter antijuridico vy delictivo.

3.2. LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION,

Puede darse el caso de que una conducta tipica aparente-—
mente se oponga al derecho, pero puede no ser antijuridica

si al realizarse existe una causa de justificacion.
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Castellanos Tena define a 1as causas de justificacién come
" aquellas copdiciones que tienen el poder de excluir la

antijuridicidad de una conducta tipica " (54},

Las causas de justificacion generalmente son agrupadas con
otras causas que eliminan, anulan o impiden la configura--
cion de) delito. A todas estas causas en nuestra presente
legislacion se les suele llamar circunstancias excluyentes
de responsabilidad, sin embargo en la doctrina se crea una
denominaciéan que a criterio de Castellanos Tena es mas co—

rrecta llamandola causas que excluyen la incriminacion.

Entre las causas que excluyen la incriminacién encontra--

mos 3

1) Ausencia de conducta.
2) Antipicidad.
3) Causas de Justificacien.

4

Causas de inculpabilidad.

5) Causas de inimputabilidad.

Comp las justificantes no deben de confundirse con otras
excluyentes, Soler dice que las-causas de justificacion
son aquellas que se refieren al hecho o acto y son impersg

nales.

(54) Fernando Castellanos Tena., Ob. Cit. Pag. 183,
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Edmundo Mezger funda la existencia de las causas de justi-

ficacién en dos aspectos:

1) €n la ausencia de interés.

2} En funcion del interés prepanderante.

Lo anterior encuentra sy fundamento en e} hecho de que da-—
do el doble caracter o aspecto de la antijuridicidad, ésta
5010 podrd ser eliminada por una disposicién expresa del -

legislador.

" Puede ser que un acto tipico en condiciones normales
serifa antijurfdica, pero el Estadoc excluye la antijuridici
dad cuanda na existe el bien o interés juridito que se pre
tende proteger o cuando presentiandose éste se presenta — -
atro interés de mayor o menar jerarquia y no pudiendo sal-
var a los dos, pratege al de mayor relevancia conforme a
derecho. Un ejemplo del primer caso €3 la falta de conseq
timiento cuando en el tipo éste no se establece por darlo
la ley por supuesto; s6lo en un caso como eéste se pstara
verdaderamente frente a una causa de justificacion, camo -
es el de! enfermao al gque se tiene que operar y éste se en-
cuentr? privado de sus facultades mentales y de su capaci-
dad para poder dar su consentimienta, cuando también por -
alguna circunstancia no existe la posibilidad de que sus —
familiares responsables puedan dar su consentimiento y a
pesar de esto se le practique la operacion, basidndose en
1a validez de un consentimiento presunto atribuido al
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propic enferma " (S5),

Entre los eiemplos gue podemos citar respecto al segunda
case, ps decir cuando exista un interés preponderante, es-
tan el de 1a legitima defensa, e]l Estado de hetesidad, sl

cumplimiento de) deber, etc.

Asi, tambieén cosas pademps enumerar como causas de justifi

cacion las siguientes:

1} La legitima defensa.

2) El1 estado de necesidad.

3! El cumplimiento de un deber,
4) E1 ejercicio de un derecho.
S} La obediencia jerarquica.

&) El impedimento legitima.

1) Legitima defensa: Francisco Pavan Vastconcelos define

a la legitima defensa como " la repulsa inmediata, necesa-
ria y proporcionada a una agresion actual e injusta, de la
cual deriva un peligro inminente para bienes tutelados por

el derecho * (5&)

Cuello Calon dice al respecto que es " la necesaria para -

rechazar una agresion actual o inminente e injusta median—

155) CFR. Fernando Castellanos Tena. Ob. Cit. Pag. 168.

(54) Franciseo Favan Vasconcelns. Ob. Cit. Pag. 309.
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te un acto que lesigne bienes juridicas del agresor " {57)

Fernando Castellanos Tena dice que es: " la repulsa de una
agresion antijuridica y actual por el atacado o por terce-
ras personas contra el agresor, Sin traspasar la medida

necesaria para la proteccidn " (58).

Entre los elementos de la legitima defensa tenemos los si-

guientes:

a) La existencia de una agresion.
b) Un peligro de dado derivado de 1la agresién.

c} Una defensa para repeler la agresitn.

€n primer térming vemos que es necesaria la existencia de
una agresion, la cual seqgdn Mezger 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 gue

son objeto de proteccion jurfdica.

Tal agresion debe ser actual para que la repulsa sea con—
siderada como causa de justificacisn, esto quiere decir

que si se contesta una agresidn después del momento en que
ésta se verifice, no estarliamos en presencia de la figura

de la legitima defensa sino frente a una venganza; asi mis

{57) Franciscg Paven Vasconcelos Ob.Cit. Pag. 309.

(38} Idem. Pag. 192.
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mo, i tenemos conocimiento de gue 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 haterse prevenido.

Pero la ley ademas de exigir que la agresian sea actual,
también le atribuye la caracteristica de ser violenta, es
decir que al realizarse ésta, haya un interés por parte
del agresor en lesionar y una naturaleza antijurfdica que
por contradecir las normas da lugar a que la defensa del

agredido sea legitima.

La agresion adquiere el caracter de calificada por la ley,
al requerirse que ésta implique un peligro o dafo inmedia-—

to.

El peligro o probabilidad del mismo debe recaer sobre una
persona, sus bienes, su honor, ya fuese que se tratase de
un sujeto especificamente agredido o de un tercero al que

se le pretende defender;

Carrancdé y Trujillo dice que el dafo que se causa con la
agresién no debe de ser fAcilmente reparable por medios le
gales y en forma inmediata, en virtud de lo cual se llega
a la conclusion de gque la defensa o repulsa a tal agresion

debe de ser necesaria y proporcionada, pues si no s€ cum—
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pliera con estoes requisitas 1a misma seria excesiva por in

necesaria o desproporcionada,

Rsi, al presentarse necesariamente el hecho de defenderse,
se exige para la existencia de esta causa de justificacién
el no haya existidao en el momanto otro medic para evitar -~
el mal que se pretendia causar con la agresion, La propor
cionalidad estld dirigida a establecer un justo equilibrio

eliminando as{ la posibilidad del exceso.

Existen casos en que la legitima defensa no procede o no

existe como en los siguientes casos:

a} Cuando la agresion ne cumpla con las condiciones o

requisitos seiRalados en la ley.

h) Cuanda la agresidn no dé origen a un peligro de

dafo inminente respecto de 1os bienes de tutela penal.

¢) Cuando el agredido hubiera sido el causante de la

agresidn que sufre danda motivos para ella.

) Cuando el agredido hubiera tenido conocimiento de
la agresidn antes de actualizarse y pudiendo haberla evi--

tado por otros medios legales no la hubiera hecho.

Por ultimo hablaremos de las presunciones de la legitima

defensa y del exceso en la misma.

Respecto a las primeras, se considera gue se presentan los
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requisitos de la legitima defensa, salvo prueba en contra-
rio, cuando aqu#l gue cauce un darRo a otra persona que por
medio de la viclencia o por otro medio hubiera intentado

entrar sin derecho a su casa, a la de su familia, a sus de
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 obligacién y por gltimo, cuando lo encontrara en al-
Quno de estos lugares en tales circunstancias que le mos—-

traran la posibilidad de alguna agresion.

Por lo que toca al exceso en la legitima detensa, éste se
presenta cuando el que sufre la agresidn realiza una inne-
cesaria intensificacién en la defensa o cuando el injusta-
mente agredido sobrepasa los limites de un comportamiento
permitido por la ley poniéndose o entrando en el ambito

de lo antijuridico. Cuando hay excesoc en la legitima de--
fensa, el acto o la conducta se considera como un delito

culposo.

2) Estado de necesidad: Francisco Pavon Vasconcelos
lo define como " una situacion de peligro cierto y grave,
Cuya superacion, para el amenazadp, hace imprescindible el
sacrificio del interés ajeno como unico medio para salva--—

Quardar el propio " (59).

(59) Oby Cit. Pag. 321.
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Cuello Caldn dice que es “ el peligro actual o inmediato
para bienes juridicamente protegidos, que s&)lp puede evi-—
tarse mediante la lesion de bienes tambié¢n juridicamente

tutelados, pertenecientes a otra persona " (60},

Existen diferentes opiniones o teorias gque fundamentan la
Justificante de estado de necesidad, entre las que encon—-
tramos la de Feuerbach, la cua!l establece su razén de ser
en base a la coaccién gue ejerce el mal o peligro sobre la
voluntad del hombre y justifica e] mal causado diciendo -~
que el autor ha cometido el ilicito obligado por la propia
necesidad gQue representa una fuerza irresistible, por lo
que al actuar ne tuvo pasibilidad de elegir sobre sy con--

ducta.

fernando Castellanos Tena dice que la Gnica Jjustificacion
al estado de necesidad la podemos encontrar &n el valor

preponderante que dentro de la jerarquis de los bienas --
tiene el valor salvado en relacién al sacrificado. De di-

cho Criterio surgen dos situaciones:

a) El blen salvado representa mayor valoer gue el sacei-

ficada.

&) El bien salvado es de igual valor al lesionado.

(&0) Citado por Fernando Castellanos Tena. Ob. Cit. Pag.
203.
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un ejempic del primerc poadria ser cuando un hombre que no
tiene ningun recurso para obtene+r ciertos medicamentos las
raoba de una farmacia para salvar la vida de un descendien~
te, objetivamente el bien que s@ guiere salvar mediante el
robo de las medivinas es ) de la vida que es de mayaor va-
lor que el bién sacrificado. En p)l segundo caso podemos

menciocnar como ejempla al aborto terapéutico , en donde se
tiene que escoger entre la vida de la madre y la del pro~
ducto, en éste casc el bien que se pretende salvar es la

vida en ambos casos, io que representa un valor igual en

la jerarguia de los bienes.

Podemos mencionar como cases especlficos del estade de ne~

cesidad dost
a) El ;borta terapéutico.
b} E} robo de famelico.
Los elementos del estado de necesidad son los siguientes:

al La existencia de un peligro real, grave e inminen~

te.
b) Que el peligro recaiga sobre bienes juridicoes.
c) Que el peligra no haya sido provocado dalasamente.
d) Que se lesione o destruya un bien protegido por el
derecha.
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e) OQue no exista otro medio practicable y menos per——

judicial para superar el peligro.

3) Cumplimiento de un deber y ejercicio de un dere- -

cha.

Cuando se realiza un hecho © conducta tipificada en la
ley, en este caso en el (Codigo 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 asi{ la integracion del delito y eliminando

la responsabilidad penal.

