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Introduccién

Este tema me causé interés, en primer lugar,
_ porque nos revela que 8 veces el legislador actia mecé
nicamente al elaborar, modificar o reformsr las leyes -
sin tomar en cuents las repercusiones que ege descuido

pueda ocasionar; y, en segundo, porque esa mecanizacién
a su vez provoca incongruencias y ain contradicciones -
de tipo legal, como es el caso del homicidio o lesiones
por infidelidad conyugal a que se refiere el articulo -
310 del C&digo penal vigente para el Distrito Federal,

Por principio de cuentas cabe sefialar que el
Cédigo Penal de 1929 excluia esta figura como delito, ya
que tdcitamente se consideraba que en este caso operaba
de slgin modo 1la legitima defensa en favor del agente ;
pero posteriormente, el C4digo Penal vigente 1a conside
r6 86lo como una figura privilegiada de homicidio, con
penalidad atenuada, lo cual produjo una incongruencia -
de tipo legal, puesto que as{ dejaba de adumitirse la a
plicacién de 1a legitima defensa en este supuesto, & pe
gar de que el texto del artfculo 15, fraccién III del -
proplo ordenamiento daba esa posibilidad al disponer lo



siguiente: "Son circunstancias excluyentes de responsabi
lidad: ... III. Obrar el acusado en defensa de su persg
na, honor o biepnes , . . repeliendo una agresiém ag
tual, violenta, sin derecho..," Atendiendo, pues, a esg
te texto es indudable que en el caso de homicidio o 1le
siones por causa de infidelidad conyugal puede operar -

la legitima defensa,

Me he puesto a analizar este punto y no encuen
tro otra aplicacidn mds exacta de legf{tima defensa en -
cuanto a defensa de honor que en el caso a que sa refie
re el citado art{culo 310. La verdad gue no existe otra
figura delictiva mds ilustrativa que esta en 1a que ope

re la excluyente de responsabilidad mencionada,

Con las reformas del afio de 1985 al Cédigo Pe
nal vigente, la fraccién III del artfculo 15 se modifi-
c¢b, guedando como sigue: "Repeler el acusado un8 Bgreé-—
sidn real, actual o inminente y sin derecho en defensa
de bienes juridicos propios o ajenos, siempre que sxig
ta necesidad racional de la defensa empleada y no medie
provocacién..." Y aparentemente con este nuevo texto se

complica o desvanece nuestra posicién, pero anali-



zando detenidamente y de manera conjunta ambos textos ,
se puede determinar con certeza que en los homicidios o
lesiones por infidelidad conyugal, por lo menos técnica
mente, 8i se puede hacer valer la legitima defensa, pues
en el caso s8i existe un bien Jurfdico tutelado, que a -

nuestro juicio es el hopor.

No obstante lo anterior, reconozco que mi pun
to de vista se presta a discusién, puesto que muchos ay
tores considerap que el bien Jurf{dico sutelado en el g

dulterio como delito es la honestidad, pero en esto no

estamos de acuerdo puesto que ésta es una virtud muy in
dividual de cada persona y ciertamente que en ese supues
to la infidelidad de la esposa no lastimarfa en nada la
honestidad del marido, porque ~repito- ésta es una vir-
tud personalisime, pero s{, en cambio, el honor del cén

yuge ofendido,

Por fortuna hay tambiém otros muchos juristas
que s{ sefialan que el bien jurfdico en el delito de a-
dulterio es el honor del cényuge inocente y en ellos me
apoyo para mantener mi posicién antes mupifestada, sun

que debemos pugnar porque este bien juridico alcance no



8blo al adulterio como delito, sino a cualquier acto de

infidelidad conyugal.

Durante el desarrollo del presente tema nos -
podremos dar cuenta clara de que técnioca y Jjuridicamen-
te puede operar la legitima defensa en la figura delic-
tiva a que se refisre el artficulo 310 de referencia., Y
con ello no queremos justificar este tipo de delito, pe

ro s{ deseamos que las leyes sean cada vez més justas,



CAPITULO I: ANTECEDENTES,

A) Conceptos Generales:

La esencia del presente trabajo la constitu--
ye el estudio paralelo de dos figuras jurfdicas, como -
son el homicidio por infidelidad conyugal por una parte
y la legitima defensa por la otra, concretamente en 1lo
que se refiere a la defensa del honor. Y necesariamente
deben de estudiarse estas dos figuras, como ya lo diji-~
mos, en forma paralela para llegar a una conclusién 1§

gica respecto a la posicién que guardamos.

Al través de 1a historia del derecho se ha -
discutido hasta el cansancio si el hecho de causar 1la
muerte o lesionar al cényuge infiel constituye o no el
ejercicio de un derecho. La mayoria de los autores con
temporénecs afirman que no, pero se fundan -a mi Juicio-
en argumentos poco s6lidos, ya que no consideran la in
fidelidad conyugal como un ataque al honor del c¢ényuge
ofendido. Por ejemplo, Jiménez de 4mia afirma que en es
te tipo de delito no se puede hablar de ataque &) honor

porque -segiin él- el honor es algo personal que no que



da sujeto al proceder ajeno, opinién que desde luego no
compartimos, pues al contrario ai fuera personalisimo -
el honor en nada se alteraria éste en el caso de la cén
yuge infiel, puesto que realiza up acto voluntariamente,
y s{ en cambio lesiona el honor del cényuge ofendido. Y
para hacer esta afirmacién basta un poco de sentido cg
min, antes que criterio jurfdico. Agrega este mismo au
tor 'para reforzar su tesis', que "icémo podriamos de-
cir que hay agresién ilegitima de los addlteros que pro

curan que nadie se entere, en vez de arrojar publicamen

te 1a afrenta sobre el marido?... (1)

3in desconocer la gran capacidad y prestigio
de este autor comsidero que este ultimo comentario es -
ridfculo, pues iqué tiene que ver la privacidad o publi
cidad del acto de infidelidad conyugal? E1 hecho de gue
los adulteros sean 'discretitos’' no determina si hay o
no lesién al honor del cényuge ofendido, Nada tiene que
ver el hecho de que los adilteros traten de ocultar aus
relaciones ilicitas, lierd necesario que haya pidblico y
porra en el acto de infidelidad de los addlteros para -
(1) JIMENEZ DE ASUA, LUIS, La Ley guEl Delito. Prinmci—

pios de Derecho Penal, Hermes tudamericana, Uruguay
Montevideo. 1975. Pégina 314,



solo asi considerar ultrajado el honor del cényuge ofep

dido? Obviamente que no.

Al homicidio por infidelidad conyugsl las dj
versas legislaciones del mundo le han dado tres tratos
distintos: a) considerarlo como un homicidio comifn; b)
como un homicidio privilegiado con penalizacién atemua-
dad; y ¢) como un ilfcito en que opera la excuasa absoly
toria de leg{tima defensa, Y el sistema que ha tenido -
més asceptacién en el derecho contemporéneo es el segunw
do de los citados, que es el adoptado por nuestro C&diw
go penal vigente para el Distrito Federal.

Ahora bien, partiendo de la simple definicién
de legitima defensa, entendida como la reaccién necesa-
ria contra una agresién no provocada, sin derecho y ag
tual, que amenaza con causar un dafo en los biecnes dol
agredido (que bien puede ser el honor); o bien de la -
que nos da nuestro Cédigo penal vigente para el Distrie
to Federal, en su texto original, que ea el siguiente :
"Obrar el acusado en defensa de su persona, de su honor
o de sus bienes..."” (Art. 15, fracciém III), no cabe du

da que técnicamente se puede aplicar esta eximente e -
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de responsabilidad penal al homicidio por infidelidad -
conyugal, aunque por supuesto que deberdn cumplirse -
fielmente los requisitos de dicha excusa absolutoria. -
Debemos darle a este tema la importancia que merece, -
pues no hay duda que la médxima expresién de defensa del
honor se encuentra en el delito a que se refiere el ar
ticulo 310 del Cédigo penal vigente para el Distrito Fe
deral. No hay otro caso mds ilustrativo que el conteni-
do en esta disposicién. Atinddamente Rodriguez Devessa a
rirma que "el honor que protege el Cédige penal no coip
cide exactamente con la nocidén tradicional transmitide

por los poetas, Pues la ley no permite burlarse ni si—
quiera del mids miserable de los hombres. E1 honor de -
que aqui se trata es el derecho a ser respetado por los
demés; a no ser escarnecido ni humillado ante uno mismo
o ante otros, Es un derecho sin el que no se concibe la

dignidad inherente a 1a condicién bumana..." (2)

Ciertamente que entre los tratadistas existe
confusién al tratar el presente tema, pues al sefialar -

las razones de atenuacién de la pena en este delito, es

(2) RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA, Derecho Penal Espaiiol.
Parte Especial, Sexta Edicién. Madrid, Espafia. 1975.
Pdgina 197.
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decir, el Jjusto dolor del agente, nos estdn dando exac-
tamente los requisitos de la lcg{tima defensa, Mariano

Jiménez Huerta afirma que "el cényuge actia on un esta-
do animico que brinda sobrados fundamentos para que sae
debilite y atende en grado sumo la responsabilidad de -
la conducta homicida por ellos perpretados”, (3)

Gonzdlez de 18 Vega nos sefiala los requisitos
de la atenuacién de la pena en el delito de referencia,
que de alguna forma vienen a ser también los requisitos

de la legitima defensa, pues sefiala los siguientes:

1) Que el autor sorprenda a su cényuge.

2) Acto carnal préximo a su consumacién.

3) Ausencia de Premeditacién.

Cemo vemos, pues, no existe impedimento para
considerar que bien puede operar la legitima defensa en
los casos de homicidio por infidelidad conyugal.

(3) JIMENEZ HUERTA, MARIANO, Derecho Penal Mexicame. To
mo II. La Tutela Penal de la Vida e Integridad Huma

na, Sexta Edicién. Editorial Porrmia, S. A, México |
1984, Péginas 88 y 8
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B) homicidio por infidelidad co al en la
antigiiedad.

En la antigiiedad se castigé el adulterio con
suma severidad y al respecto las leyes se han ido huma-
nizando y as{ tiene que ser. No podemos retroceder em -
eate sentido, pues estamos concientes que el derscho se
debe ir suavizando cada vez méds a través de la historia
de la humanidad, pero también debemos admitir que en de
terminados casos el homicidio por infidelidad conyugal
puede existir Justificacién.

Pagemos ahora de lleno al estudio del adulte-

rio como lo consideraban los pueblos antiguos.

La Biblia cuenta con varios libros que contie
nen normas legales que rigieron al pueblo israelita du
rante mucho tiempo; y muchas de sus disposiciones son -~
vigentes adn para los judfos, que estén regidos por el
Antiguo Testamento. As{ tenemos que el Levitico dispone
lo siguiente: "5i un hombre cometiere adulterio con 1la
mujer de su préjimo, el addltero y la addltera indefec-

tiblemente serdn muertos" (Cap. 20, verso 10). Por su -
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parte el Deuteronomio dispone lo siguiente:"Si fuere -
gorprendido alguno con mujer casada con marido, ambos -
morirdn, el hombre que se acostd con la mujer, y 1la my
jer también; as{ quitards el mal de Israel" (Cap,22, v.
22) Y més adelante dispone la forma del castigo: "Si hu
biere una joven virgen desposada de alguno, y alguuo la
hallare en la ciudad, y se acoatare con ella; entonces

los nacaréis a ambos a la puerta de la ciudad y los ape

drearéis y morirén..."