Los deberes que al ser cumplidos no dan lugar a la exis--

tencia de antijuridicidad pueden originarse:

a) De una norma juridica, " pues la exclusion de la
antijuridicidad se subordina al cumplimiento de un deber
consignado en la ley, expresion de valor genérico indiscu-—
tible y la cual no se refiere exclusivamente a los manda--—
tos legales, cuya fuente de produccion se identifica con
el poder legislativo, pudiendo emanar de un reglamento o
aun de una simple ordenanza. E1 empleo de la fuerza deri-
. va directamente del deber impuesto por la ley a sus agen—-

tes " (61).

Como ejempic de este caso podemos mencionar el articulo

(41) Francisco Pavon Vasconcelos. Ob. Cit. Pag. 334.
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180 del Codige Penal que g la letra dice: s€ aplicari de
una @ dos afos de prisidon y multa de diez mil pesos: al
que empleando la fuerza, el amago o la amenaza se oponga a
que Ja autoridad publica o sus agentes ejerzan alguna de
sus funciones ... “, Atendiendo a este supuesto, si un —-
particular se opone o evita en alguna de sus funciones a
la autoridad publica y é¢sta en defensa y cumplimiento de
su deber causa algun tipo de lesion, se le excluira de - -
cualquier responsabilidad y su conducta no se considerara
iticita y antijuridica, en virtud de que fue realizada en

el cumplimiento de un deber.

b) De una orden de le autoridad: en este caso la obli
gacion del cumplimiento del deber no surge directamente de
la ley, sino de una orden dictada por un funcionario supe-
rior u argano superior con reconocimiento juridico a quien
tieng fla obligacién de obedecer ya Que Su orden se encuen—

tra fundada conforme a derecho.

Azl las cosas volvemos a hacer referencia al articulo 180
qQue en su Ultimo parrafo dice: al particular que " resista
al cumplimiento de un mandato legitimo ejecutado en forma
legal ", tal mandato sera lievado a ctabo por los agentes
de la autoridad, de tal {forma que si ésta procede a una
detenciéon cumpliendo con la orden de aprehension dictada
por wl juez, no se encuentra privando ilegalmente de su

libertad al acusado, por lo que no esta cometiendas un -
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hecho antijuridico,

El ejercicio de un derecho como causa de justificacion

puede derivar:

a) Del reconocimiento hecho por la ley sabre el
derecho que se ejerce. Al respecto se presenta un proble-
ma consistente en si el ejrrcicio del derecho debe siempre
estar sujeto a procedimientos legales o si se contempla en
la justificacion el empleo de vias de hecho o extrajuridi-
cas., De acuerdo con la mayoria de los autores se rechaza
la ¢ltima posibilidad ya que dicen que aun descartada ia
violencia como medio en el ejercicio del derecho, éste de-

be ejecutarse por vias legales.

b) De la facultad o autorizacion otorgada en forma
l{cita por la autoridad competente y #sta requiere para
ser considerada como tal, en primer lugar, que derive de
una autoridad y que ésta actae dentro de su competencia y
en segundo lugar Que la autorizacion reuna los reguisitos

de ley.

Dentro de estos casos pueden comprenderse a las lesiones y
homicidios comegidos en lps deportes o como consecuencia
de tratamientos medico-quirdrgicos 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 analizan esta situacidn como una causa de in—-
culpabilidad y no como una causa de justificacion. Sin em
bargo los autores que si le dan este caracter, lo {fundamepn
tan en una situapion concreta que es cuando la obligacien

del cumplimiente de la orden, con independencia del conocy
miento de su flicitud nace de la misma ley. Porte Petit -~
serala varias hipotesis en las que se presenta la obedien-
cia jerdrquica y de las gque finalmente so6lc una se conside

ra como causa de justificacién gque es la siguiente:

" La orden es ilicita y conociendo o no su ilicitud, el
inferior tiene obligaci6tn de cumplirla, es decir sin tener
poder de inspeccién. En este caso se trata de una causa

de justificacién" (&62) .

Los requisitos que conforme a la ley se requieren para --

confarmarla son:
a) Que la orden no sea notoriamente delictucsa.

b) Que no se pruebe que el acusade conocia la ilici--

tud de la orden.

5) El impedimento legltimo: Se da cuando el sujeto -
teniendo la obligacion de realizar un acto, éste no lo rea
liza dantlo como consecuencia el que su omisidn caiga den--—

tro del supuesto del tipo penal.

(62} Francisco Pavén Vasconcelos. 0Ob. CQit. Pag. 34a.
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El impedimento legitimec cuando deriva de la proppia ley, se
encuentra legitimado y por lo mismo la omision no es anti-

Juridica.

fFernando Castellanas Tena menciona gQue 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 auxiliar a otra mds grave, sacrifica
el bien juridico de la primera en beneficio de la segunda,

no considerdndose antijuridica su omisien.

.

Actualmente se distingue entre el impedimento tegitimo y

el insuperable, pero se afirma que solo el primero consti-
tuye una verdadera causa de justificacion, ya que se trata
de un impedimento de gerecho. En el segundo casoc no se ~-
considera como causa de jus&ifi:aciﬁn sino como causa de

ininputabilidad y es considerade comb un impedimento de he
cho, at darse a traves de influencia de actos o circunstan,
cias que Sc 0N de naturaleza gropiamente juridica o por -
integrarse como casos de ausencia de conducta e inculpabi-

lidad.

3.3 LA ANTIJURIDICIOAD EN €L DELITO DE ADWLYERIO. -

ta antijuridicidad es une contradiccién entre la conducta
o hecho y las normas de derecho. De acuerde con lo antes
expuesto, existen dos tipos de antijuridicidad que son la

formal! y la material, De acuerdo con lo expresado par ~ -
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Franz von iLiszt, la conducta o hecho es contraria a dere--
cho desde el puntc de vista formal cuando ésta transgrede
a la norma establecida en la ley, violando el mandato o --

prohibicién establecida en ia misma,

En relacion 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 e} sentido formal, en virtud de que existe

en nuestro Codigo Penal en el articulo 273 una disposicion
prohibitiva respecto a la comisiébn de ta) conducta, al san
Cionar su realizacion con una pena; de lo que se desprende
conforme a la definicitn de antijuridicidad, que si se - -
esta sancionando y se contiene este preceptoc en el Codigo,
28 por que se estd contemplando la existencia del adulte——
rio y que el mismo es contrario a derecho y por lo tantoc

su comision es de naturaleza antijuridica.

De lo anterior desprendemos que conforme al criterio expre
sado por Franz Von Liszt, si se presenta la antijuridici--
dad formal en el delito de adulterio. El1 hecho de que - —
exista un articulo que sancione al adulterio legitima su

existencia para el derecho y su antijuridicidad para el —-
efecto del presente estudio; sin embargo no deja de ser ——
grave el que no haya ninguna disposicion que defina la con

ducta adulterina.

lgnacio Villalopbos afirma que el material antijuridico --
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consiste en la lesién o puesta en peligro de los bienes o
intereses juridicamente protegidos © tan solc £} atentade

contra el orden juridico.

En esta forma, en relacion al adulterio vemas gQue la

antijuridicidad material se presenta cuando al cometer el
adul terio se lesionan los bhienes juridicos tutelados gue
comp sabemos son la familia, 1a sociedad y el matrimonio

como base de la primera.

Ahora en términos dei articulo 273 del Céodigo Penal de
acuerdo con el ultimo parrato, para Que el adulterio sea
considerado como defito se requiere que sea cometido en B)
domicilic conyugal o con escandalo y de acuerda con el -~ -
articulo 275 ademas se necesita que en la ejecucion del
acto e! adulterio quede consumado, asi gue para gque sl de-
lito de adulterio sea considerado como Un acto o hecho an-—
tijuridico, deben concurrir todos y cada uno d; los elemen
tas o requisitos antes sefalados para gue ademas tenga can

consecuencias juridicas en el ambito del derecho penral.

3.4 CAUGAS PE JUSTIEICACION EN €L DELIID DE ADULTERID,

En &) delito de adulterioc no cabe considerar que en algan
cas0 puedan esgrimirse las causas de justificacién antes
sefaladas, mds sin embargo, en casos concretos puede suce-
der que el casado 0 el extrafio a pesar de ser audtores matg

riales de la relacion carnal, no sean responsables, ya sea
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poOr Que exista ausencia de conducta criminal o por algumna
causa ce‘inculpabilxdad. esta ultima serda analizada en el

capltulo correspondiente.

De esta forma, no sera responsable del delito de adulterio
por ausencia de conducta criminal, cuando el adultero ven-
ce o anula la resistencia del otro al acto, a traveés de la
fuerza fisica o violencia moral o cuando para llevar a ca
bo la copula se aproveche del estado de indefensi6on del —-
otre, @5 decir que el sujeto no sera responsable cuando no
intervenga su voluntad y consentimiento en el acto ilici--

to,

De lo anterior se desprende que para efectos del derecho,
en estos dos casos solp serd respunsable el violentador
adulterino ; serd juzgado por ambos delitps conforme a las
reglas del concurso de delitos del articulo 18 del Cdodigo

FPenal.
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3.5 EL BIEN JURIDICD PROTEGIDD EN EL PELITO DE ADULTERIO,

Respecto al bien jurldico protegido en el delito de adulte
rio vemos que los autores de derecho penal sostienen que
el objeto de tutela penal son la familia como ebjeto prin-
cipal y 1 matrimonio, Al repecto se expondra la teoria -
que se maneja perc nosotros creemos que en realidad el
bien que se pretende proteger no es competencia ni objeto
de tutela del derecho penal y al respecto expondremos

nuestra opinion.

Mariano Jiménez Huerta dice " el delito de adulterio tiene
por objeto tutelar la familia en cuanto grupusculo social
especifico integrador de la sociedad o coliectividad. Empe-
ro como los intereses juridicos que a la familia tienen
por titular son diversos, dado que dichos intereses
presentan aspectos distintes a causa de la complejidad de
la institucion familiar legalmente constituida, preciso es
concretizar especificamente la faceta o angulo del grupo

familiar que se tutela en dicho delito " (63).

El presupuesto para la existencia de algunos delitos como
1o son el adulterio y la bigamia entre otros, es que ha-
ya de antemano un matrimonio legalmente establecido. De

1o anterior se desprende que su existencia solo tiene ra--

(63) Mariano Jimenez Huerta. Derecho Penal Mexicano. fomo
V. Editorial Porrua. México 1985. Pag, 20.
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zan deser cuanon haya de por medio un contrato matrimo- -~
nial, que ps una condiridn necesaria para Que se pueda in-~

tegrar al delita,

Francisco Gonzalez de la Vega dice que “ el adulterio debe
reprimirse penalmente porque quebranta ia fidelidag conyu~
gal, estiméndose que esta es el bien juridicoe lesicnado
por ia infracciéon y por consecuencia tambien la familia *

[-L R

Una de las principales causas por las que el derecho penal
protege a la familia, que es el interéds o bien juridico
protegido par el delito de adulterio, son las consecuen——~

cias que causa en el hogar la existencia de este delito.