La severidad con que se sancioné en Roma el =
adulterio no fue menor, a pesar de que se consideré al
mismo como un delito privado. En general se castigh a -
los addlteros con la muerte, si as{ lo decidia el mari-
do ofendido, pues se llegd a sancionar igual que el rg
bo, ya que se consideraba a la esposa& como un objeto, -~
cuya propiedad era exclusiva de su marido. En la época
de Constantino se castigd con pena de muerte a los cul-
pables de adulterio, pero la acusacién 86lo 1a podia ha
cer el marido ofendido, En las épocas de Justiniano y -
Tertuliano se mantuvo la pena de muerte para el copartf
cipe, correspondiéndole a la addltera sbélo azotes y re

clusién en alglin monasterio hasta que el marido engaiia-
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do 1le otorgara el perdénm.

Posteriormente, hacia el afio 763 de nuestra -

era, bajo el imperio de César Augusto, con la promulga-

cién de 1a Lex Julia de Adulteriis desapareci$ la pena

de muerte y se castigé a los adllteros con la relega—
cién o confiscacibén de sus bienes, S56lo se castigd, em

pero, el adulterio consumado debjdamente probado.

En la Espafia antigua también se castigb con -
rigor a los adilteros, Asi tenemos que el Fucro Juzgo -
facultaba al marido ofendido a imponer la sancién que -
degeara a los sdilteros, incluso darles muerte, (Ley la.
T{t. 42, libro 3¢). El FPuero Beal se manifiesta en el -
mismo sentido que el anterior, con la sola prevencidén -
para el marido de dar muerte a ambos addlteros. No po-

dfa dar muerte a uno y perdonar al otro.

De acuerde con las Partidas, se caatigaba el
adulterio dando muerte al coparticipe y a la esposa in-
fiel con azotes dados en piblico y con la confiscacién
de pus bienes, que pasaban a propiedad absoluta del ma

rido.
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Como nos hemos dado cuenta esta epoca antigus
se caracteriza porque en los casos de adulterio se le -
permit{a al marido hacerse justicia por su propia mano,
lo cual de ninguna manera seria aceptable para nuestros
tiempos, puesto que la aplicacién de 1la justicia perte-
nece al Estado. No podemos admitir estos tipos de ven-
ganza, pero no por ello dejamos de reconocer que en de-
terminados casos si procede la leg{tima defensa en los
supuestos de homicidio por infidelidad conyugal, pero -
~-insisto- osto no quiere decir que eatemos retrocedien-
do en la aplicacién del derecho y de la justicia, como

lo veremos durente el desarrollo del presente trabajo,
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C) Derecho Comparado Moderno.

a) Ttalia:

E]l derecho penal italiano considera al homici
dio por infidelidad conyugal como un homicidio excusado
por Justo dolor; y le ha dado gran importancia a este -
aspecto, es decir al impetu de dolor, ya que esta pala-
bra designa una herida causada al hombre, mediante la -
cual se excita en 41 una perturbaciém tan grande de dig
gusto que lo impulsa con rapidez al acto delictivo.Afipr
ma Carrara que suele decirse "que de dolor no se muere,
pero s{ puede perderse el juicio, de ahi la conocida -
sentencia ética: dolore permotus non est in plenitudine
intelectus (el perturbado por el dolor no goza de 18 -
plenitud de su entendimiento)". S

Para ir enfocando debidamente nuestro tema ca
be tomar nota del trato que le da a este punto el dere~

cho italiano. Por principio de cuentas debemos xesaltar

(4) CABBARA, FRANCISCO, Programa de Derecho Criminal. -
Parte Egpecial, Volumen I, Tercera Edicién. Edito—
rial Temis Bogoté. 1973. Pdgina 438,
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cuéndo el dolor degenera en ira., Sefiala al respecto el
propio Carrara que la férmula Impetu de dolor, puesta
como antitesis de la férmula impetu de ira, y el homicj
dio excusado por justo dolor, que por supuesto es distin
to del homicidio provocado, consideran el impulso pasig
nal en el momento de su origen mls que en el de su acti
vidad o de su acciém.

E) Cédigo pensl italiano contempla tres casos
de homicidio por justo dolor, que son: reaccibém contra
la ofensa csusada a una persona querida; el caso del -
propietario que mata al ladrén sorprendido en flagrante
0 que se conmueve a causa de un dafio ocasionado en sue
propiedades; y cuando el esposo o padre da muerte a los
adilteros, Y este \iltimo caso es el que shora nos ocups,
para lo cual considero de suma importancia manifestarme
en contra de la opinién de este ilustre penalista, como
lo es Carrara, El opina que "el que ultraja a una persg
na que me es querida, no me incita a mf; el ladrén y el
adiiltero no incitan ni al propietario ni al esposo, an
tes bien, muy lejos de incitarlos, emplean toda clase -
de precauciones para mentenerse alejados de su vista; -

luego no puede decirse que provocan, Por consiguiente,
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es preciso buscar una férmula distinta a la que dice:me
ha provocado pars ponerla en labios del que invoca la -

excusa del justo dolor; y esa férmula precisa seria: me

ha causade un dolor injustamente". 2

Yo creo que & final de cuentas ambas f&rmulas
equivalen & 10 mismo. L& ofensa existe asi sea la causa
provocacién o Justo dolor omds bien 1la segunda f6érmla
e8 consecuencia de la primera, perc no hay razén para -
tratar de sepsarlas, Tampoco el hecho que los ofensores
tomen precauciones para que no se den cuenta do su il{.

cito en nada mitiga el justo dnlor del agente.

Volviendo ahora al homicidio por infidelidad
conyugal, el derecho italiano destaca tres aspectos, --

que son: la extensién de la excusa, las condiciones y

las pruebas. Veamos brevemente cada uno de ellos,

En cuanto a la extensién, cabe recordar que -
en muchos pueblos la potestad de castigar a los adilte-
ros recayé en el marido o el padre de la esposa infiel,

pero ya en el derecho moderno italiano corresponde sélo

(5) Op. Cit. P4gina 440,
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al marido ofendido, al igual que la mayoria de las le-

gislaciones del mundo,

En cuanto a las condiciones, el cédigo italia
no sblo contemplas las personales y las de tiempo. Las
primeras tienen por finalidad privar de la excusante al
marido alcashuete o al que viva en concubinato., También
esta limitante corresponde sSlo al esposo y no a la ea
posa, pues es obvio que causa més dafio el adulterio de
la mujer, es por eso que ésta no estd cmprendida en 1a
excusante., Por otra parte se discutié mucho si podria -
alcanzar la excusante a un extrafo o al criado del mari
do ofendido y se concluyd que no, puesto que la pertur-

bacién de 4nimo sélo concurre en el marido ofendido.

La otra condicién que es 1a de tiempo es tam-
bién muy importante, pues para que opere la excusante -
en este tipo de homicidio éste debe ser cometido en el
momento mismo de sorprender a los adulteros en el acto
de infidelidad, esto es en flagrante, Bastaria que en-
tre el momento de la sorpresa y del homicidio no haya -
existido un intervalo suficiente para reflexionar y dar

lugar a la calma de la razén. Como vemos, aqui se estd
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hablando de un requisito, mismo que podrf{a aplicarse a
la legitima defensa, pues la sorpresa tal como aqui me
plantea es la esencia de esta excusa absolutoria, Al -
respecto sefiala Carrara que ain en los caso8 eén queé no
existe sorpresa, como es el casc de sorprender al adul
tero saliendo por la mafiana de la alcobu# de la esposa,

que aunque no es flagrante puede operar la excusa,

De lo anterior, podemos llegar a la conclu-—-
sién de que se puede hablar de legitima defensa cuando
hay sorpresa y cuando no la hay se puede hablar de ate-
nuacién de la pens para sl cényuge ofendido, en caso de
que cometa el homicidio por infidelidad. O sea que el -
tiempo de la comisién es important{simo para determinar
1la culpabilidad del agente,

Veamos ahora la tercera condicién que es la =
prueba, Al respecto sefiala Carrara: "Nunca olvidemos -

que esta excusante se basa linicamente en el estado de

[

nimo del agente y en 1a exaltacién que perturba su con
ciencia, por lo cual no puede dejar de pesar uma creen-

v (6)

cia Justa

(6) Op. Cit. Pégina 465.
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Nos damos cuenta aqui que el derecho italiano
es dindmico y prdctico, pues ofrece una posibilidad de
probar fécilmente la perturbacién de 4nimo del agente ,
aunque debemos recalcar que no porque estemos de acuer-
do con estos métodos de pruebas esto quiera entenderse -
como que estamos de acuerdo con que el derecho proteja
cualquier arranque de celos., No, no es eso lo que desea

mos.

Otra de las aportaciones del derecho italiano
sobre este tema que consideramos de gran importancia es
lo previsto en el articulo 561 del C&digo sardo, gue =
dispone que la palabra adulterio debe entenderse como -
sinénimo de infidelidad, con lo que estamos completamen

te de acuerdo,
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c)Argentina,

El derecho argentino trata al homicidio por -
infidelidad conyugsl como una figura privilegiada y 1lo
clasifica como homicidio emocional y en la historia de
ese pais se le ha considerado de diversas formas. As{ -
tenemos que su Cédigo penal de 1887 exclufa como delito
propiamente dicho a esta figura especial: el articulo -
12 dispuso que estén exentos de penas..."El cényuge -~
que sorprendiendo a su consorte en flagrante delito de
adulterio, hiere o mata a los culpables ¢ a unc de e-

lloa".

El proyecto de CSdigo penal de 1891 se mani--
fiesta en el mismo sentido que el anterior. Su articulo
59 dispuso: "Estén exentos de respomsabilidad criminal:
.es 6) El cényuge que, sorprendiendo a su consorte en -
flagrante adulterio, hiere o mata a los culpables o a
uno de ellos, con tal que 1a mala conducta del agente -
no hiciera excusable aquel hecho". Sin duda que el moti
vo de 1a eximente es el estado de indignacibn en que se

encuentra el agente,
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£} Cédigo penal de 1906 modificé las disposi
cionea anteriores, pero dejeba viva 1a posibilidad de -
que operara la eximente de responsabilidad. Su artfculo
85, inciso 32, en efecto, dispuso una pena de tres a -
peis afios a1l cbdnyuge, al ascendiente o al hermano que -
matare a su cbnyuge, descendiente o hermana, o al cémpli
ce, 0 & ambos, en el acto de sorprenderlos en ileg{timo
conciibito, pudiendo los jueces eximir de pena, seglin -

las circunstanciss particulares del hecho.

El Cédigo penal argentino vigente, influencia
do por el proyecto Suizo de 1916, exenta de pena al cén
yuge que da muerte a su esposa y al correoc en caso de -
infidelidad conyugal (articulos 81 y 12), asf{ como al -
padre y al hermano (81, 13). El trato que se le da a es
te tipo de homicidio se debe indudablemente a la emocidn
violenta que resiente el agente, es decir, que no basta
gorprender a la espo&s con su amante en algin acto de -
infidelidad, ya que existen muchos maridos 'comprensi—
vos' que no se inmutan con nada, sino que debe existir
en éste algin grado de alteracién ani{mica. Sebastién Sg
ler seiiala lo sigulente: "No basta ser provocado; es ne

cesario que 1la provecaciém haya producido el efecto de
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excitar. No basta sorprender a la esposs con su amante;
es necesario que esa situacidn se traduzca efectivamen-

te en un choque emocional™. 92

Cabe sefialar que la doctrina argentina trata
dos situaciones en el homicidio emocional, como son el
fmpetu de ira y el justo dolor, y €l primerc se refiere
a las situaciones de provocacién y el segundo el caso -
de sorpresa por adulterio. Es decir, que la emocién y ~

la pasién tienen aplicacién en esta figura delictiva,

Asi pues, lo que la ley argentina exige en eg
tos casos para que opere la eximente de responsabilidad
es que el agente, en el momento del hecho, se encueptre
en eatado de emocién violenta, ya que este eentimiento
es considerado por el derecho como un estado psiquico -
en €l que el sujeto actia con disminucién del poder de

loa frenos inhibitorios, como afirma Soler.