Entonces, podemos ver gque el bien jurldico protegido es la
familia, pero por otrc lado también igualmente lo es la sg
ciedad; mstc se basa en el criterioc de que la familia es

la base de la sociedad y ésta Gltima resulte lesionada con
la comision del aduliterio, ya que como se dijo antes aten-
ta contra sus principios y valores de convivencia y mas —~
cyando es realizado en &l domicilio conyugal o con escanda
lo, que son las circunstancias establecidas por el Codigo

Penal.

Pensamas que la razén por la que el legislador creo el ar~
ticulo 273 estd basado en principios o valores de naturale

(64) Francisco Ganzalez de la Vega. Derecho Penal Mexicano
Editorial Porrua. Mexica 19835 Fag. 435.
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za moral y social, por que €1 criteric en términos genera-
les es gque el domicilio conyugal no debe ser objeto de --
delitos como #ste'y que para estos efectos es inviolable,
ya que es el lugar en donde conviven los hijos y el cényu-
Qe inocente, ademas de que acarrea consigo la comision de
dicho delito un mal ejemplo no so6lo para los hijos y el
conyuge, sino para toda la sociedad y el cual propicia
como resultado la desadaptacion de todos los miembras tan—
to del hogar como de la sociedad dando origen a una comi-
sion de delitos, como en un momento dado seria la asocia—-
ci6bn delictuosa, el consump y distribucién de drogas y el

homicidio.

Como s& desprende de lo anterjor, lo que importa al contem
plarse y sancionarse el delito de adulterio es que no sean
lesionados los intereses juridicos protegidos y es un he——
cho que con @1 elemento escéndalo en el adulterio se per—-—
turba aun mas que con adulterio simple el orden socjial, -

asi como e] honor y la estabilidad psicolégica y emacional

tanto del conyuge ofendido como de los hijos.

Es importante hacer notar que & nuestro parscer el articu-
lo 273 del Codigo Penal es incompleto, puesto que no consi
dera todas las formas o circunstancias en que se puede dar
el adulterio, limitandolo solo a dos, Que como ya se dijo

soh que se realice en e) domicilio conyugal o con escanda-

lo y no contempla la existencia de 13 relacitn o ayunta~-—
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miento carpal de los adulteros fuera del domicilio conyu--
gal y sin escandalo, Por lo anterior pensamos gue 1o que
se tomb en cuenta para sancionar el adulterio fue el que

tste se realizara en forma injuriosa, lo que es limitativeo

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 sefa—
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 relacién sexual realizada por -
una persona casada sin presentarse las dos situaciones es,
tablecidas por el Codigo Penal no seria delito de adulte—-
rio, lo que'en sl representa dejar a la familia sin protec

cidn.

Si nos manifestaramos por la teoria general, pensariamos

que para los efectos antes mencionados, hubiera sido impor
tante modificar el artficulo 273, adicionando la punibili-

dad del adulterio realizado en cualquier otra forma que no
fuera de las contempladas en la legislacion actual, ya gue
de esta forma se corregirla la omisién y como consecuencia
la tutela penal extenderia su proteccion a toda la familia

en cualquier caso en que se realizara este delito.

Pero como expresamos anteriormente, nosotros no estamos de

acuerdo.en este punto con la doctrina, al menas en el caseo
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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
protegido ni el bien juridico ni el lesionado por lo menas
en esta materia, mas Si lo puede ser en el derecho priva-

do, Yy especificamente en el derecho civil.

Al respecto Francisco Gonzslez 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 divorcioy - —

ptras a las que ya nos hemos referido” {(65).

De acuerdo con lo anterior, nosotros pensamos Qque en nues-—
tra legislacion la fidelidad conyugal en materia penal no
constituye objeto de tutela penal y por lo tanto no se — -
Jjustifica 1a pena que en virtud de esta se pretende apli-

car. -

Por lo que toca a la familia, si lo que se pretende prote-—
ger es la unidad y estabilidad de 1a misma, consideramos

en primer lugar que no corresponde esta funcién al derecho
penal puesto que para #30 existe una rama del derecho lla-

mada derecho de familia que de eso se encarga. En segun-

{63) Ob. Cit. Pag. 434.
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do lugar, la protecci16n gue actualmente en los términos de
la legislaciéon penal se de a la familia es bastante cues-
tionable, ya gque la accion que se ejerce con este fin no
no extingue e! estado de adulterio en que se encuentra uno
de los conyuges ni el de lesion en que esta el ofendido y
par 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 existe
el orden, la armonia y el amor familiar, sino de una mane~
ra nominal y ficticia. En segunde lugar, si 21 adulterio
perturba el orden de la familia, debe sostenerse gque in--
fiere a la sociedad un dafc de caracter pablico; en contra

de ello las legislaciones lo declaran delito privado" (&é&)

El adulterio ataca a la instituciétn 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 Gonzdlez de la Vega. Ob. Cit.
Pag,. 436,
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CAPITULD CUARTC

CULPABILIDAD € INCULPAPILIDAD EN EL DELITO DE ADULTERIO
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4.1 DE LA IMPYTABILIDAD,

En este capitulo estudiaremps a la imputabilidad cemo un
elemento necesario para que exista el delito, Asi{ las co;
sa5 podemos decir que la imputabilidad es la capacidad que
tiene el sujeto para reconacer y realizar actos que sabe
son ilicitos y que por lo tanto traen consigo consecuen- -
cias penales, lo 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 gue la conducta gue se estd realizando es
ilicita o delictiva y aceptar al resultado de esa conduc—-

ta.

Fernando Castellancs Tena expresa " para gue el individuo
conozca la ilicitud de su acto vy quiera realizarlo, debe
tener capacidad de determinarse en funcion de lo que co—-
noce; luego la aptitud intelectual y volitiva constituye

el presupuesto necesario de la culpabilidad ". (&7).

As{ vemos que Castellanos Tena no considera a la imputabi-

lidad como un elemento autonomo del delito.

Raul Carranca y Trujillo sostiene que " es imputable a to-
do agquél gue posee al tiempo de la accion las condiciones
psiguicas mxigidas abstracta e indeterminadamente por la

(&7) Ob, cit. Pag. 217.
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ley, para poder desarrollar su conducta socialmente; todo
el gue sea apto e idoneo juridicamente para observar una
conducta que responda a las exigencias de la vida en so—--
ciedad mas adelénte manifiesta que mientras Jla imputabili-
dad es una situacion psiquica en abstracto, la culpabili--

dad es la concreta capacidad de imputacitn legal " (6B).

Otrg autor que considera a la imputabilidad no como elemen
to del delito,sinoc comp presupuesto de la cuipabilidad, es
el maestro Ignacio Vilialobos. La imputabilidad es la -

capacidad de obrar con discernimiento y por tanto, ajustar

se a las normas Jurldicas 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 " (&%),

De todo lo anterior concluimos que la imputabilidad es el
elemento psicologico del delito de adulterio gue consis-
te como ya dijimos en conocer y querer; es decir, en el
caso del adulterio, para el casado infiel representa la
voluntad y conocimiento de que ejecuta el acceso carnal

con una persona diferente de su conyuge y para el co-adul

(68) Raul Carranca y Trujillo. Ob. Cit. Pag. 4135
(49} Francisco Pavon Vasconcelos. Ob. Cit., Pag. 366
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ter consiste en la voluntad y conocimiento de que esta
efectuando tal acto con una persona dnida en matrimonio

con otra.

4.2 DE LA INIMPUTABILIDAD.

La inimputabilidad supone segun Francisco Pavon Vasconce-
los la ausencia de capacidad del sujeto para conocer el
caracter 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 treé factores fundamentales que son: el biolsgico,
el psicolégico y el mixto. Asi, en el primer caso el su-
Jeto es inimputable como consecuencia de un elemento bio-
légico, en el segundo por el estado psicolégice del sujeto
por anormalidad como seria el caso de perturbacion de la
conciencia y en el Ultimo caso como su nombre lo dice, se
excluye la imputabilidad en base a los dos criterios an-

teriores.

Entre las causas de inimputabilidad podemos sefalar los

siguientes: El estado de inconsciencia (permanente o tran-
sitoria), el trastorno mental transitorio por empleo acci-
dental e involuntario de substancias toxicas enervantes o
embriagantes o por un @stado toxico infeccioso, por un - -

trastorno mental involuntario de cardcter patologico y
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transitorio, miedo grave y sordo-mudez. Sin embargo, actu
almente se tratan igualmente las incapacidades ariginada--
das en causas distintas como son la ceguera, €l suedo, la

sugestion hipnética, 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 caracter ilicito del hecho o conducip
se de acuerdo con esa comprension (incapacidad de querer)'

« {700

4.3 LA CULPARILIDAD.

Jiménez de Azua considera a la culpabilidad como el con-
Junto de presupuestos que fundamenta la reprochabilidad

personal de una conducta antijuridica" (71).

“Porte Petit dice que 1a 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 ejecucitn de un hecho contrario

a lo mandado por la ley.

{70) Ofr. Fernando Castelianos Tena. Ob.Cit. Pag. 225.

(71) Citado por Francisco Pavén Vasconcelos Ob, Cit. Pag.
353.

{72} CFR. Fernandeo Castellanos Tena, Ob. Cit. Pag/ 234/
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Dos son las principales doctrinas o teorias sobre la natu-
raieza Jjuridica de la culpabilidad: la psicologistica, gue
la fundamenta &n el hecho psicologico causal del resulta--
do. Para esta teorla, la culpabilidad consiste en la poai
cion subjetiva del sujeto en relacion al hecho realizado,

lo cuail requiere de una valoracion narmativa.

La culpabilidad se da cuando se comprueba la oposicidén que
existe entre la valoracitn o conocimiento de lo que se de-
be hacer o no hacer y &l desvalor creado por la conducta

realizada, o sea gue ) suieto activo esté consciente de -

la ilicitud del acto gue esta realizando.

“ La segunda corriente es la normativista que ubica a la
culpabilidad camo al juicic de reproche de una motivacidn
del sujetu.'comu la exigibilidad o imperatividad dirigida
a los sujetos capacitados para caomportarse conforme al

deber.” (73).

Sabemos que en la antijuridicidad hay una realizacidon en--—
tre la accién y la norma. En la culpabilidad la realiza-——

cidn existe entre el sujeto y la accidén.
La culpabilidad reviste dos formas fundamentales que son:

1) El calo: que existe cuando el sufete dirige su vo-

lunted consciente a la ejecucidén de) hecho tipificado en
(73) ibidem pag. 234
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la ley como delito, es decir cuando se ha querido el re--

sultado del hecho realizado.

Jiménez de Azua dice que "dolo es la produccitn 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 relacion de causalidad
existente entre la manifestacisén humana y el cambio en el
mundo exterior, con voluntad de realizar la accién y con
representacion del regsultado que se guiere o ratifica®

(74).

Para Fernando Castellanos Tena el dolo consiste en lle-—
var a cabo una conducta consciente y voluntariamente, la
cual estad 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 intencién o su voluntad y cuando no
1a haya realizado con el cuidado necesario. Esto trae co-
mo consecuencia que el resultado de tal conducta sea daro-
s0 o tipico y penado por la ley, lo que significa gque la -
culpa se presenta cuando no hay por parte del sujetoc acti-
vo la voluntad de crear un resultado tipico, ya que si és-

ta existiera no estariamos frente a un caso de culpa sino

(74) Citado por Francisco Pavon Vasconcelos. Ob.cit. Pag.
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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 gue

rido, pera se causaran por im-prudencia o negligencia.

Francisco Paveon Vasconcelos define a la culpa como “el
resultado tipico y antijuridicoc no querido ni aceptado,
previsto o previsible, derivado de una accit6n u omisidn
voluntaria y evitable si se hubieran observado los debe-
res impuestos por el ordenamiento juridico y aconsejables

por los usos y costumbres® (75).

4.4 L0 INCULPABICIDAD

La inculpabilidad constituye el aspecto negativo de la

culpabilidad. Encontramos entre las causas de inculpa-—-
bilidad aquellas gue ataguen rl elemento intelectual o el
volitivo o ambos, a los cuales hemos hecho referencia atl

hablar de culpabilidad.

Para algunos tratadistas las causas de inculpabilidad son
el error y la coaccitn sobre la veluntad, entendiendo que
%010 el error de hecho ﬁuede ser eximiente siempre y cuan
do el sujeto actue antijuridicamente creyendo actuar Juri-
dicamente, ya que si es verdad gque existe el error acciden

tal eéste no puede considerarse nunca como eximiente.

(75) Ibidem. Pag. 397
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El articulo 15 del Codigo Penal, sefala como excluyente de
responsabilidad la ignorancia culpable. Igualmente consi-—
dera excluyente de reéponsabilidad al miedo grave o al te-
mor {undado irresistible de un mal inminentemente grave en
la persona del contraventor, siempre y cuando exista una

coaccién sobre la voluntad irresistible de tal manera que

se destruya unc de los elementos de la culpabilidad.

Como en todos los delitos sexuales, los cuales tienen por
objeto realizar el hecho ilicito de la lubricidad, el
adulterio no admite juridicamente su comision imprudencial
o culposa., El adulterio debidamente tipificado necesaria-
mente tendrd que ser doloso y el dolo se encuentra, en el
caso de los dos ejecutores, en la consciente realizacién
de la copula que viola las normas matrimoniales y familia~

res.

Existen casos concretos en que uno de los autores materia-
ies del delito no sea responsable penalmente por una causa
de inculpabilidad, que existe cuando el coparticipe del

adultero desconozca el vinculo matrimonial de su co-adul--
ter o cuando hubiese tenido cdpula con persona distinta

de su cényuge creyéndose viudo, por haber recibido noti--—
cias falsas que en apariencia parecian dignas de fe y que

le hicieraon creer la muerte de su céonyuge.
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" CAPITULG GUINTD

PUNIBILIDAD EN EL DELITO DE ADULTERID Y LA TENTATIVA
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5.1. LA BUNIBILIDAD

£l hecho o acte tipicoe, antijuridico y culpable debe tener
como caomplemento la amenaza de una pena, es decir debe ser
punible y sancionado con una pena el comportamiento delic-

tunao.

Francisco Pavén Vasconcelos define a la punibilidad como
"ia amenaza de pena que »l Estado asocia a la violacion de
ins deberes consignados en las normas juridicas dictadas

para garantizar la permanencia del orden social " (768),

Segtun la opinién del maestro Fernando Castellanos Tena 1a

punibilidad es: " a) merecimiento de penas; b) conminacian
estatal de imposicion de sanciones si se llenan los presu-
puestos legales; y c) aplicacién factica de las penas sefa

ladas en fa ley " (77).

“ Una conducta humana para ser delictiva, ha de estar con~-
minada can la amenaza de la pena, es decir, #sta ha de ser
la consecuencia de aguella, legal y necesariamente . ...

La ley sin penas es campana sin badajo. " (78).

{76} Ob. Cit. Pag. 421.
{77) Ob. Cit. Pag. 273

(78! Ratil Carrancad y Trujillo. Ob. 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
praoteger 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 acreedaora una persona Como consecuen
cia de haber realizado una conducta o hecho tipico, antiju

ridico y culpable.

Como ha sucedido con otros elementos del delito, en la
punibilidad también se han dividido las opiniones al
considerar a aquél como un elemento auténomo o no del

delito.

El delito suele ser definido como la conducta o hecho
tipico, antijuridico y culpable. 5in embargo existen
autores comp Cuello Calébn y Jiménez de A24a que agregan
delito ademas a la punibilidad, cosa con la que no nos

encontramns 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 comportamientoe, ... la puni-—
bilidad es ingrediente de la norma en razon de la calidad
de la conducta, la cual por su naturaleza ti{pica, antiju-
ridica y culpable, amerita la imposici6n de la pena.. (BQ)

(79) Antonio Moreno de P. Ob. Cit. Pag. 3&.
(B0) Fernando Castellanos Tena. Ob. Cit. Pag. 130
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dice fernando Castellanos Tena.

S5in embargo hay autores que afirman lo contrario como es
el caso de Porte Petit y Francisco Pavon Vasconcelos, quie
nes fundan el criterio de que la punibilidad es elemento
esencial del delito en el articulo 7 del Cadigo Penal, ya
que é@#ste define al delito como el acto u omision que san—-—
cionan las leyes penales. Asi Pavon Vasconcelos atirma que
la norma sin sancion deja de ser coercitiva y se vuelve un
precepto declarativo sin obligatoriedad y eficiencia algu-

na.,

Estamos de acuerdo en que 1a norma o preceptn legal que
establece un delito, requiere de una sancion para garan-—
tizar la coercibilidad y eficacia del misme. Sin embargo
esto no quiere decir que la pena o mas bien la punibili~
dad sea un elemento esencial del delito, ya que este ul-
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 Codigo
Penal. La pena o el establecimiento de las penas se da —--
como consecuencia de la realizacion del acto cuando cumple
con las caracteristicas antes sefaladas. Ademﬁs cabe men-—
cionar gque tuando no se cumple con las condiciones abjeti-
vas de punibilidad o cuando existen excusas absolutorias,
se suspende la posibilidad de que la conducta sea punible

por 1o que en base a esto ultimo podemos afirmar que la
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punibllidad 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 agregar que al establecerse formalmente el delito
y describir la conducta en el tipo, se estd diciendo que
es lo que se prohibe hacer por considerarse en ambos casos
tontrario a derecho y es esto lo que se considera o conopce
como delito. Una vez establecido el delito hace falta al-
gun medio para obligar a cumplir el precepto, esto en vir-
tud de las consecuencias que traeria en todos los ambitos
su incumplimients, surgiendo entonces la nececidad de es-
tablecer de las penas para evitar éste dultimo y asegurar
la eficacia del orden Jjuridico, por lo que consideroc a la
punibilidad como un elemento independiente del delito. Co-
mo un ejemplo de lo anterior estd el caso del articulo 3467
del Codigo Penal que establece en que consiste el delito
de robo y en forma independiente se establecen las

sanciones en el articulo 370.

Asi las cosas, Fernando Castellanos Tena dice: "la punibi-
lidad es una consecuencia mas o menos ordinaria del deli--

to, pero no un elemento esencial del mismo® (B1).

(61) Ob. Cit. Pag. 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 punibtle.

S5.2. AUSENCIA DE PUNIDILIDAD,

La ausencia de punibilidad o aspecto negativo de la puni-
bilidad estd formado por aquellas causas, que dejando el
carActer delictuoso de la conducta, no permiten la aplica-

cion de la pena correspondiente,

Las causas a gque hemos hecho referencia =son las llamadas
excusas absplutorias y que dan arigen a la inexistencia

del delito respecto al sujeto que lo cometio.

Jiménez de Axta las define diciendo que son " causas de
impunidad o excusas absolutorias las que hacen que a un ac
to tipico antijuridico, imputable a un autor y culpable, -
no se asocie pena alguna por razones de utilidad pablica*”

82).

Fernando Castellanaos Tena dice que son "aquellas causas
que dejando subsistente el caracter delictivo de la conduc

ta 0 hacho impiden la aplicacion de la pena"” (83).

(B2) Citado por Francisco Pavén Vasconcelos.Ob.Cit. Pag.
427.
{B3) Ob. Cit. Pag. 277.
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S.3. EXCUSAS ABSOLUTORIAS.

En nuestro sistema juridico encontramos las siguientes

excusas absolutorias:
1) Excusa per razones de minima temibilidad:

El articulo 375 del Codigo Penal establece que si el valor
de lo robado no excede a diez veces el salario minimo esta
blecido para el Distrito Federal y es restituido por el sy
jeto activo espontaneamente y si ademas éste paga los da-
fos y perjuicios antes de que la autoridad tome conocimien
to del hecho y ¢l robo no se ejecuta con violenicia, no se

impondra sancion alquna.

Como puede observarse la poca cuantia del ilicito, la res-
titucién espontanea, o bien decir el arrepentimiento del
sujeto y las gircunstancias de comision del delito indican

minima temibilidad del sujeto activo,

2) Excusa en aborto imprudencial o en embarazo resul-

tado de violacions:

El Cédigo 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 violacion.