Es también importante el intervalo de tiempo

(7) BOLER, SEBASTIAN, Derecho Penal entino. Tomo IIL
Tercera Reimpresién, Tipogrdfica Editora Argentina.
Buenos Aires, 1956, Pégina 65,
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entre la provocacién y el hecho, ¢l medio empleado para
ejecutar el hecho, el temperamento del sujeto y el cong

cimiento previo de 1a infidelidad conyugal.

En lo que se refiere al tiempo es esencial -
que la descarga emotiva debe de coincidir con la ejecu-
cién del hecho; el medioc empleado es también un {ndice:
éste debe ser esponténeo, es decir, no debe contener -
operaciones complicadas, como €8 el ir a preparar algin
veneno o ir a comprar una armd; el temperamento del su-
Jeto, es un punto de importancia, puesto que no se tra=
ta de otorgar un privilegio a los sujetos accesibles a
la cSlera, pero tampoco es necesario ser un santo para
ser acreedor a la excusa; y, por dltimo, el conocimien-
to previo de l1a situacién, que es otro aspecto importan
te, porque hace desaparecer la existencia del estado e-
motivo, porque el hdébito deshace la sorpresa y en conse
cuencia la excusa, pues si el agente actia a pesar de -
conocer previamente las relacionmes adilteras de su espg
sa entonces ya no opera 1a excusa, 8ino que ser{s en -

ese caso un acto de venganza,

Para juzger, pues, cuslquier homicidio causa-



do por infidelidad conyugal deben valorarse todas las

circunstancias y aspectos antes seialados, puesto que

no podemos regirnos por cénones absolutos, ya que 6n --
cada caso seguramente concurren cuestiones muy particu-
lares que pueden eximir de responsabilidad al agente o
por el contrario atenuar o agravar la penalidad. Lo bue
no es que el derecho argentino maneja exahustivamente -
este tema de manera muy ilustrativa, por lo que debemos

tom8r muy en cuenta todos sus conceptos.



-27

¢c)Colombia.

El Cédigo Penal colombiano vigente de 1936 --
‘contempla en el homicidio por infidelidad conyugal tan-
to la atenuante como la eximente de responsabilidad. En
su artfculo 382 dispone: "Cuando el homicidio o las e
siones se cometsn por cényuge, padre o madre, hermana —
contra el cényuge, 1la hija o la hermana, de vida hones-
ta, a quienes sorprenda en ilegitimo acceso carnal, o -
contra el coparticipe de tal acto, se impondrén las res
pectivas sanciones que tratan los dos capitulos anterio

res, disminuidas de la mitad a las tres cuartas partes™.

Como vemos, en este primer parrafo del articu
lo descrito estd contemplada la atenuacién. Y lo curio-
so0 es que aparentemente la razén de esta atenuacién es
la sorpresa que se lleva el agente con el acto carmal -
de su pariente, pero al analizar el segundo pérrafo de
dicha disposicién llegamos a la conclusibén de que no es
asf, puesto que aunque no exista esa sorpress se conce-
de dicha atenuacién, Dice asi el pdrrafo segundo: " Lo
dispuesto en el inciso anterior se aplicard al que en -

estado de ira o de intenso dolor, determinados por tal
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ofensa, cometa el homicidio o cause las lesiones en las
personas mencionadas, adn cuando no seaen el momento de
sorprenderlas en el acto carmsl,.." Consideramos que en
tonces no har{a faolta que en el primer pérrafo se men—
cionara el término 'sorpresa', puesto que con ella o -
sin ella de todas formas mse aplica la atenuacibn. Este
seria el primer error que creemos contiene esta disposi

¢ibn,

En el tercer péhrrafo se contiene la eximente
de responsabilidad, Textualmente dice: "Cuando las cir-
cunstancias especiales del hecho demuestren una peligro
sidad en el responsable, podré otorgarse a éste el per

dén judicial y aun eximirsele de responsabilidad"

Por principio de cuentas, creemos que el tex-
to de este pérrafo es inadecuado, ain considerdndolo -
desde el punto de vista meramente gramatical, pues sefig
la que al ",..responsable, podrd ...adn eximirsele de -
responsabilidad”, Y esto, a nuestro juicio es un contrs
sentido, puesto que 8i a aquél se le puede eximir de -
responsabilidad entonces ya no ser{a responsable. iaté

claro que se debe cambiar el término 'responsable' por
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otro, por ejemplo: arente, Pero en fi{n, esto no reviate
mayor problema, sino que éste radica en que existe inde
finicibén jur{dica, puesto que técnicamente hay deficien
cias en los conceptos, pues como afirma Jesis Bernal =
Pinzén, al referirse al hecho de que los comisionados -
no acogieron la propuesta de que se pudiera aplicar a -
estos casos la legf{tima defensa: ",..si bien no se acep
t6 lu tesis de 1a leg{tima defensa del honor, sin embar
go, al acogerse a la férmula de que.,. podia eximir de
responsabilidad al agente, por ese camino se reconocid

el miemo, el mismisimo efecto juridico de la justifican

te, que es ni més ni menos que el de la exencién de res

ponsabilidad, te cambié el rétulo juridico a la atenuan
te, pero se le dejaron los mismos efectos Jjurfdicos de
la justificante. En eso radica la monstruosidad Jurfdi-

ca de la norma". (8

Como vemos, en cuanto a resultados se podria
decir que los conceptos del Cédigo penal colombiano se

agenejan & nuestra posicién, es decir, que estamos de &

(8) BERNAL PINZON, JESUS, El Homicidio, Comentarios al
Cédigo Penal Solombiano, Editorial Temis Bogotd. -
1971. Pégina 329,
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cuerdo que en determinados casos de homicidio por infi
delidad conyugsl no se castigue al agente, es decir al
cényuge ofendido, pero de ninguna manera compartimos -
las férmulas empleadas por el derecho colombiano, pues- -
to que adolecen de varias deficiencias de técnica Juri-
dica, como ha quedado demostrado con el comentario que

transcribimos de Bernal Pinzén.

Otra observacibn de importancia que debemos -
destacar es que el propio Tribunal Superior de Cali dg
nomina a la figura que comentamos como "Legf{tima Vengan
za_del Honor", denominacién que consiieramos hasta cier
to punto abverrante, porque la venganza en si no debe es
tar propiciada por el derecho, pues &s uno de los prin-
cipios esenciales de esta disciplina el que "nadie pue
de hacerse justicia por su propia mano". Jabemos bien -
que cualquier sancién debe ser aplicada sélo por el Es-
tado. Y el segundo padrrafo de la disposicibébn comentada
ciertamente esté permitiendo la venganza, lo cual, como
afirma el propio Bernal Pinzén, carece de asidero legal,
opinibn que compartimos, pues se pucde prestar al abuso
de los maridos celosos que esperan cualquier oportuni--

dad de desquitapse de todos Ssus rencores, pues como se-
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fiala este autor: “... Por esta puerta ancha es por don-
de se entra al delito con la mayor frescura y facilidad,
aobre la base cierta de lograr un veredicto favorable -

de los Jueces..."(g)

Hacemos todos eatos comentarios para seiialar
que no queremos exculpar por exculpar sin fundamento.No,
por el contrario, queremos dejar establecido con clari-
dad que en términos generales no estamos conformes en -
que se exima de responsabilidad al marido que da muerte
a su esposa por infidelidad conyugal, pero también es -
cierto que defendemos nuestra posicién al afirmar que -
gi se pueden presentar casos en que opere la legitima -
defensa en este tipo de delito., Y en el fondo este es -
el espiritu de las legislaciones de los paises que he-

mos estudiado hasta este momento.

(9) Op. Cit. Pdgina 324
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d) Otros paises.

En la mayor{ia de las legislaciones del mundo
no es aplicable la leg{time defensa a los casos de ho-
micidio por infidelidad conyugal, aunque muchas s8i es5-—
tén favorecidas por Blguns eximente, como gdon los casos
de Uruguay y de Chile, que no consideran causas de jus-
tificacidén pero si de exencién por transtorno mental -
transitorio, por justo dolor, pero no por logitima de-

fensa,

El Anteproyecto suizo de 1916, que considera
atenuante y en alyunos casos eximente este tipo de deli
to ha tenido una gran influencia en algunos C&digos ibe
roamericanos, como el argentino, que ya vimosj el perua
no, qQue en su articulo 153 dispone que al que matare a
otro bujo el imperio de una emocién violenta, podrd ser
excusable dependiendo de algunas circunstancias; el C§
digo de Defensa Social de Cuba, contempla la eximente -
en su articulo 38, inciso F) que opera cuando el agente
haya obrado por motivos que hayan producido un intenso
dolor; y el brasilefio, on su artfculo 121, 12, que @8 =

cuando el autor comete el delito determinado por una g
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mocidn violenta, consecutiva a injusta provocacién de -
la victima. Més o menos en el mismo sentido se munifies
ta el Cédigo Penal de la Unién sSoviética de 1961, en su
articulo 104, sélo que nada més contempla 1a atenuacién

més no la eximente.

Nos damos cuenta que estas legislaciones, asi
como la mayoria de las anglosajonas, no se refieren con
cretamente al homicidio por infidelidad conyugal, pero
las disposiciones mencionadas bien pueden ser aplicables
a esta figura, como es el caso también del Cédigo penal
egspafiol, que consagra la atenuacidén de la pena cuando -
el autor ejecuta 6l hecho en respuesta de una ofensa -
grave (9, 6a.) o cuando actia el agente por estimulos -
tan poderosos que le hayan producido arrebato u obseca-
cibn,

Entre las legislaciones que excusan por justo
dolor el homicidio por adulterio tenemos al Cédigo fran
cés que asemeja al adulterio a una provocacién en favor
del marido, pero no menciona a la mujer, cuando ésta es
la ofendida (artficulo 324)., Kl Cbédigo espafiol en su ar

tfculo 348 extiende la excusa también al padre, cuando
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la hija addltera es menor de veintitrés afios de edad Yy
vive ésta en el hogar paterno, En cuanto a este Cédigo,
al igual que otros muchos, contempla esta figura de de-
lito en concreto y ademés, como 1o mencionamos en la pé
gina enterior, el homicidio por justo dolor, que seria
aplicable en el supuesto qQue no existiera sorpresa; o
gea que en el primer caso hay excusa y en el segundo &

tenuacién,

E) Cédigo pensl de Cerdeiia tiene la peculiari
dad de que sunque estrictamente no excusa este tipo de
homicidio, de hecho casi lo hace pues faculta al juez -
a condenar al homicida, que puede ser el padre o el ms
rido de la sdiltera, a sélo seis dfas de cércel, (arti-
culo 561)

El Cédigo slemén excusa el homicidio por adul
terio solamente al marido, mas no a la esposa., (artfcu-

lo 561)

El Cédigo belga de 1867 en su artfculo 413 -
consagra la excusa para este tipo de delito al autor, -

sea éste el marido o 1a mujer,
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Finalmente cabe mencionar al Cédigo Penal poxr
tugués, que castiga al autor con seis meses de destie—
rro, comprendiendo también a la esposa cuando ésta es -
la que comete el hecho, perc sélo cuando la victima fue
ra la concubina y el delito se hubiera consumado en 6l

hogar conyugal,

Estas son, pues, algunas de las formes en que
es tratado este tipo de delito en las distintas legisla

ciones del mundo.
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CAPITULO II: ANALISIS DE LSTE TIPO PRIVILEGIA
DO DE HOMICIDIO 4 LA LUZ DE NUES
TRA LEGISLACION,

4) Cédigos Penales de 1871 y 1929.

£l Cbdigo de 1871 considerd que el mévil de -
este delito es la grave provocacién que implica para el
marido ofendido ver a su esposa en brazos de otro hom-
bre, pero sélo conced{a lu atenuacién mas no la excusa,
du artfculo 554 seiiala lo siguiente: "Se impondrdn cua-
tro afios de prisién al cényuge que, sorprendiendo a su
cényuge en el momento de cometer adulterio, o en un ac
to préximo a su consumacién, mate a cualquiera de los &

dilteros",

El artfculo 555 se refiere al homicidio del -
corruptor de 1a hija y el siguiente, o sea el 556, que
comprende a ambos, dispone: "Las penas de que hablan -
los dos articulos anteriores solamente se aplicarén: -
cugndo el marido o el padre no hayan procurado, facili-
tado o disimulado el adulterio de la esposa, o la corrup

cién de la hija,... En caso contrario quedardn sujetos -
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los reos a las reglas comunes sobre homicidio”.

La primera observacién que podrfamos hacer sg
bre estas disposiciones es que, al contrario de la mayo
ria de las legislaciones que homos estudiado, no contem

plan las lesiones, sino sblo el homicidio.

Otro punto de importancia es la observacién -
que hace Francisco Gonzdlez de la Vega al considerar -
que fue un error del legislador emplear en el articulo
554 antes transcrito la palabra adulterio, pues bien sa
bemos que el espiritu de la ley para que prospére la a
tenuacién a que se refiere la propia disposicién es por
cualquier acto de infidelidad conyugal y no sélo por -
adulterio, de acuerdo al concepto estrictamente penal;
aunque debemos reconocer que esto queda parcialmente -
subsanado con el pdrrafo que sigue, que se refiere no -
solo al acto mismo del adulterio, sino también a "un ac
to préximo a su consumacién”, Pero de todas formas tie~
ne razén este autor, puesto que la ley debe ser clara y

concreta,

EL Cédigo de 1929 le didé un gran giro a la re
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glamentacién del homicidio por infidelidad conyugal; ¥y
al igual que en el anterior, al legislador se le olvidé
también mencionar las lesiones., Dice asi el artfculo -
979 del Cédigo comentado: "No se impondrd sancidn algu-
na: al que sorprendisndo a su cényuge en ¢l momento de
cometer adulterio, o en un acto prbximo 8 su consumacién
mate a cualquiera de los adllteros o & ambos; salvo el_
caso de que el matador haya sido condenado antes como -
reo de adulterio, por acusacién de su cényuge, o como -

responsable de algin homicidio o delito de lesiones,,."

Como vemos, para que el agente pueda hacer va
ler eata excusa absolutoria debe llenar los requisitos
que se mencionan, puesto que hasta donde es posible 1la
ley pretende evitar las venganzas pasionales o renci--
1las matrimoniales, a pesar de que el propio Gonzdlez -
de 1a Vega lo aprecie precisamente al contrario, ya que
afirma lo siguiente: "El Cédigo de 1929 desestimé la an
terior reglamentacién, haciendo que la legislacién me-
xicana regresara al viejo criterio espafiol de impunidad,
consagrando a los particulares ofendidos el derecho de
venganza hasta el punto de consumar la muerte de sus o

fensores....; s extrafio advertir que precisemente ol -
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Cédigo que civilizadoramente suprimié de la legislacién
mexicana 1la pena de muerte, haya otorgado esta misma a
los particulares, sustituyendo al Estado en su funcién

piblica de administrar justicia". (10)

Creemos que este autor exagera un poco, pues-
to que es precisamente el Estado el que en casos excep-
cionales faculta a los particulares a defenderse, inclu
so dando muerte a otra persona, 5i no fuera as{ no exis
tirian las excluyentes de responsabilidad y no tendria
razén de ser el artfculo 15 de nuestro Cédigo penal vi-

gente, por citar alguno.

Considera eate autor que la disposicién arri-
ba mencionada constituye una *monstruosa y extensa excu
sa absolutoria”, perc yo siento que luego se contradice
pues reconoce que es cierto que el cényuge engafiado al
sorprender a su esposa en algin acto de infidelidad cop
yugal puede recibir un trauma psiquico que perturbe sus

facultades, pero -afiade- en este caso serd suficiente -

(10) GONALEZ DE LA VEGA, FRANCISGO, Derecho Penal Mexi
cano, Los Delitos. Decimosexta Edicién, Editorial
Porrda, 5. A, México, 1980. Pégina 51.
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1la estimacién de 1la excluyente de responsabilidad con
gistente en obrar en estado de inconciencia por el trans
torno mental involuntario de cardcter patolégico del au
tor. Yo agreparfa: por finiconstituye o no una 'monstruo
8a y extensa excusa absolutoria? For supuesto que puede
gerla y la que menciona este autor es uenos viable que_

la legitima defensa, como lo haremos notar mds adelante.
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B) Cédigo Penal de 1931 para el Digtrito Federal:

El articulo 310 establece: "Se impondrdn de =
tres df{ag a tres afios de prisién al que, sorprendiendec
a su cényuge en el acto carnal o préximo 8 su consuma-—
cién, mate o lesione a cualquiera de los culpables, o a
ambos, salvo el caso de que el matador haya contrubuido
a la corrupcién de su cényuge. En este 1iltimo caso se =

iopondrén al homicida de c¢inco a diez afios de prisibén.”

Analicemos shora detenidamente esta disposi~—
cibén. En primer lugar cabe destacar que la atenuante 8§
lo alcanza a)l agente cuando estd4 legalmente casado con
el cOnyuge infiel. Algunos autores sostienen que este -
beneficio podria también comprender sl concubino ofend)
do, puesto que el dolor o impacto del engafio serfa el -
mismo para el agente as{ fuera esposo o concubino, pero
aunque esta observacién es cierta, nosotros no comparti
mos este criterio, puesto que el derecho no puede dar -~
1a misma proteccién a tan diversas figuras juridicas,es
decir, que no puede otorgar los mismos derechos al ma-
trimonio, que es la institucién en que se funda la famj

lia y, consecuentemente, la sociedad, que al concubinae
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to, que no tiene la fuerza legal y moral de aquél,

Pavén Vasconcelos, comentando la disposicién
que antecede, sefiala que los elementos constitutivos de
este delito son: a) un hecho de homicidio o de leasiones
cometido en la persona del cb6nyuge infiel, de su amante
o de ambos; b) la sorpresa sibita sufrida por el agente;
¢) un acto atentatorio a la fidelidad conyugal, que es
la cébpula o un acto préximo & ella; y d) la inexisten—
cia de actos de corrupcién de su cényuge por parte del
autor del delito,

Gonzélez de la Vega sefiala que la sorpresa a
que se refiere el articulo comentado debe referirse ex
presamente al acto carnal, que implica la revelacién re
pentina de un comportamiento de su cényuge inesperado -

por aquél, de tipo sexual.

Del texto mismo de esta disposicién se despren
de que para que opere la atenuante basta que el ugente_,
sorprenda a su cényuge en cualquier acto de tipo carnmal
con otra persona, s6lo que éste sea préximo a la cépula,

En easte renglén seria aplicable la opinién de Maggiore,
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que dice: ".,. sdn los actos de lujuria, distintos de -
la unién carnal, pueder constituir adulterio, con tal -
que no sean inequivocos y gravements obcenos, es decir,
que no sean como el beso o de poca importancia como un

tocamiento fugaz™. (11)

Gramaticalmente el término 'sorprender' sig-
nifica coger desprevenido, conmoverse o maravillarse =
por algo imprevisto e inesperado, raro e incomprensibdle;
descubrir lo que otro ocultaba o disimulaba, As{ pues,-
la revelacién de la infidelidad de un cbdnyuge es afren-
tosa y lacerante para el otro cényuge, como afirma Jim$
nez Huerta, es valorada por la ley penal como producto-
ra de una violenta emocién que origina el delito. Seiia-
1s lo siguiente:; "La significacién penalistica de los -
artfculos 310 y 311 radica en que 1la ley presume, con -
criterio comprensivo y humano, que el cényuge y el ascen
diente,,, actfian en un estado animico que brinda sobra-
dos fundamentos para que se debilite y atende en grado

sumo la responsabilidad de la conducta homicida por - -

(11) MAGGIORE, GIUSEFPPE, Derecho Penal, Parte Egpocinl,
Delitos en Particular., Editorial Tomis, Bogotd. P4
gina 190,



ellos perpretada”. (12)

Carrancéd y Trujillo destaca la importancia -
del momento en que debe presentarse la sorpresa para la
configuracifn de eate delito, por perturbaciém de énimo
del agente. Dice que "no se puede comparar la soxpresa
de descubrir al cényuge in jpse rebus veneris (en el mgo
mento mismo de copular), com la de enterarse de la adu}
terina situacién por medio de la confesifén o de las cag
tas."” (13) Befiala el autor que en eate Gltimo supuesto
la pertuyrbatiopeq animi no sufre mengua, con lo cual no
estamos de acuerdo, pues consideramos que ambas situs--
ciones pueden ser dolorosisimas para el cédnyuge ofendi-
do. Lo que pasa, y en eso si estamos de acuerdo, es que
en el segundo caso ya no alcanzaria la excusante porque
la sorpresa en éste es distinta a la que requiere el t}

PO que nos ocupa,

(12) JIHENEZ HUERTA, MARIANO. Derecho Penal Mexicano,

Tomo II, La Tutela de 1la Vida e Integridad Huma-

‘na, Sgxta Edicién. Editorial Porria, S. A. Héxico,
1984, Péginas 88 y 89,

(13) CABRANCA Y TRUJILLO RAUL, Cédigo Penal Anotado. =
Editorial Porrda, S. &, México 1986. Décimo Segun-
da Edicibn. Pégina 750.
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Cabe hacer notar que ninguno de los autores =
mencionados se manifiesta a favor de la legitima defen
sa en este tipo de delito, y por el contrario, algunos
de plano consideran que de ninguna manera se puede dar

esta excluyente de responsabilidad,

Como un dltimo comentario al articulo snaliza
do, nos parece que la penalidad minima seiialada, es de
cir, de tres dias es absurda: no pusde llevarse un pro-
ceso largo para que finalmente se emita una sentencia -
en que se condene al culpable oon tres dias de cércel;y
por otra parte considero inadecuada la dltima parte del
citado articulo, puesto gque cuando de parte del agante
existe la corrupcién de la esposa, no tiene por qué se-
guir habiendo atenuacién. En este caso estarfamos en =
presencia de un homicidio comin y no ante un homicidio

privilegiado con pena atenuada.



C) ¢ os Pepa)es de los istadog de la Re ca.