En el primer caso se estima que existe minima © ninguna
temibilidad y gque la mujer sufre las consecuencias de su

prapio descuido e imprudencia, la segunda hipétesis la ex-
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plican los tratadistas en funcion de gque no debe imponerse
a la mujer una maternidad dudosa u odiosa que le recuerde
el hecho de la violacion. Aquil se sefdala una razon de no

exigibilidad de otra conducta.
3) Otras excusas:

Fe}nqndo Castellanos Tena, sefala como otras excusas por
no exigibilidad de otra conducta: la contenida en la frac-
cion 11 del articulo 280 del Codigo Penal referente a la
no imposicibdn de sancion a determinados familiares de un
responsable de homicidio si ocultan, destruyen o inhuman
el cadaver de la victima sin la autorizacién correspon=-
diente; otra es la sefalada en el articulo 151 del mismo
Codigo respecto a la excusa en favor de cierteos familiares
de un detenido, procesado o sentenciado cuando faciliten
la evasion de éste sin utilizar violencia en las personas
o fuerza en las cosas; otra mas la establecida en 1la
fraccion 1V del articulo 247 del mismo ordenamiento legal,

en relacion con la falsa declaracion del acusado.

fFrancisco Pavon Vasconcelos establece la existencia de ex—
cusas absolutorias de tres diferentes clases que se pueden

agrupar en la siguiente forma:

“1) En razon del arrepentimiento y de la misma peli--
grosidad: articulo 139 (depasicitn de armas por el re--

belde) y 375 ( robo cuyo valor no exceda de veinticinco
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Aes0s ).

2) En razon exclusiva de la minima o nula peligrosi-
dad exhibida por el autor: articulo 333, primera parte --
tabarto por imprudencia de ia propia mujer emharazada ) y

34% (injurias reciprocas).

3} En razéen de la conservacion de las relaciones fami
liares: artlculo 377, 38%, y 390 ¢ robo, abuso de confian~
za y fraude cometido por ascendientes contra sus descen- -

dientes 0 por estos contra aquellos).” (B4).

Como podemas ver, en nuestra actual legislacién penal no

se encuentra inclufda ninguna excusa que absuelva, es de--
cir gue Jjustifigue el que la pena no sea impuesta a lps ~-
culpables de¢ adulterio, como especificamente sutede en los
casos antes sefalados, en donde previamente se establecer

fas condiciones en que tales delites no seran castigados.

S.4. LA PUNIBILIDAD EN Bl DELITO DE ADULTERIO,

Dentro del estudio de la punibilidad encontramos la exis——
tencia de las llamadas condiciones echijetivas de punibili~~

dad,

{B4) Ob. Cit. Pag. 433 y 434.
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Fernando Lastellanos Tena las define como “aquellas exi--
gencias ocasionales establecidas por el legislador para

que la pena tenga aplicacion® (BS).,

Las condiciones objetivas constituyen un requisito, una
circunstancia, un dato, que debe darse para gue apere la

punubilidad, perao sin Que sea elemento del delito.

AlQunos autores establecen una corriente doctrinal moy
difundida que sefala que la condicion de punibilidad es wun
acontecimiento futura e jncierto, cuya realizacion es ne~-

cesaria para la integracion juridica del delito.

La mayoria de los autores de derecho penal consideran gue
se debe tratar de un acontecimiento totalmente independien
te de la actividad culpable, sin ningun nexc de causalidad

con éste.

Cuandao existen condiciones objetivas de punibilidad, es
necesario considerar que se debe tratar de un aconteci~~
miento no solo futura e incierto, sino tambieén extrinseco

o ajeno al hecha que constituye el delita.

Por la regular para que se considere a un acto o hechn
camo delictiva es suficiente que sea tipico, antijuridica
y tulpable. Algunos delitos como ya dijimos exigen deter-

minadas condiciones para su punibilidad, las cuales han

(851 Ob. Cit. Pag. 276,
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llegado a ser confundidas con los requisitos de procedibi-
lidad como seria el caso de la guerella en los 1lamados

delitos privados como es el del delito de adulterio.

Nosotros podemos definir a las condiciones cbjetivas de
punibilidad como: aquellas circunstancias ajenas o exte— -
riores al delito e independientes de la voluntad del suje-

to.

Asi las cosas en el caso del delito de adulterio contem- -
plado en el articulo 273 del Codigo Penal, se sefralan dos
elementos que en principio podria pensarse gue por estar
supeditada la punibilidad del adulterio a la existencia vy
realizacion de ellos, se consideren como condiciones obje-
tivas de punibilidad. Sin embargo no es asi si no gue son
elementos del tipo del delito de adulterio y consisten en
que el mismo sea realizado en el domicilio conyugal o con

escandala.

€n primer términoc conforme a todo lo anteriormente sefala-—
do estos dos elementos © requisitos constituyen al delito
de adulterio en materia.penal, va que el adulterio simple
sin que se presenten ambas circunstancias no representa
ningun delito de adulterio en materia penal, pués el adul-
terio simple sin que se presenten ambas circunstancias no
representa ningun delito; es decir ninguna responsabili- -
dad, ni ilicito penal alguno. Ademas, los elementos de

que hablamos no son ajenas al delito sino que son necesa--
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rios e imprescindibles para la configuracisn del mismo, al
contrario de las condiciones objetivas de punibilidad que
tomo ya dijimos deben ser totalmente sjenas al delito mis—

no.

Pero ademas, también podemas afadir que tales elementos
tampaco son ajenos a la voluntad de los sujetos activos,
por lo que desde este punto de vista tampoco cumplen con
las caracteristicas de las condiciones objetivas de puni-~

bilidad,

Al respecto podembs decir que un ejemplo de una condicidn
objetiva de gunibilidad, es la previa declatracién judicial
de quiebra, para poder proceder par el delito de quiebra
fraudulenta; o como sucede &n ios delitos fiscales, en los
cuales se requiere una declaracion de la Hacienda Pablica
respecto a la existencia de un perjuicio fiscal para poder

proceder por ejemplo por el delito de fraude.

Relativo al adulterio, podemos decir que tomando como base
lns ejemplos anteriores, no encantramos ninguna condiciotn
objetiva a gue esteé sujeta la punibilidad de) delito; po-~~
dria ser el caso de la existencia de dicha condicion, si
para proceder penalmente contra 1ps adualteros y sancionar
2] delito se requiriera previamente de una sentencia de df
vorcio por la causal de adulterio como sucedfa en la le-
gislacién alemana que en su Codigo Fenal parrafo 172 hoy -~

derogado, requer{a para la punibilidad del adulterioc en
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materia penal que primero se hubiese dictado sentencia de

divorcio caontra el conyuge culpable. Lo mismo sucedia an--
tes en la legislacion Francesa, pero es el caso que en nu-
estra legislacion el delito de adulterio es auténomo y por
lo tanto se requla, 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 noc en--
tra dentro de los pocos delitos cuya penalidad se encuen--—
tra condicionada por alQuna condicion obietiva de punibilj

lidad.

Entrando al analisis de los articulos contenidos en el --
Codigo Penal relativos al delito de adulterio vy en lo que
toca a la punibilidad del mismo comenzaremos sefialando

que el articulio 274 establece:

" No se podra proceder contra los adulteros sino a peti- -
cion del conyuge ofendido, pero cuando éste formule su que
rella contra uno solo de los culpables, se procedera can—

tra los dos y los que aparezcan como codelincuentes “.

Esto se entiende en el éaso de que los adulteros vivanm, -
estén pgresentes y se hallen sujetos a la accién de la = -
justicia del pais, pero cuando no es asi s6lo se podra prg
ceder contra el responsable que se encuentre en estas cir-

cunstancias.

En este articulo encontramps que e) delito de adulterio se
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persigue unica y exclusivamente por querella de la parte
ofendida, solamente el conyuge ofendido es el que puede -
farmular la demanda o acusacion, a diferencia de algunas
antiguas legislaciones en donde se permitia que dicha acu-
sacién fuera hecha por el padre o por parientes en linea
directa de la mujer adiltera y mas aun en algunas otras se

permitié que extrafos denunciaran el adulterio.

Par lo que toca a la ultima parte del articulo 274, habla
de que se sancionara también a 1l0s que aparezcan como code

lincuentes.

Existe el teérmino que designa a los culpables de adulterio
Y que es " adulteros " y en el articulo 274 se abarca den-
tro de éste término a ambos sujetos actives; el que estan-
do casado tiene relaciones con persona ajena a su cényuge
y el que sostiene relaciones con una persona a sabiendas

de que es casado.

El mismo articulo habla de sanciocnar ademds de a los adul-—
teros a los codelincuentes. Asi las cosas considero impor
tante establecer el concepto de codelincuencia y el de co-
delincuente antes de abundar en lo referente a los cedelipn

cuentes en este delito.

Rafael de Pina define a la todelincuencia como: " el fe-

nomeno delictivo gue se presenta cuando una infraccion
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penal es cometida con el concurso de varios sujetos

(84).

Igualmente define al codelincuente como: " La persona que

comete un delito en union de otra u otras " (B7).

Pudimos notar que es sindnimo de codelincuente el término
coautor que es definido por Ratael de Pina como: " La per-
sona que en union de otra u otras comete una infraccion

penal " (88).

Entrando ya al analisis del articulo 274 gue habla de los
codelincuentes en el delito de adulterio, creemos impor—-
tante determinar a quienes debemos considerar como tales

conforme a la ley vy 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,
I11l.- Los que 1o realicen por si.
IEl.- Los que lo reaiicen conjuntamente.

IV.- Los que 1o lleven a cabo sirviéndose de otro.

(B4} Rafael de Pina y Rafael de Pina Yara. Diccionarip
de Derecho. Edit. Porrua. Meéxico 1988. Pag. 155.

187) ldem.

(BB8) ldem.
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V.- Lbs que determinen intencionalmente a otro a

cometerlo.

vl.~ Los que intencionalmente presten ayuda o auxilien

a otro para su comision.

VII.- Los que con posterioridad a su ejecucién 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 1lp anterior podemos deducir que si 1o0s culpables de
adulterio son los que llevan a cabo la relacién carnal
ilicita, o sea los sujetos activos o delincuentes, los
que auxilien en 10s términos de la fraccion I, que se
refiere al simple acuerdo o preparacién para su realiza---
cién, a su elaboracitn mental o a los actos preparatorios
para la comision del adulterio; de la fraccion V, que con-
templa lo que anteriormente era materia de la fraccion II,
esto es, inducir o compeler; y por Gltimo de la fraccién
VI que consiste en la prestacion de ayuda o auxilio a otra

persona para ia comision del delito.

Considero importante seialar que existe una diferencia
entre codelincuente y el complice o encubridor. Jiménez

Huerta nos dice gue las Gltimos se encuentran regulados en
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otro apartado del Codigo, ya que se considera un delito

autonomo

al encubrimiento y que en 1os términos del art{-

culo 400 de! Codigo Penal dice:

* Se aplicara prision de tres meses a tres afRos y ge quin-

ce a sesenta dias de multa al gue:

I.-

If.-

I11.-

.-

Con a&nimo de lucro, despuss de la ejecucisn del
delito, sin haber participado en eéste, adquiera,
reciba y oculte el producto de aquél a sabiendas

de esta circunstancia.

Preste auxilio o cooperacién de cualquier especie
al autor de un delito, con conocimiento de esta
circunstancia, por acuerdo posterior a la ejecu~

cidn del citado delito.