Las disposiciones de estos Cédigos relativas
al homicidio o lesiones por infidelidad conyugal son ,
en términos generales, las correlativas al artfculo =
310 del Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal,
por lo que para evitar repeticiones inecesarias ya no

mencionaremos en cada caso el nimero del artfculo.

1) Aguascalientes. Decroto del 12 de agosto ~
de 1949, Articulo 312: el texto es similar al del Disw-
trito Federal, s86lo que en su parte final sedala que en
el caso de que exista corrupcién por parte del agente a
su cényuge, se castigard el mismo de acuerdo con las -
disposiciones del homicidio simple intencional o de 1la

slones, segin el caso.

2) Baja Californjs Norte., Decreto del 6 de s

gosto de 1977. Artfculo 263: igual al del Distrito Fedg

ral,

3) Baja Californja Sur. Decreto del 22 de dji
ciembre de 1980, Articulo 130, fracciém I, Similer al -
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del Distrito Pederal, pero sin el pérrafo final y la ps
na varia: en ests se sedala que se aplicard 1la mitad -
que le correasponde al homicidio simple (8 a 20 efios de
prisién, conforme al articulo 116).

4) Campeche, Decreto del & de diciembre de ~
1975. Articulo 275: texto igual al del Distrito Federal.

5) Coahui)a, Decreto del 29 de septiembre de
1982. Articulo 280, Similar al del Distrito Federal, pe
ro agrega una multa de cien a seis mil pesos; y en caso
de corrupcién 1la multa aumenta de diez mil a veinte mil

pesos,

6) Colima. Decreto del 3 de julio de 1985, Neo
trata este tipo de delito. S6lo en su articulo 171 se -
refiere al homicidio genérico de ascendientes, descen—
dientes y cbnyuge, en que se aplica una pena de 20 & 40

afios do prisidn.

7) Chiapas, Decreto del 27 de noviembre de -
1984, Articulo 273: agrega multa de sesenta dfas de sa
lario; y en la fraccién I comprende no sélo al cényuge



como sujeto pasivo, sino también a la concubina o concy
binario, lo cual consideramos inadecuado puestc que no
se pueden otorgar los mismos derechos a 1la institucién

del matrimonio que a la del concubinato. También extiep

de la pena hasta seis afios de prisiém.

8) Chihuahua, Decreto del 18 de febrerc de -
1987, Articulo 195: sefiala una pena de uno a cinco afios
de prisibn; y en lo demés similar al del Distrito Fede-
ral, exceptuando la dltima parte, que le da un tratamien

to similar al Cédigo de Aguascalientes,

9) Durangg. Decreto del 29 de junio de 1983.-
No trata el tipo que nos ocupa, al igual que el de Coli
ma. En su articulo 117 trata el homicidio genérico de -
cényuge, ascendientes y descendientes, asignando una ps

nalidad de 20 a 30 afios de prisién.

10) Guanajuatg. Decreto de 28 de febrerc de -

1978, No sefiala nada respecto & este tipo.

11) Guerrerc. Decreto del 15 de octubre de -

1986, Al igual que el anterior, no trata este tipo.
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12) Hidalgo. Decreto de 15 de octubre de 1986,
Artfculo 285: parecido al del Distrito Federal ablo que
la pena se extiende hasta cinco afios y agrega multa de

dos mil pesos,

13) Jalisco. Decreto del 2 de agosto de 1982
Artfculo 221: "Se impondrén las penas del homicidio o -
lesién en rifia preconcertada (la mitad del homicidio -
simple) al que sorprenda 8l cényuge, & la concubina o -
concubivario en el acto sexual o préximo a su consuma-—
cién..." El Gltimo pérrafo lo trata como delito simple,
al igual que el de Aguascalientes,

14) México. Decreto del 8 de enero de 1986, -
Articulo 249: Se impondrén de seis meses a diez aiios de
prisién y multa de cincuenta a setecientos dfas-multa -
al inculpado de homicidio cometido:...IlI, En estado de
emocién violenta, que las circunstancias hicleran exocu~
sable el hecho, Como vemos, no trata expresamente el ho
micidio por infidelidad conyugal, pero el articulo cita

do bien puede comprender este caso,

15) Michoacdn. Decreto del 24 de noviembre de
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1980. No trata el tipo que nos ocupa; y por el contra——
rio, en su articulo 276 se refiere al homicidio gendri-
co del cényuge y otros parientes, en cuyo casc 8e aumep
ta en dos afios la pena del homicidio simple (ocho a dig

ciséis afios de prisiénm).

16) Morelos. Decreto del 12 de octubre de -
1945, Articulo 308 igual al del Distrito Federal, excep
tuando el ¥ltimo pérrafo de 1la atenuacién.

17) Nayarit, Decreto del 28 de noviembre de -
1986. Articulo 326: parecido al del Distrito Federal,pe
ro también considerando al homicidio cuando el agente =
contribuye a la corrupcién de su cényuge como un delito

genérico, es decir sin atenuantes.

18) Nuevo Leén. Decreto del 19 de junio de -
1981, El artfculo 320 se refiere al homicidio cometido
por emocién violenta, que seria aplicable al tipo que -
nos ocupa, sefialando una pena de tres meses & ocho afos

de prisidn.

19) Puebla. Decreto del 18 de diciembre de -
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1986. No trata el tipo que nos ocupa, pero en su artfcu
lo 316 se refiere al homicidio simple intencional, que
serfa el aplicsble, y sefiala una pena de trece a diecig

cho afos de prisién.

20) Ruerétaro, Decreto del 10 de julio de 1985,
Art{culo 292: igual al del Distrito Federal.

21) Quintana Rog. Decreto de 25 de mayo de =
1979. No trata ningin caso de homicidio respecto a los
cényuges.

22) San Luis Potos{. Decreto del 10 de septiem
bre de 1984, Artfculo 124: parecido al del Distrito Pe
deral, 86lo que la pena varfa de tres a cinco afos de -
prisién y al homicidio por corrupcién del agente no 1lo

considera atenusnte.

23) Sinaloa, Decreto de 19 de agosto de 1986,
Artfculo 301: "Al que cometa homicidio por encontrarse
en un estado transitorio de grave conmocién emocional -
que las circunstanciss lo hagan explicable, motivado -

por una agresién 8 sus sentimientos afectivos, se le ig
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pondrd de tres a ocho afios de prisién”, Como vemos,aqui
puede comprender el tipo qQue nos ccupa, ya que este C§

digo no lo trata expresamente.

24) Sonora, Decreto del 8 de Julio de 1943, No se
ocupa del tipo materia de este trabajo, pero seguramen-
te lo contempla como un delito simple intencional, en -
cuyo caso se aplica 1a penalidad de ocho a veinte afios

de prisibén a que se refiere su articulo 252.

25) Tabasco. Decreto del 1¢ de marzo de 1958.

Similar al C&digo de Sonora, asntes comentado,

26) paxaca. Dacreto del 3 de diciembre del a
fi0 de 1979, No trata el tipo que nos ocupa.

27) Tamaulipas. Decreto del 11 de noviembrs -
de 1986, Articulo 338: similar sl del Distrito Federal,
8610 que en el §ltimo pArrafo considera al homicidio -
por corrupcibdn del agente como un delito simple inten--

cional, con las penas que corresponden a éstos.

28) Maxcala. Decreto del 21 de diciembre de
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1979, Articulo 268 se refiere al homicidio simple inten
cional, al que le corresponde una pena de ocho a dieci-
8éis afios de prisidn, pero no trata expresamente el tf

po que nos ocupa,

29) Veracruz, Decreto del 11 de septiembre de
1980, No trata el tipo que nos ocupa; y el articulo 112
se refiere al homicidio doloso en contra de cényuges, -
ascendientes o descendientes, en cuyo caso se seilala la

pena de quince a treinta afios de prisién,

30) Yucatén. Decreto de 19 de diciembre de -
1973, Articulo 384, fraccién I: parecido al del Distri-
to Federal, sélo que disminuye la pena de ocho dfas a -
seis afios de prisién y no extiende 1la atenuante para el

caso de que exista corrupcién del agente & su cényuge,

31) Zacatecag, Decreto del 15 de mayo de 1986,
No trata expresamente el tipo que nos ocupa, pero es a
plicable al caso lo dispuesto por el articulo 302 que -
dice: "Be impondrén de tres a seis afios al que cometa -
homicidio por encontrarse em un estado transitorio de -

grave conmocién emocional, motivado por alguna agresiém
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a sus sentimientos afectivos o &l honor.s.”

Cémo vemos, ninguno de los Cédigos relaciona-
dos exime de responsabilidad al homicidio por infideli-
dad conyugal, pero planteando el asunto desde el punto
de vista de las excluyentes de responeabilidad o de in-
criminacién, como le llaman otros, bien puede operar la
legitima defensa. Algunos de estos ordenamientos deff—
nen la legitima defensa acogiendo el texto original del
Cédigo vigente para el Distrito Federal, que consideré
como excluyente de responsabilidad "Obrar el acusado en
defensa de su persona, honor o bienes . . o . Tepelien-
do una agresi6én actual, violenta, sin derecho..." (artf
culo 15, fr, III). Este texto es adoptado por los C&di--
gos de Agunscalientes, Baja California Norte, Campeche,
Colima, Chiapas, Durango, Morelos, Nayarit, Nuevo Lefn,
Puebla, Querétaro, Sonora, 3inaloa, Tlaxcala, Tabasco ,
Yucatén y Zacatecas, que si nos damos cuenta, constitu-

yen la mayoria,

Lod demés Cédigos que no mencionamos adoptan
el texto actual, que veremos en el Capftulo III del pre

sente trabajo.
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D) Razép de ls atepusc de _la pene en este delito.

Es indudable que cuando sl agente sorprende &
su céayugs en un acto de infidelidad conyugsl con otra
pergona, recibe un grave trauma psiquico que obviamente

puede turbar sus facultades,

Es por ello que el derecho no puede quedar al
margen de los sentimientos humsnos. Ricardc Levene, Jy
rista argentino, sefiala que existen pasiones sociales y
antisociales en el hombre: las primeras son las inspira
das por el amor, el honor, los sentimientos religiosos,
stc,; ¥y las segundas son laa guiadas por el odioc, la cg
dicia, 1a lujuria, etc., De ahf que algunos Cédigos,como
el colombliano, 1llamen & eate tipo de delito que nos ocu
pa "Delitos Pasionales™, término que consideramos inade

cuado por el siguieste razonamiento.

Por principio de cuentas creemos que es impor
tante hacer uma diferencia entre pasién y emocibén, pues
finalmente &sta dltima es la que nos interesa para el -
tema que tratamos y seguramente es 18 que ocasiona 1a -

atenuacién de la pena en el delito de homicidio por in



fidelidad conyugal.