Oculte al responsable de unh delito o los efectos,
objetos o instrumentos del mismo o impida que

se averigue.

Requerido por las autoridades no de auxilio para
la investiqacién de los delitos o para la persecy

cion de los delincuentes.

No procure por los medios lfcitos gque tenga a su
alcance y sin riesgo para su persona impedir la
copgsumacion de los delitos que sabe van a come— —

terse o se estan cometiendo, salvo que tenga obli
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gacion de afrontar el riesgo, en cuyn casp, se e€§
tarsa a lo previsto en este articulo o en ontras -

normas aplicables ™.

PDe lo antes mencionado podemos concluir gue en el caso del
delito de adultecio podrian verse dentro de) supuesto del
articulo 400 los gque actuen en los terminos de las frac-

ciones Il yv V del mismo.

Por Gltimo cabe sefalar que el Codige Penal establece que
se procederd contra Jos dos adulteros y los que aparezcan
como delincuentes; resulta a mi criterio Que salvo casos
excepcionales, no puede ser posible que para cometer el
adulterio, exista una tercera persona que pueda intervenir
en la comision Oe este ya sea comp coautor o codelincuen-
te, puesto que en la mayoria de los casos para 1a comision
de este delito las sujetos activos procuraran la mayor dis
crecitn y silencin pasible, debido a que el que £ste hecho
fuera del copocimiento de atro u otros seria perjudicial

en todos los aspectos para los adulteros.

El articulop 2735 establece nue solo podré ser castigado el
adulterio consumado. LD anterior quiere decir gue este
delito no admite grados y rampe con la disposicién o regla
cantenide en el articulo 12 del Codigo Penal; esto se debe
8 gue se considera gue los actos preparatorios y los ante—
cedentes de la relacion carnal adulterins son generalmente

equivaocos y su persecucion asolo daria lugar a injusticias
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y errares.

Es verdad que el articulo 275 establece que solo se casti-
gars el adulterio consumado, pero también es verdad que no
se esclarece tuando es que el delito queda consumado; es

decir no se establece que se debe entender por cohsumado.

Al respecto considero que es importante que tanto en la
creacion de los articuius que determinan los delitos como
en la redaccién, de los mismos se considere y plasme espe-
clfica 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 comprebacién y par lo tanto en la punibi-

lidad del delito.

Existen algunas interpretaciones doctrinales que dicen que
por consumado se debe entender la cédpula normal, es decir
el ayuntamiento carnal entre las delincuentes; al respecto
pensamos qQue es paco practico este concepto, vya gue es
dificil poder encontrar a los adulteros en el momento del
ayuntamiento carnal o actos posteriores a ¢l. Igualmente
pensamos acerca de la consumacion del adulterio o de la
presuncidon de la misma por otros actos como seria el case
de las cartas, llamadas telefdnicas y otros que sean de na
turaleza sexual pero que no concluyan en la copula o ayun-

tamientq carnal.
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Al respecto Mariano Jiménez Huerta dice: " No hay duda que

el delito queda consumado por la cépula normal " (89).

Estamos de acuerdo con el maestro Jiménez Huerta, en cuan

to a que el delito se puede consumar a través de la ctpula
normalj sin embargo el mismo autor sustenta el criterio en
el que se afirma que no necesariamente tiene que quedar -

restringida tal consumacitn a este tipn de actos, sino que
ésta también puede darse por copula anormal, ya que tales

actos también implican una ofensa al cényuge ofendido, asi
como una violacién del deber de fidelidad que atenta con=—
tra el orden matrimonial y como tonsecuencia tambiéen repre
senta un atentado contra la familia y los valores y princi

pios de la sociedad.

“L.imitar la consumacién del delito a que hace referencia
el articulo 275 a 1a realizacidén de la capula normal, es
desconocer la realidad de otros actos materiales de igual

signo y densidad antijuridica” (90).

En cuanto a este Gltimo punto también nos encontramos de
acuerdo con Jiménez Huerta, ya gue pensamos que debe in-

cluirse dentro del concepto de "consumacién®, la co6pula

(87) Ob. Cit. Pag. 29

{90) Idem.
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anarmal’ , entendiendo por esta la copula que existe entre
personas del mismo sexa, asi como las copulas incompletas
en ambos casos. Referente a este criterio diferimos de ia
opinidn de Carrqra, quien considera que estos ultimos no
deben tomarse en cuenta para determinar la existencia y
consumacidn del adulterio y que no constituyen adulterio

de ninguna manera.

De acuerdo con lo anterior, como ya lo hemos seralado, es~
tamos de acuerdo en que la consumacitn del adulterio no se
puede restringir a la copula normal, debido a que como men
cionamos antes existen otras circunstancias no contempla--—
das y otros actos ademas de la ctpula normal, pero de nin—
gun modo deben considerarse como medios consumatorios ﬁel
delito, los'besos, caricias, cartas, etc., va que estos ac
®%0lo 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 fornicacién adulterina y el aceptarlos como elemen--—
tos consumatorios del delito, traeria como consecuencia el
que se diera lugar a situaciones equivocas, errores e

injusticias.

Lo anterior no quita que tales actos distintos de la copu-
la normal y anormal si causen repercusiones negativas tan-
to en el conyuge ofendido como en la familia, ya gQue su

camision causa consecuencias de la misma naturaleza aungue
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no con la misma intensidad que el adulterio ceometide por
copula normal o anormal y que para efectos de la penaliza-
cion del delito de adulterio en nuestra legislacien care-
cen de practicidad y de actualidad conforme a la realidad

gue hoy por hoy se vive.

Nosotros pensamas que para resclver la cuestion de la in--
fidelidad y las consecuencias que se plantean con la comi-
sién del adulterio asi como para proteger a la familia y

las instituciones gue ésta implica o de las que es origen,

basta con acudir a la figura del divorcio.

Ahora como vya hemos dicho, se considera que el adulterio
para efectos del derecho penal queda consumado al realizar
la capula normal; al respecteo considero que es necesario
especificar en que consiste la accion de copula normal vy
anormal, y de la cual Francisce Gonzalez de la Vega nos di

ces

" lLa accion de copular comprende a los ayuntamientos sexua
les normales de varén a mujer precisamente por la via vagi
nal asi{ come y a los anormales, sean estos homosexuales --—
masctulinos o sean de vardn a mujer, pero en bases No apro-

piadas para la fornicacion natural " (91),

En nuestra legislacidén se ha omitido considerar cualquier

otro acto que no sea la copula normal para la consumacién

(?1) Francisco Gonzalez de la Vega. Ob. Cit. Pag. 38S.
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del delito de adulterio y asi lo ratifica el maestro Fran-

cisca Gonzalez de la Vega al decir:

" Se excluyen cualesgquiera otras obscenidades, por intimas
que sean y los actos de homosexualismBs por que nunca han
correspondido a los conceptos general, civil e penal del -

adulterio " (92).

Como ya hemds seralado, consideramos gue ¢l adulterio se -
consuma por la cédpula normal, pero nuestra legislacion na-
da mas la considera para etectos del adulterio cuandc ésta
se da entre un hombre y una mujer sea cual fuere de jos -
dos el que se hubiera casado; a nuestro parecer, el delito
también se consuma cuando la cépula se realiza entre miem-
bros del mismo sexo, per lo cual en este punto diferimos
de la opinion de Francisco Gonzalez de la Vega, ya que el
no considerar este aspecto o situacidn es estar negando vy
desconociendo una realidad, por que si se considera que lo
Qque 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 @s con una mujer que con un hombre
y que se dan las mismas repercuciones en la estabilidad y
orden familiar o aun mis graves cuando el adulterio sea
cometido entre homosexuales, por lo que debe considerarse

consumado un adulterio en los dos cases,

(92) Ibidem. Pag. 440,



Como ya se dijo, el aduliterio estara consumado cuande en=-
tre los addlteros se haya realizado la realizacion carnal

mediante la copula normal; respecto a la comprobacion de -
esta ultima, es decir la relacion sexual, la Suprema Corte

de Justicia ha determinado:

" Para ta comprobacion de las realizaciones sexuales, como
elemento constitutivo del delito de adulterio, basta la

prueba presuntiva " (93).

Jiménez Huerta serala que las relaciones sexuales o con~ -
Jjuncién carnal como €1 la llama, no siempre podré ser pro-
bada fisicamente, es decir en forma tomista, esto es que

se descubra a los adalteros durante o despups de la copu-—
la, sino que también podra ser comprobable, dice, mediante

la confesidn, cartas o retratos.

Esto de algun modo esta ligado a algunos puntos que ya he-
mos tratado, en el sentido de que con la confesion defini-
tivamente es comprobable la relacién carnal entre los adu}l
teros, mAs no consideramos que suceda as! con las cartas y
retratos, ya que desde nuestro punto de vista con estos
Gultimos solo se presume o se prueba la existencia de una
relacion interperscnal y afectiva entre los delincuentes vy
la realizacién de actos materiales adulterinos distintos

del ayuntamiento carnal, los que implican una ofensa al

(93) Apéndice 1917/85, Primera Sala.
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conyuge 1nocente vy un atentado contra el orden matrimonial
y familiar. Tales actos tienen las mismas repercusiones o
consecuencias que el adulterio donde existe la relacion -
carnal; mas sin embargo pensamos que tales medios de prue-

ba (cartas y retratos) no comprueban la relacion carnal.
De este modo Francisco Gonzalez de la Vega nos dices

" La demostracion procesal del fornico es dificii, pudien-
do sin amﬁarqo establecerse indirectamente mediante

pruebas de i{ndicios, testimonios, correspondencia amorosa,
revelaciones a terceros, etc., de las que pueda con certi-

dumbre inferirse una unidn sexual " (94).

De lo anterior podra inferirse que existe una relacion
adulterina aunque no se pueda probar la presencia de rela-

ciones sexuales entre los delincuentes.

Volviendo a retomar el analisis del articulo 275 podemos

decir que el adulterio es un delito instantaneo, porgue se
consuma en el momento mismo del acceso carnalj puede lle--
gar a ser un delito continuo cuando entre los mismos auto-
res se prolonga en forma mas o menos permanente unh estado
de relaciones sexuales; es decir la reiteracion mas o me——
nos persistente de ayuntamientos carnales adulterinos en--

tre las mismas personas.

(74) Ob. Cit. Pag. 440
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Pasemos al analisis del articulo 276 gue dice:

* Cuando el ofendido perdone a su cényuge, cesara todo
procedimiento si no se ha dictado sentencia, y si ésta se
ha dictado, no producird efecto alguno, Esta disposicion

favorecera a todos los responsables .