Se ha aceptado, en términos generales, que la
pasién es un sentimiento prolongado y estable; y, por -
el contrario, la emocién es un sentimiento repentino, ~
breve, intenso; el primero puede reflexionarse, el se~
gundo no, por lo menos en ocasiones. La pasién es el gé
nero y la emocién la especie. Pero no obstante lo ante-
rior, como afirma el propio Levens: “lo que va & deter-
miner la justificacién no es 1a propia pasién o emocién
sino las circunstancias que rodean al hecho vinculado a
esa pasién o emocién en un momento y en un caso determ}

nado”. (14)

Ag{ pues, aunque son las circunstancias, como
vimos, las que determinan la Justificacién, consideramos
de importancia sefialar su diferencia, con el fin de re
galtar mds la razén de la atenuacién de la pena en 6g-
ta figuxa; y la ratio Jegig, de conformidad con las dig
tintas férmulas son la emocifn viglenta, el justo doler,
la justa indignacién o 1a sobreexitacién nervioss, Para

(14) LEVENE, RICARDO, E1 Delito de Homicidio. 2a. Edi-

ci6n. Ediciones Depalms Buenos iires, Argentins, -
1970. Pdgina 277.
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algunos Cédigos, como el colombiano, puede considerarse
como 'homicidio por transtorno mental tramsitorio®. Pero

finalmente, éste es producido por una emocién violenta,

Podemos afirmar, pues, que para el derecho la
razén de la atenuacibn de la pena en este delito es 1la
emocién violenta, la cual proviene de dos fuentes, que
son: o) fmpetu de ira, en algunas legislaciones llamada
provocacién, y el Justo dolor, pues ciertamente el per-
turbado por el dolor no goza de 1s plenitud de su entep
dimiento; 1a emocibén violenta conduce a un impulso des-
oxrdenado, destructivo de la capacidad reflexiva del ip
dividuo. No se toma, pues, como base de la atenuacién -
la ofensa a la autoridad marital, sino el justo dolor -
que debe sentir el cényuge engaiado, al comprobar la in
fidelidad de pu pareja. Y como ese dolor causa tanta -
perturbacién en el cényuge, que por Justicia deve operar
el principio dolore per mutus pon est in plenitudine in
telectus.

Vemos que la ley admite la atenuante porque -
de alguna forma interpreta que la victima causa su pro-

pla muerte porque ha provocado con su conducta & su ma
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tador, La provocacién juega aqui el mismo papel que 1la
agresibn en la legitima defensa, o sea que de alguna =
forma provocacibén y agresién tienen una misma acepciébn.
Précticamente existe una provocacién en la legitima de-~

fensa, tanto como la hay en la emocidn violenta.

Estd claro entonces que la atenuacién en el -
tipo que comentamos se debe al trauma psiquico que per
turba a8l individuo que sorprende a su cényuge en un &g
to de infidelidad conyugal; concurre en aquél una turba
cifn psiquica ocasionada por el justo dolor que eése -
hecho le ocasiona; su estado animico ofrece bastentes y
fuertes argumentos para debilitar la responsabilidad pe
nsl del agente,

Por citar a uno solo, 61 Cédigo colombiane, -
considerando lo anterior, clagificé al delito que comeg
tamos en el capitulo denominado "DE LA LEGITIMA VENGANR-
%A Dis, HONOR", en ol que otorga la excusante & esta fi-
gura por la turbaciém de Animo del agente, que le prody
ce una intensa emocién, un estado de angustis y dolor ,
de ah{ gue se admita la Justificante mencionada, aunque

conaideramos que debe excluirse el término "venganza" ,
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porque el dewecho no debe propiciar ésta, y cambiarlo -

por el de "defensa", que es més apropiado,

También cabe sefialar que el problema de 18 -
emocibn violenta exige por parte de los estudiosos del
derecho un profundo conocimiento, pues es cierto que -~
las emociones no se manifiestan en todas las personas -
de la misma manera. Es por ello que 1la atenuacién o exj
mente que se refiere al tipo que nos ocupa debe alcane—
z8r al hombre normal, pues 1la ley estd hecha para el cgo

min de las personas, es decir a& las personas normales,

81 analizamos lo anteriormente expuesto, nos
podremos dar cuenta que en el fondo la ratio legis en -
la atenuacifn de la pena en este delito viene siendo la
misma de la legitime defensa. Y entonces no habria pro-
blema técnico para hacer valer esta eximente de respon-

sabilidad, como lo veremos en el capitulo siguiente,
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CAPITULO III: (OPERA LA LEGITIMA DEFENSA EN EL
HOMICIDIO A QUE GSE REFIERE EL AR

TICULO 310 MENCIONADO?

A) La antijuridicidad y las caeusas de justificaciém,

Antes de adentrarnos en el estudio de este -
punto conviene recordar la definicién de delito. Asi te
nemos que para Cuello Calén es "1a accibén humans antijy
ridica, ti{pica, culpable y punible". Por su parte, Jimé
nez de Astia sefiala que "Delito es el acto t{picamente -
antijurfdico culpable, sometido & wveces a condiciones -
objetivas de penalidad, imputable a un hombre y someti-

do a una sancién penall

También sabemos que estos aspectos que pode—
mos llamar positivos del delito, tienen sus contrarios,
que serfan los aspectos negativos del mismo. Asi tenemos
que el aspecto negativo de la accién u actividad humana
serfa 1la falta de accién; de 1a tipicidad la ausenciam -
de tipo; de la antijuridicidsd, las causas de justifics
cién; de 1la imputabilidad, las causas de inimputabilies
dad; de la culpabilidad, causas de inculpabilidad; y de
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punibilidad, las excusas absolutorias. Y es obvio que -
con 1la concurrencia de alguno de estos aspectos negati-
vos se puede llegar a eliminar el cardcter delictuocso -

de una conducta tipica.

Jiménez de Asia sefiala que "en las causas jus
tificantes no hay delito, en la imputabilidad no hay de
lincuente y en las excusas absolutorias no hay pena", Y
aunque es criticable esta opinién técnicamente hablando
de todas formas nos da una clara visidén de 1o que son -
estos aspectos negativos del delito que hemos menciona-
do ¥y que se les ha llamado excluyentes de responsabilji-
lidad,

Ignacio Villalobos nos da la siguiente definj
cién: "Las excluyentes de responsabilidad son, pues,con
dicionea exepcionales que concurren & la realizacién -
de un hecho ti{pico de Derecho Penal, por las cualea el
acontecimiento deja de ser delictucso, & pesar de su ti
picidad, y por tanto noc produce la responsabilidad que
es inherente al delito”. (15)

(15) VILLALOBOS, IGNACIO, Derecho Penal Mexicano. Parte
General. 4a, Ediciép. Editorial Porrda, 5. A. Méxi
co, 1983, Pégina 333.
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Para el tema que estamos tratando sélo nos inp
teresa,por ahora, la antijuridicidad y su aspecto nega-

tivo, que Bon las causas de justificacién.

Podemos sefialar que lo antijurfdico es lo con
trario a derecho. Actda antijur{dicamente quien contra-
dice un mandato del Estado; la antijuridicidad es, pues
1a violacién del bien protegido & que se contrae el ti

po penal respectivo.

A pesar de no ser sinbénimos estrictamente ha
blando, se puede usar como tales las palsbras injusto ¥y
antijuridico o justo y Jjurfdico.

Aunque con estos conceptos ciertamente nos da
mos una idea de lo que se entiende por antijuridicidad,
es indudable que existen problemas para dar una defini-.
cibén exacta, Y as{ lo reconoce Jiménez de Asia cuando -
nos dice que',.. serd antijur{dico todo hecho definideo
en la ley y no protegido por las causas justificantes ,
que se establecen de un modo expreso..." Fero luego afia
de: "no se nos dice lo que es antijurfdico, sino, aune—

que parezca paradéjico, lo que es juridico, como la 1ls
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g{tima defensa.,.” (16)

Fernando Castellanos seiiala que por presentar
aspecto negativo la palabra antijuridicidad, que es el
anti, se dificulta su definicién, pero se puede decir ,
como lo sefialamos &l principio, que es lo contraric al
derecho, concepto que aunque no o8 muy preciso, si nos_
aclara en cierta forma el alcance del término., Afiade esg
te autor que debemos comprender bien que la antijuridi-
cjdad comprende a la conducta s6lo en su fase externa ,
ya que el proceso psicolbgico causal corresponde & la -
culpabilidad,

Conviene ahora sefialar los conceptos de Carlos
Binding respecto a la antijuridicidad. Sefiala que el de
1ito no es lo que contraviene a la ley, sino todo lo =
contrario, es el acto que se ajusta a lo previsto en la
ley. Se infringe la norma, mas no la ley, Dice que ol «
Decélogo de Moisés dispone: no matarés; si se mata sa -
infringe o quebranta la norma, mAs no la ley, sino que
(16) JIMENES DE ASUA, LUIS, La Ley y el Delito. Princi

plos de Derecho Penal. Editorial Hermes/Sudamerics
na, Uruguay, Montevideo. Pégina 268,
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més bien se adecia a ésta. La norma crea lo antijurfdi-
co y la ley la penaliza, es decir: la ley describe y la

norma valoriza,

Lo no antijur{dico, pues, seria lo jurfdico,
o sea lo licito, lo justo, lo permitido, etc., que nues
tro derecho llama causas de justificaciém y las cuales
estdn comprendidas en nuestro C6digo penal bajo 6l ru--
bro de excluyentes de responsabjlidad. Y entre las oay
sas de Justificacién se encuentra la legitima defensa ,
que & nuestro juicio puede operar en algunos casos de -

homicidio por infidelidad conyugal.



e
B) Ls Legftima Defensa,.

Como ya lo hemos manifestado, la legitima dg
fensa o8 la reaccién necesaria y racional en los medios
empleasdos contra una agresién no provocada, sin derecho
¥ actual, que amenaza con inminencia causar un dafio en

los bienes del agredido.

De acuerdo con nuestro Cédigo penal vigente -
en el Distrito Federal, la legitima defensa consiste en
"Repeler el acusado una agresién real, actual o inminen
te y s8in derecho en defensa de bienes juri{dicos propios
o ajenos, siempre que no exista necesidad racional ds -
la defensa esplesds y no medie provocacién..." El anterior
decfa: "Obrar el acusado en defensa de su persona, de -
su honor o de sus bienes, o de la persona, honor o bie
nes de otro, repeliendo una agresién actual, violenta ,
ain derecho, y de la cual resulte un peligro inminente,

a no ser.,.." (Articulo 15, fraccién III)

Como vemos, las definiciones més o menos coin
ciden y nos dan una idea clara de lo que representa es

ta causa de justificacidén en materia penal.
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Para una mejor comprensifén de esta figura, es
conveniente mencionar, aungue sea de manera somera, las
doctrinae que Justifican su existencia, y que son las -

siguientess
I, Doctrinas que consideran a la legitima de
fensa como intrinsecamente injusta, pero aceptan que ex

cluye la punibilidad.

a) Teor{a de la inutilidad de la amenaza pe-

na), sostenida por Kant, que afirma que ni la propia ne
cesidad puede transformar la injusticia en Jjusticia, es
decir que la defensa del agredido que causa un dafio =al
agresor, es en s{ misma injusta, asunque admite 1s elimi

nacién de la punidilidad - por ser un ceso de excepcién.

b) Teoria de las cauysa psiquica, sostenids por
Pufendorf, que establece gue ante la inminencia del pe
ligro, ol asgredido sufre una perturbacidnm mental que lo
convierte en inimputabdle.