Este articulo constituye una excepcitn sobre la obligato-
riedad v cumplimiento de la cosa juzgada, ya que a pesar
de ser obligatorio 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 gque no producird efecto —-—

alguno si se ha dictado.
Al respecto Francisco Gonzalez de la Vega dice:

" Adviertase gue el perdon en el adulterio por excepcion
no salo es extintor de la accidn penal, sino también de
las penas; esto Ultimo repugna a la tradicion juridica, ya
que la sentencia punitiva se anula ante una especie de

indulto por gracia en manos de particulares " (95),

Segqun el maestro Antonjio Moreno P,, es el unico 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) 1bidem. Pag. 446.
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do asi existen por lo tanto dos conyuges ofendidos, quie--
nes pueden querellarse simul taneamente por el adulterio
cometido por sus respectivos conyuges; en este caso el per
don o desistimiqnto de uno de los ofendidos no priva al

“otro de que se siga con la persecucisn del delito.

De todo lo anterior podemos resumir diciendo primero que
el delito de adulterio solo podrd ser punible en los tér-
minos de nuestro Cédigo Penal cuando sea realizado en el
domicilio conyugal o con escandalo y segundo cuantdo quede

consiumado.

Por otro lado, nunca serd sancionado solo une de los adual-
teros seqQun 1o establecido por el articulo 274, ya que la

accion pena{ serd ejercida tontra ambos y la pena serd —’—
aplicada a los dos, salvo cuando se presenten lpos 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 finculpabilidad, asi como también cuando unc de -
los addlteros se hubiese sustrafido de la accion de la jus-
ticia por medio de la huida, ocultacidn u otra accidn seme
jante y por Gltimo procede el ejercicio de la accién penal
caontra uno sblo de los adulteros cuande el conyuge pfendi-
do no hubiera podido identificar al coadulter de su cényu-
ge por causa de la oscuridad, de su rapida huida o de la

violencia o astucia de ¢l o su amante para evitar la iden-

tificacion.
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En lo referente a la pena establecida en el articulo 273

que a la letra dices

*Se aplicard prision hasta de dos afos y privacion de los

derechos civileg hasta por seis afos...'

Considero gue es poco practico y fuera de la realidad, ya
que la sancion es demasiado leve, debido a gque de acuerdo
con la regla general, cuando la pena no exceda de cinco
afos el reo podrd salir en libertad por 10 gque pensamos
que en este caso la pena no cumple ton el fin para el cual
fue 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 poblacién cumpla con la

disposicion de no realizar tal conducta antijuridica.

De acuerdo con lo antericr, se podria pensar que lo que ha
ce falta es elevar la penalidad, pero desde nuestro punto
de vista ni siquiera es acertado el considerar al adulte-
rio como delité penal, ya que para resolver la problemati-
ca personal vy la de la familia que el adulterio crea, bas-
ta con que se ejercite la accion de divorcio, Que termina
definitivamente con el conflicto y las repercusiones gue

implica el adulterio, mas no as! con la denuncia penal.

Ademas, e] hecho de ejercitar la accion penal por adulte--
rio, atdlo traeria como consecuencia el que se aplicara la

pena si se le logra comprobar el mismo al addltero o adol
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tera, pero el matrimonio seguiria existiendo y el conflito
entre los conyuges también. Para terminar con estas situa-
ciones y con el adulterio y sus consecuencias serla necesa
rio ademas el Eiercitaf la action civil por medio te una

demanda para disolver el vinculo matrimonial.

Por otro lado atendiendo a }a 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 escanda
lo, situaciones que son dificiles de reprender, ya que los
ada) teros evitaran reali;ar el acto ilicite bajo estas cir
cunstancias debido al riesgo que representan para ellos, -
pero ademds cabria preguntarse: ¢ Qué es lo que sucede con
las relaciones ilicitas que se llevan a cabo fuera del ho~-
gar ceonyugal o sin escandale? Por la anterior interrogan-
te pensamos que el legislador se contradijo al decir lo ——
que se pretendia proteger o cual era €l 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 repercusiog
nes morales y spciales que rodean al ejercicio de la - ~ -

accion penal no son deseables por nadie.

Pensamos que en una institucion como el matrimonio en don-

de los conyuges 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 ridiculo pensar en que’
uno demande penalmente por adulterio 3] otro si lo mas -
conveniente de acuerdo a lo expresado es que en ultima
instancia lo arreglen por la via civil al noc haber valun-
tad de uno de ellos para continuar con el matrimonio. Ade-
mas si vemos cuales son los resultados después de gue se
ha denunciado y ejercitado la accidn penal, se ha seguidc
proceso y que se ha dictado sentencia nos podemos dar cuen
ta que no se ha modificado de ningan 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 regresenta un problema psicolégi-

co y emocionai gque hay queagregar a los que ya existian,

Ahora bien, se dice gque la causa por la que se considera
al adulterio un delito y por la que se persigue, es pro-
teger a la familia. S5i vemos practicamente esta situacién,
podemos notar que no es asi; en primer lugar por que cuan-
do un conyuge denuncia al otro por adulterio, piensa en -
sus propios {ntereses, 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 comao nicleo ni como la institucién que -
es. En segundo lugar, que el solo hecho de llevar a ca
bg un proceso de esta naturaleza afecta mas en todos los
aspectos a la familia, que el delito mismn.r Asi vemos

que existen otras causas seifaladas por diferentes juristas
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como €5 el caso de Langle que dicey

" No puede apayarse su punobilidad en que ataca el orden -
de la familia. Observemas en primer lugar, que cuanda en
un matrimonio se da el adulterio, ya no existe el orden,
la armonia y el amor <Jamiliar sino de una manera nominal,
debe sostenerse que infiere a la sociedad un dafo de carag
ter publico; en contra de ello las legislaciones la decla~

ran delito privade “ (941,

Diego Vicente Tejera dice: “La familia progiamente dicha -
#5 la que crean dos seres de sexo contraria unidas par - -
amor. €1 adulterio de uno de los conyuges destruye esta -
unidad formada para la propagacién de la especie, si es
que no estaba de antemano desruida, porgue produce el ~ -~
abondono par parte de uno de esa entidad..., pero lo gue
afecta a este grupo debe considerarse como productor de
etectos sociales? Ciertamente no. Todos los actos de las
familias son de orden privado. ¢ No hay bastantes sancio—-—
sanciones civiles para castigar y evitar el estado de
desilusidon que crea un adulterio? Ciertamente si. Ests el
divorcio, la peérdida de las gananciales, de la tutela de
las mencres, de la patria potestad y muchas mé&s, Lncluso
la prohibicién de nuevas nupcias. El1 adulteric ataca en
mucho a las instituciones privadas de la {familia, pero

{943 Citada por Francisco Gonzalez de la vega. Ob. Cit.
Pag., 434.
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todas sus consecuencias deben ser privadas y deben ser tra

tadas dentro del-derecho privado.”" (97)

En el caso del adulterio, podria ser exigida su represion
penal solo cuande sugiera la responsabilidad penal en el

caso concreto.

" €sta solo surge cuando dicho incumplimiento estuviere tji
pificado en el Codigo Penal y debidamente penalizado en
los casos y circunstancias estatuidos en la descripcion ti

pica” (98).

Esto quiere decir que el incumplimiento del contrato matrji
monial y por lo tanto del deber de fidelidad en materia
penal solo podria originar responsabilidad penal si dicho
incumplimiente se encontrara tipificado en el Cédigo Penal
Sin embargo, en el articulo 273 del Céodigo Penal, no se en
cuentra descrita la conducta tipica, o sea en que consiste
adulterio y tampococ no se hace referencia en el mismo al
al incumplimiento del deber de fidelidad en el caso del ma
trimonio ni se alude al estado de casados de los sujetos,
puasto que tampoco se determinan quienes son éstos. Aten-
diendo ahora al artliculo 130 de la Constitucicn‘que esta--
blece que el matrimonio es un contrato civil y al articulo
156 fraccidn ¥V del Cédigo Civil gue dice: "son impedimien-

tos para celebrar el contrato de matrimonio..." podemos --

(97) lbidem. PAg. 437.
(98) Mariano Jiménez Huerta. Ob. cit. Pag. 23.
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vér que si s& arigina alguna reponsabilidad ésta solo es
de naturaleza civil y por lo tanto solo incumbe a la

esfera del derecho privado.

Nasotros pensamoé que por todo lo anterior 1 adulterio no
es competencia del derecho penal y gue por lo téntn no le
incumbe a éste reprenderlo, puesto que la solucion a esta
accion concierne a los conyuges ejercitando la accién ci--—
vil de divorcia, tomando como base el verdadero estado de
1a relacion y de la voluntad de permanecer o no unidos en
matrimonio, haciéndose acreedor el conyuge adultero a las
sanciones civiles que el divorcio por esta causal le trae

coms consecuencia.

Mariano Jiménez Huerta nos dice: “En las legislaciones en
qQue el adulterio conforma un tipo delictivo, se pretende
en primer término tutelar el vinculo matrimonial existente

entre los conyuges”" (9%9).

Podriamos pensar que en efecto asi fuera, que el objetivo
que se pretende proteger o tutelar en primer termino fuera
la relacion surgida entée los coényuges en virtud del con——
trato matrimonial y por lo tanto el deber de fidelidad gque
se desprende de él; sin embargo esto no puede suceder asi,
ya que esta area corresponde al derecho privado vy especi-
fica mente al derecho civil y por lo tanto para el caso de
incumplimienéu o violacien del contrata matrimonial, no

(99) ibidem. Pags. 20 y 21.
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habria otra solucion gque no fuera a la de aplicar las re-—
‘glas generales para el caso de incumplimientc de contra-
tos. En este caso especifico se daria por terminado el
contratp, cuando por medio del divorcio ejercitado por el
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-
ciotn de la fidelidad conyugal que se deben reciprocamente

les conyuges, consistente en el ayuntamiento sexual reali-
zado entre persona casada de uno y Otro sSexo y persona ajge

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 ningln modo pensamos que écta represente un -~

illecito penal productor de medidas represivas,

En relacien con esto Gonzalez de la Vega afirma que es un
ilicito en nuestra ppinitn exclusivamente 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

(100) Ob. Cit. Pag. 432.
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especificos.

Se desprende de tedo lo antes dicho que el fin gQue se per-
sigue en materia penal al reprimir el adulterio, no se pue
de lograr debide a circunstancias de naturaleza moral, so-

cial o juridicas.

Los motivos que llevan a las persconas a la comisién del -—-
adulterio son diferentes, entre las gque encontramos: la --
insatisfaccion sexual, problemas conyugales, problemas,

econOomicos, la ausencia de educacion en todos los aspec— -

tos, etc.