Teoris de )a colisi§m de derechos, cresda

por Von Buri, sostiene que ante el conflicto punitivo -
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surgido entre dos bienes juridicos, el Estado dedbe pre
ferir 1a destruccién del menor, o menos importante, y -~
en ol caso serfa el del agresor por actuar fuera de la

legalidad,

d) El positivismo de Perri sostiene que 1a 1le
g{tima defensa es objetivamente l{cita porque al actuar
el agredido no lo hace por méviles antisociasles contra-
rios al deber juridico, sino por el contrario, actfia pa

ra defender un bien Juridico.
II, Doctrinas que consideran a la leg{tima de
fensa intri{nsecamente justa, es decir como una verdade-

ra causa de Justificaciém.

a) Teor{a de] derecho de necesidad, sostenida

por Hegel, quien afirma que la agresién injusta es la -
negacibén del derecho, y la legitina defensa es la nega-
cifn de esa negacién y, por tanto, la afirmacién del de
recho. Equivale a la férpula gramatical que mencionamos
al final del capftulo anterior, en que dos negaciones -
hacen una afirmacién. As{ tenemos, como ya lo citamos,

que lo po antijurfdicg, equivale a lo jurfdico.
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b) Teoria de ls legitimidad de la defenpga
vada, Varios autores, entre ellos Carrara, sostienen e
que cuando la tutela del Estado es ineficaz para prote-
ger un derecho del hombre, la defensa privada adquiere
su legitimidad, puesto que, como sefiala este autor, “es
imposible que la ley de la naturalesa qQue manda al home
bre no dejarse matar, mande a la sociedad que castigue

a aquel hombre porque no se dejé matar®.

En conclusién, podemos afirmar como Jiménez -
de Agla, que es preferible el bien jurf{dico del agredi-
do que el interés bastardo del agresor.

De lo expuesto podemos determinar que ssta ex
cluyente tiene su base en la agresién y la defensa y -
aunque todas estas teorfas parecen referirse a la defep
sa de la vida, podemon afirmar que puede ser aplicable

& cualquier bien Jurfdico.

As{ pues, los elementos de la legitima defen~
aa son: 1) agresién; 2) peligro inminente de dafio; ¥ -

3) repulsa o defensa,
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La agresién, por su parte, debe ser sin dere-

cho, actual y no provocada.

En cuante al segundo requisito, es decir, que
exista un peligro inminente de dado, éste debe estar en
caminado a un bien jurfdico propio o ajeno en la perso-

na, bienes u honor,

La defensa constituye el ataque al repeler y
nulificar el peligro de defio por una injusta agresién.Y
ésta, en algin sentido equivale a provocaciém, como 1lo
veremos eén el inciso siguiente y que debemos destacar,-
pues se ha hablado mucho en el sentido de que un acto -
de infidelidad conyugal no constituys una agresién prg
piamente dicha, en lo que no estamos de acuerdo de nip
guna manera, A nueatro juicio si constituye una agrosisn

¥ adewéis grave,

Con lo anteriormente sefialado nos hemos dado
cuenta de la razén de ser de la legi{tima defensa y en -
esas condiclones podemos afirmer que bien encaja esta -
eximente de responsabilidad en el homicidio por infide-
lidad conyugsl.
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C) La agresién y la provocacibn,

Como 1o vimos en el inciso anterior, las cog
diciones de la legftima defensa son: una agresibm; que
dicha agresién recaiga sobre ciertos bienes juridicos ;
¥ que la yreaccién de defensa gea necesaria y esté diri-

glda a frustrar la agresién,

Gramaticalmente agresifn significa accién de
agredir, es decir, acometer, atacar violentamente a al-
guno de obra o de palabra., Acto contrario al derecho. -
Poxr otra parte, 1la provocacién se ha entendido como 1a&
incitacién a otro a que ejecute alguna cosa. Y en el ca
80 que nos ocupa, incitacién a otro a Que ejecute la a

gresién,

La provocacién origina en quien la sufre un =
desequilidbrio que lo puede conducir a contestar agresi-
vamente, De ahf que Juan B. Carballa, msnifieate que la
provocacién ¥y la agresibén tienen una misma naturaleza -

juri{dica.

Algunos autores niegan, empero, que opere la
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legitima defensa para el marido engaiado en los casos -
de infidelidad conyugal, pues sefialan gque estos actos -
no consituyen propiamente una agresién o una provocacién
para aquél, con lo cual no estamos de acuerdo, pues por
el contrario, consideramos que constituye una grave a-
frenta para el cémyuge ofendido o engafiado, que induda-
blemente se traduce en una especie de agresién, pues de
bemoa entender a esta con criterio amplio y no limitar-
sus alcances & cuando se refiere a ataque contra la vi-
da exclusivamente, que al parecer es 8l bisn jur{dico -
que con més frecuencia se 1iga a la agresién a que nos

hemos venido refiriendo,

As{ pues, en los casos de infidelidad conyu—
gal clertamente que existe para el cényuge ofendido una
real agresiém a un bien Jurfdico, como lo es la fideli.
dad que se deben los esposos entre a{, y si algunos ay
tores no lo consideran as{, por lo menos no podrdn ne-
gar que Bi existe una provocacifén de parte del cényuge
infiel y su coparticipe. La Alta Corte de Uruguay emitié
al respecto la siguiente tesis: "Provocacién méc que ey
ficiente para legitimar la agresién (reaccién) de que -

le hizo objeto el marido ofendido al sorprender sus re-
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lacionses {ntimas con su esposa®™, (C. 4.194, T, I, Pég.
248), Esta tesis estd sustentada en la afirmecibn de -
que el que provoca (aunque no ataque ni produzca la emf
nencia de peligro como textuslmente lo sefiala la ley) =
excita, mueve o motiva 1la reacciém de la otra parte,prg
duciendo una alteracibém en el orden Juridico que autori
za una reaccibn o justifica una contestacién del ofendi

do.

dsentado, pues, lo anterior, podemos seiialar
que en los casos de infidelidad conyugal o adulterio =
existe una agresiém o upa provocacibn hacia el comyuge
ofendido Que hace Justificable la reaccién agresiva de
este y que puede aén culminar con 1a muerte de los add}l

teros,

Algunos otros autores ain reconociendo que si
existe agresifn en este tipo de delito para el cényuge
ofendido, soatienen que de todas formas no opera 1sa 1lg
gitima defensa en virtud de que debe haber proporciona-
lidad entre aquella y la reaccién, es decir, que no se
Justifica la muerte de loa infielea por un 'aimple' adyl
terio o un acto de infidelidad conyugal. Al respecto, -
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me permito disentir de la anterior opinibén, pues ain re
conociendo que la vida humapa es uno de los bienes jurf
dicoe née importantes de la persona, también es cierto
que hay otros que en determinadas circunstancias se 1le
pueden equiparar y seguramente que en el caso Que nos Q
cupa el honor e 8 uno de ellos, ya que no seria posi-
ble de otra forma encontrar un medio o medida aplicabdle

& situaciones heterogéneas.

Debemos considerar el grave impacto que sufre
el cényuge que sorprende a pgu pareja en un acto de inff
delidad conyugal y el derecho no puede mantenerse al -
margen de este tipo de situaciones. Un robo o cuslquier
otro delito puede ser reparable de alguna forma, pero =
en cambio un hecho como aquél puede destruir no sélo al
cényuge ofendido, sino también & su familia., Por eso g
firmamos que en el delito que nos ocupa existe una gra-

visima agresién para el cényuge inocente.

Indudablements que para poder hablar de legi-
tima defensa en este delito debe reunir las cualidades
que esta eximente exige para la agresién, y que Bon las

siguientes:
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a) Astus), En el caso la agresiém 1a constity
ye el momento de la cépula o uno préximo a ésta. No pue
de producirse la reaccidén mucho tiempo antes o después,

¥a que esto darfa lugsr a la venganza.

b) Viglenta, Esta obviamente puede ser no 8§
lo fisica, sino también moral, como en los actos de in-

fidelidad c¢onyugal.

¢) Bin derecho. En el matrimonio ninguno de -
los cényuges tiene derecho a ser infiel, por tanto cua}
quier acto de infidelidad conyugal seguramente que es -

8in derecho por parte del que lo cometa.

d) Que de Jla agresién resulte un peligro jnmi
pente, La ipminencia significa "presente", es decir ac
tual, préximo o inmediato y en el caso consiate en el -

peligro de deteriorar el honor del cényuge ofendido.

Por otra parte, sabemos que para que se conf}
gure la legitima defensa, la agresién debe recaer sobre
bienes jurfdicos, que en el caso, como lo hemos venido
repitiendo, es el honor, que en nuestro derecho tiene -

el equivalente a reputacién.
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La dltime condicién de la legitima defensa es
que la reaccién en la defensa debe ser la necesaria y -
estar dirigida a frustrar la agresién, que equivale & -
la proporcionalidad que debe existir entre la agresién
o provocacién y la defenss, que como vimos ha quedado -

plenamente explicada.

Con lo anterior nos damos cuent& que no exis-
te ningin impedimento técnico para admitir que puede ¢
perar la legitima defensa en algunos casos de infideli-
dad conyugal, siempre y cuando se cumplan los requisi-——

tos que hemos mencionado.
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D) La )egitima defensa en )os casos de infideljded cop-
yugel. ‘

En el inciso anterior vimos de maners muy 8
neral algunos de los requisitos de la legitima defensa
y también la forma en que encuadran con el delito en eg
tudip, es decir el homicidio por infidelidad conyugal .
En este punto queremos analizar la cuestibn de una mane

ra mis detallada. Veamos,

Atinadamente sefiala Rodrigusz Devesa que "...
la ley no permite burlarse ni siquiera del miés misera—
ble de loe hombres. El honor de que &qui se trata es el
derecho a ser raspetado por lo8 demés; a no ser escarne

cido ni humillado ante uno mismo o ante otros®, (17)

En este sentido, es indiscutible gque en el ca
g0 de) adulterio de la mujer el deshonor no sélo recae
en olla, sino en 6l esposo, en la familia y, de alguna

forma, repercute negativamente hasta en 1la sociedad en

(17) RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA, Derecho Penal Espm—
ficl, Parte Eapecial. Sexta Edicién. Madrid, 1975.-
Pégive 197.
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que vive, De ah{ que Ignacio Villaloboo con atino mani-
fieste ... que el hombre mfis disciplinado y de menor -
peligrosidad criminal puede cometer hasta un homicidio
al herirsele en algo que no es un mero "acto de terce-—
ros" (como lo considera Jiménez de dmia), ni siquiera -
la simple falta a una fidelidad jurada, sino muchas
otras cosas que se derivan de la especialisima naturale
za de esa fidelidad conyugal, en vano comparada y aun -

querida equiparar a la de los contratos civiles™ (18)

Por desgracia este autor mds adelante se con-
tradice dando & entender que no puede conaiderarse que
en estos capos opere la legitima defensa, pues también
8¢ tendrfia qué splicar entonces al que mata al que lo -
injurié o a quien lo ha calumniado o difamado, permitien
do as{ la venganza privada, significando ello un reiro=
ceso del derecho, Creemos que no tiene razém en su dlti
na opinibn este autor, porque estamos convencidos que -~
no se equipara la ofensa de una infidelidad conyugal a
un insulto, injuria o difeamacién, peroc aunque as{ fuera

técnicamente también en estos ltimos casos podria obrar

(18) VILLALOBOS, IGNACIO, Derecho Penal Mexicano. Parte
General, Cuarta Edicién. Editorial Porria, S. A. -
México, 1983. Pagina 399,
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la defensa legitima puesto que asi lo prevée la ley, ya
que en eatos se reconoce por unanimidad que el bien Ju

ridico protegido es el honor,

Con lo anterior nos podemos dar cuenta que no
existen criterios sflidos para desechar la causa de Jjus
tificacién que hemos analizado para los casos de homioj
dio por infidelidad conyugal.