En la mayoria de los casos el cdanyuge ofendido, prefiere -
no ejercer la accion penal y lo que se procede a hacer en
ultima instancia es tramitar el divorcio. Esto podemos de
cir se debe a que el ofendido prefiere no someterse a las
situaciones incomodas que violan exageradamente la intimi-
dad de su vida privada debido a la naturaleza del procedi
miento penal y por otro lado tambien evita la demanda pe--

nal para no tener la difusion del hecho, etc.

Ademas e5 evidente que el hecho de ejercitar la accion pe~
nal y el que se sancione el adulterio, no lograria termi--
nar con la inestabilidad familiar que eéste oriterminar con
la Inestabilidad familiar que éste origina, ni con la gue
crea en el matrimonia. Tampoco la sancién impuesta logra-

ria borrar las consecuencias que tra)o para el coényuge y
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los hijos la comision 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 facil de lograr.

Por aultimo por lo que toca al aspecto negativo de la puni-
bilidad o impunibilidad en el delito de adulterio, s6lo se

presentard en casos especificos y determinados como:

1} E! perdén del conyuge ofendido.
2) Cuando exista ausencia de conducta criminal en uno

de los sujetos activos.

3) Cuando uno de los sujetos activos esté frente a

una causa de inculpabilidad.

F)

Cuando muera el cényuge ofendido antes de la

.
presentacién de la querella,

5) El divorcio anterior a la querella anula la accion

penal, pues el ofendido ya no es cényuge.

S.5. LA IENTATIVA,

El articulo 275 del Codigo Penal expresa que solo se casti
qQara el adulterio consumado; esta regla derogatoria de la

tentativa del delito contenido en el articulo 12 del mismo
Cédigo, se debe a que se considera gue los actos preparaty
rios o los antecedentes al ayuntamiento carnal o c6pula -

adulterinos, son generalmente equivocos y su persecutidn
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s2 prestaria a errores e anjusticias." (1011,

Piensa gque debe entenderse que solo el acto adulterina gque
se hubiese realizado es punible, mas esto no quiere decir
que su realizacisn se limite al ayuntamiento carnal, que
implique la copula, sea campleta normal o anhormal sino gue
tratandose de coHpula el acto se cansidere consumade con la
simple penetracion viril y en el caso de los actos hamo-
sexuales y lésbicos tomo adulterinos, bastard el simple --
contacto genital para considerar consumado el delito. - -
Cualquier acto previo a la realizacion de la relacidn se--
%ual, en tanto no se estd en los términos ya mencionadas,
no son abjeto de sanciébn penal por lo que respecta al delj

to de adulterio.

Al respecto existe el criterio de la Suprema Corte de Jus-
ticia, en donde se establece que el delito de adulteria no

admite tentativa y lo expresa de la siguiente forma:

* €1 articulo 784 devabdigu Penal del Estado de Tamauli-
pas castiga el adulterio consumado, salvo &) caso en gue

sy canducta cunstituyere‘utra delito, que se reprimird con
la pena sefalada a éste. Consiguientemente tal infra::ian
penal no admite grados y solo se sanciona al consumarse y

si no se justifica la consumacian del acto carnal constitu

(101} Francisco Gonzalez de la Vega. Ob., Cit. Pag. 440.
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tivo del delito, el auto de formal prisisn dictado en con-

tra del acusado, es una violacién de garantias " (102).

(102) Tesis relacjionada, de 1a Suprema Corte de Justicias
Apeandice 1?17/85. Primera Sala. Fag. 34 Legislacidn

del Estade de Tamaulipas.
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CONCLUSIONES

1.~ Del examen realizado acerca del adulterio en la histo-
ria, podemos darnos cuenta que tanto en las llamadas cul-—-
turas primitivas, como en las civilizaciones con legisla--
ciones mas avanzadas como €l derecho romano y el derecho -
precortesianao, el adulterio fue reprimido con extrema - -
crueldad, aplicaéndose en la mayoria de los casos la pena
de muerte, aunque también solian aplicar penas como la mu-~
tilaciétn, el castigo corporal, el destierro, el confina--
miento, etc. En contraste existen otros pueblos que no
0N la mayoria, como el maya y &l guatemalteco, que lo - =
castigaban en el caso de)] primero s6lo con el repudic y en
el del segunde ni siquiera existia una sancién para el - -
adulterio. Por lo que toca al derecho hispanico, stlo sa-
bemos que fue requlado por las partidas. Posteriormente
surgen los Cédigos Penales de 1871, 1929 y 1931; de estos
el C4digo de 187! es la primera legislacion que otorga a
la mujer el derecho de ejercitar la acciétn penal contra el
adul tero aunque no fuera en las mismas condiciones en que
e le otorgaba al hombr;; en cuanto al Cédigo de 1929 es
el antecedente inmediato del Cédigo de 1931 y en este se
iguala a3l homhre y a la mujer tanto para denuncia del de--
l1ito y su procedencia como para sSu represién y sanciéni y
por Gultimo el Cédigo de 1931 gue sigue vigente en la actua

lidad.
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2.~ El delito de adulterio se encuentra regulado por el
Titulo decimoquinto relativo a los delitos sexuales, de
los articulo 273 al 276 del Cédigo Penal. Respecto a la

regulacién penal del artfculo 273 concluyo 1o siguiente:

a) En el articulo 273 no se encuentra descrita la condug
ta tipica que constituye al delito de adulterio, es decir,
no se define en que consiste el delito, por lo que tal prg
cepto viola el principio de legalidad sstablecido en el ar
ticulo 14 constitucional, ya que e] articulo citado no con
tiene la descripcion exacta de la conducta que se prohibe
y @l precepto congtitucional prohibe a su vez splicer una
pena que no esté pstablecida por una ley exactamente apli-
cable al delito de que se trata. Es decir que el articulo
273 viola el principio esencial de; " Nullum crimen, nulla

poena sine lege."

b) Del andlisis que se realizé al articulo referido se
concluy6d que debido a 1a ausencia de una descripcién ti-—-
pica adecuada no existe una determinacion formal de los
sujetos activos y pasivos del delito, siendo estos elemen

tos esenciales del tipo.

c) En &l apartado relativo al nicleo de)l deljito de adul-
terio se menciona que este se encuentra formado de dos ele
mentos: la accién adulterina y que esta sea realizada en
el domicilio conyugal o con escéndalo; respecto a la primg

ra se dice que #ésta implica dos requisitos: que por lo me-
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nos uno de los autores esté unhido en matrimonio legal y

el segundo que la relacién sexual se realice con persona
ajena al vinculo. Poer lo que toca a este ultimo punto
pensamos que a las posibilidades contempladas por la doc-
trina y la jurisprudencia debe agregarse una posibilidad
mas que es la de que se contemple o agregue el caso del
adulterio cometido entre sexos iguales, ya que tiene las
mismas implicaciones y consecuencias que el cometido entre

personas de distinto sexo.

d) Considero que en el casa del delito contemplado en el
articulo 273, nos encontramos frente a una laguna técnico-

~©

juridica, y ante up caso de ausencia de tipo.

3.~ Encuent(o que resulta cuestionable la verdad, realidad
y certeza de la proteccion que el derecho penal pretende -
dar al bien juridico protegido, asl como de la existencia
de un verdadero objeto de tutela penal por 1o gque a este

delito se refiere, por lo que afirmamos que la soiucion y
represion del adulterio debe limitarse al ambito del dere-
cho civil, ejercitando la accion de divorcio, con las san-
ciones que para el adultero implica el divorcio por esta =

causal.

4.- Concluyo que el adulterio se consuma por la cHpula nor
mal, es decir el ayuntamiento carnal entre los adulteros;

mas tambien sucede esto por medio de la copula ancrmal, -
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cuando el acto adulterino es realizado entre personas del

mismo sexo.

S.- La confesién de los sujetos activos definitivamente es
un medio para comprobar la existencia y consumacién del
adulterio, mas no sucede as{ con las cartas, retratos, llg
madas telefdnicas, besos, caricias, etc., que sblo repre--
sentarian pruebas para establecer presunciones que podrian
prestarse a equivocos o a3 basarse en actos preparatorios -
que no pueden ser tomados en cuenta para estos efectos, ya
que &6lo implican la tentativa, la cual no es punible; y
de no ser mediante confesion 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 los medios de que se vale el cényuge inacente —~
para conseguir las pruebas que constaten la consumacién --
del ilicito pueden ser de baja condicién, trayendo conse-—
cuencias al matrimonio y a la familia trae el seguir pro-
cedimientos de esta clase ademas de la humillacion y ridi-
culo que representa para las dos partes. Por tado lo ante
rior nos manifestamos por la eliminacidén de la incrimina—-—
cian del adulterio en el Cédigo Penal, es decir por su di-

ficultad para probarla.

4.—- E1 articuleo 276 constituye una excepcibn a la obliga-
toriedad y cumplimiento de la cosa juzgada y sus efectos,

al poder el cényuge ®fendido con su perdon suspender el -
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procedimiento si no se ha dictado sentencia y si ésta ya
se ha dictado vy el otorga el perdon la sentencia no sur— -

tira efectos.

7.- La represién del adulteric en el Derecho Penal Mexica
no no ha cambiado, pues desde que se incluyé en el catalo-
go de delitos su penalidad ha sido la misma y que consiste
en hasta dos afos de prisién y privacién de los derechos

civiles hasta por seis afos,

B.- La penalidad que se da al deliteo de adulteric es dema-
siado leve, por lu tanto poco practica y fuera de la reali
dad juridica y social, por lo gue 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 corperal como se pretende, no represen
ta un mal o castigo para el delincuente por la conducta ——
ilicita que se supone realiz6, y por que no cumple con el
caracter de coercibilidad que debe tener para garantizar
la verdadera obediencia y eficacia del precepto. Por lo
tante concluimos que debe dejarse su solucion a las accio-
nes y sanciones civiles que para este delito existen y pen
samos s0n suficientes para limitar y evitar la comision -=

del adulterio.

9.~ Encuentro cuestionable el que se apoye la punibili--
dad del adulterio en que este atenta contra la fidelidad

onyugal v el orden familiar, debido a que considero gue eg
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tos no son competentes del derecho penal y que en la mayo-
ria de los casos yva no existe el orden matrimonial y fami-
liar cuando hay un adulterio. Estos aun pueden recuperse
si no se ejercita la accion 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 tipica adecuada
de la acciétn 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 situacién personal y familiar que surge como con
secuentia de la comision del adulterio, basta que se ejer-
cite la accidn civil de divoreio para disolver el matrimo-
nio y se castique el adulterio. Por tedo esto considero
que la soluciétn y castige del mismo debe dejarse a las —--—

actiones 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 catidlogo de delitos contemplados

en el Cédigo Penal.
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