Papando ahora a analizar conjuntamente los ap
ticulos 310 y 15 fraccién III del C&digo penal vigente
para el Distrito Federal, que se refiersn, respectiva—
mente, como ya lo sabemos, a2l homicidio por infidelidad
conyugal o por emocién violenta, como le llaman algunos,
y a 1a legfitime defensa, En el primero, los requisitos_
de la atenuacién son: a) que el autor sorprenda a su -
c¢ényuge, es decir, el elemento sorpresa; b) acto oarnal
o préximo a su consumacibn; y c) ausencia de premedita-
oién. Y de acuerdo con la segunda disposicién, como ya
lo comentamos, las condicliones de la leg{tima defensa ~
son: &) una agresién, que debe ser actual, violenta,sin
derecho y de la que resulte un peligro inminente; b)Que

la agresién recaiga en ciertos bienes juridicos, de 1la
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propla persona, de su honor y de sus bienes o estos mig
mos derechos de otra persona; y ¢) que la reaccién de

defensa sea la necesaria,

Podremos observar que las condiciones o requj
asitos de la una coinciden perfectamente con la otra,Vea

mos,

En primer lugar debemos admitir que el acto -
de infidelidad conyugal es una agresién para el cényuge
ofendido, la cual debe ser actual, que se cumple perfeg
tamente al exigirse en la primera figura la gorpresa, =-
es decir, que el impacto lo recibe el ofendido en un 86
lo instante, aunque aqu{ cabria la aclaracién de que el
texto no se refiere al término jip_ fraganti, que serfa -
de alguna forma sinénimo de actual, pero bien puede ser
in fraganti y no ser sorpresa para el marido, y 81 no =~

existe ésta no puede hablarse de atenuacién.

Por otra parte decimos que la agresién debe -
ser violenta. Y el acto de infidelidad conyugal cumple
fielmente con esta condicién, pues no es necesario que

concurra la violencia fisica, sino también la moral, co

ESTA TESIS H) PEBE
Sl DF L4 aisLibILiA
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mo lo €8 el caso Que nos ocupa,

La agresibn debe ser sjin derechg. Y resulta -
obvio que nadie tienme derecho a faltar a la fidelidad -

matrimonial, por tanto esta condicién también se da,

En cuanto al requisito de o Te [] L)
gro_inminente, ciertamente que en el tipo de homicidio
a que nos hemos venido refiriendo también se da y eae -
peligro lo constituye la desintegracibén familiar que re
presenta u origina la infidelidad conyugal.

Ahora bien, mencionamos que La agresién debe
recaer sobre ciertos biepes jurfdicos, y en ol caso que
nos ocupa dicho bien es el honor u en todo caso la fidse

lidad conyugal.

En lo que respecta a que la reaccifén de defepn
sa debe ger la necesarja, que de alguna forma se refie-
re a la proporcién que debe haber entrs la agresién y -
la reaccién o defensa, consideramos que tanto la vida -
como el honor en el caso Que nos occupa so pueden valorar

en un mismo plano, ya que la ofensa que representa la -
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infidelidad conyugal es de los més grandes daios que ~
puede recibir el ser humano. Un hombre puede aor destryi
do en todos los aspectos de su vida por un hecho como -
8l que nos ocupa, Podemos afirmar sin temor a equivocap
nos que aeste delito puede afectar ain més al cényuge o
fendido que adn la muerte de sus seres més queridos, Y
la pena que representa la ofensa recibida por la infide
1idad de su cényuge puede llegar a repercutir mientras

dure su existencia,

Por otra parte, refiriendonos nuevamente a la
proporcionalidad mencionada, hacemos nuestra la opinidn
del propio maestro Ignacio Villalobos que sefiala que la
proporcibén entre el ataque y la defensa no puede ser de
una absoluta paridad material. En el mismo sentido se -
manifiesta la Suprema Corte de Justicia al ssentar la -
tesis siguiente:"JURIS, Como las sgresiones contra el -
honor se realizan por el empleo de procedimientos no £{
sicos sino morales, el juzgador estd en la imposibilided
de encontrar un criterio mesurado de la proporcionalidad
de la reaccién de defensa; en otras palabras, no es po
gible encontrar un medio o medida aplicable a situacio-
nes heterogéneas, como son: agresiones morales y reaccio

nes fisicas de defensa..." (4.J., t.II, pég. 487),
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CAPITULO IV: EXCLUSIOR DE ESTE TIPO DE
HOMICIDIO COMO DELITO,

4A) El _adulterio c elit a_jinfideljdad conyugzal.

Como bien sabemoe, nuestro Cédigo penal vigep
te para el Distrito Federal no define al adulterio,sino
que 86lo establece que se aplicard prisién de hasta dos
afios y privacibén de derechos civiles a loa culpables de
adulterio (Articulo 273). Es por eso que para conocer -~
su concepto debemos recurrir a la doctrina, Y as{ tene-
mos que para slgunos autores el adulterio se consuma -
con la cbpula entre el addltero y su coparticipe; y pa
ra otros no basta la cbpula sino que debe haber eyaculs
cibén, 0 sea que exigen 'sexrvicio completo'. Tal ves bl
sAndose en este criterio, nuestro legislador establecid
en el art{culo 275 que s6lo se castigard el adulterio -
consumado, Y surge de aqui otra pregunta: "lQue existi-
ré el adulterio no consumado? Be podrd entonces hablar
también de embarazo consumado y no consumado, Oreemos -
que no debemos cambiar arbitrariemente los conceptos de
laa palsbras, puesto que deade la antigiedad se ha enten
dido por adulterio cuslquier acto de infidelidad conyu-
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gal,

José Gonzdlez Torres sefiala que cuentan gue -
le preguntaron un dia a un sabio lo que harfa si Dios -
le confiara su Omnipotencis por un momento y el sabio -
contests: "reestablecerfa el significado de las pala -
bras”. Y afiade el propio autor: "Mas como no hemos de -
lograr tan necesaria y deseada restauracifm, no nos que,
da mds remedio que tomar en cuenta eata anarquia termi-
nolégica y resignarnos a tener que aclarar en qué senti

do usamos cada palabra o término". (19)

Nosotros creemos, pues, qQue para que exiata -
adultorio no es necesario llegar al extremo de esperar
la cfpula y mucho menos la eyaculacibén; y por tanto -
compartimos 1a opinién de Maggiore al respecto cuando 8
firma "que adn los actos de lujuria, distintos de 1la y
nién carnal pueden constituir adulterio, con tal que no
pean actoe inequivocos y gravemente obcenos, es decir ,

que no sean como 6l beso o de poca importancia como un

(19) GONZALEZ TOBRES, JOSE, Terminolo%ia Politico-Socio~
Econémica, Editorial Geyser, 5. A, México, 1976. ~
Pégina &,
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tocamiento fugaz”., (20)

Todas estas opiniones contrarias han acerrea-
do problemas de tipo técnico en cuanto a la determina—
cién del bien jur{idicamente tutelado en el delito de a
dulterio, aunadas & las exigencias de las circunstancias
modal y de lugar que se exigen para su configuracién co
mo delito, lo aue ha dejado totalmente a 1a deriva a es
ta figura, al grado de que variap legislaciones han op
tado por excluirla como delito, es decir, que han despg

nalizado al adulterio.

Tal vez observando las deficiencias que rodean
al delito comentado, el legislador en el articulo 310 -
que comentamos contemplé la atenuacién para los casos -
de infidelidad conyugal en general y no exclusivamente
para los casos de adulterio, considerando a este como -

delito perfectamente configurado.

(20) MAGGIORE, GIUSEPFE, Derecho Pemnal, Parte Especial,
Delitos en Particular. Editorial Tomis, Bogoté. P4
gina 190.
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Pero volviendo al texto del articulo 310, que
se refiere a “acto carnal o préximo & su consumacién" -
debemos reconocer que también puede prestarse a confu-
8ién, puesto que aunque sabemos que el acto carnal equi
vale a la cbpula, el término o expresién "préximo a su
consumacién™ presenta problemas de interpretacibn, puesg
to que e8 muy subjetivo precisar su significado, Nosow-
tros creemos, al igual que Maggiore, que cualquier acto
de lujuria entre la adfiltera y su coparticipe puede ip
dicarnos la proximidad . del acto carnal propiamente dj
cho, pues nadie puede negar que cualquier persona casa-
da que tiene algln trato sexual con otra que no sea au
cényuge se puede considerar que "estd dispuesta a todo”"
No es posible creer que una mujer casada que se deja to
ocar voluntariamente de un hombre que no es su marido se
oponga & tener relaciones sexuslea en un momento deter-
minado con éste., Es innegable entonces que cualquier ag
to de infidelidad conyugal se puede interpretar como -

préximo a la consumacibn del acto carnal.

Para hablar de infidelidad conyugal, como 1lo
indica 1a palabra misma, no es necesario llegar a la c§

pula, pues existen actos sexuales ain mds aberrantes, -



por 1o menos para el marido ofendido, que la oépula mig
ma, Por ello consideramos que la disposicién comentada

deberia 8 r méAs precisa, pues aunque quita la estrechesz
del adulterio, considerado como delito, limita sus ver-

daderos alcances,

En tal virtud, el texto del articulo 310 co—

mentado bien podria quedsr de 18 siguiente manera:

"Se impondrén de tres d{as a tres aiios
de prisién al que, sorprendiendo a su
cényuge en el acto carnal o cualquier

otro de lujuria mate o lesione a uno o

a ambos culpables.,.”

Por dltimo, cabe insistir en que gran parte -
de las imprecisiones o lagunas que rodesn al adulterio
Be debe a la indefinicién en 1a determinaciém del bdien
Jurfdico que tutela, como lo veremos en el inciso que -

sigue,
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B) Concepto de honor.

Como lo mencionamon en el punto anterior, las
deficiencias de técnica jur{dicam que rodean a la figura
del delito de adulterio, configurado como tal, se deben
en gran medida a la imprecisién de la determinacién del
bien Juridico tutelado, misma que se ha dificultado dg
bido, principalmente, a 1as circunstancias local y ng
dal que el tipo exige (cometido en el domicilio conyu-—

gal o con eacéndalo),

Hay un siniimero de opiniones respecto al bien
Juridico tutelado en el delito que comentamos y podemos
mencionar a los siguientes: la fidelidad conyugal o el
orden de la familia, la fe conyugal y la moral piblica,
el orden y la moralidad de la familia, orden juridico y
moral del matrimonjio, la honestidad e incluso la filia-
ci6n leg{tima se ha mencionado como el bien tutelado, -
pero ein duda el més asceptable serfa el honor sexual u
honor a secas, Desgraciadamente las circunstancias gue
integran al adulterio como delito desvirtiian cualquier
bien juridico que se mencione, pussto que ain en el ca-

so de que oxista infidelidad conyugal 8i no se da con -~
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escéndalo o en el domicilio conyugel no habrd delito Y
s{ en cambio se lesionan los bienes juridicos que men—
cionamos o por lo menos la mayoria de los conceptos de
referencia, Y esto, a nuestro modo de ver, constituye -
una auténtica incongruencia, pues se sigue considerando

gl adulterio en muchas legislaciones como delito,

En otras palabras, de geguir manteniendo en -
el texto del articulo 273 mencionado las circunstancias
local y modal de refersancia no se puede hablar de un =
bien juridico tutelado y técnicamente hablando tampoco
se podr{s hablar de delito, puesto que si no hay un = -
bien que el derecho deba proteger, no se puede castigar
algo que no es materia de violacibén. Ejemplifiquemos: -
vamos a suponer que el criterio undnime fuera que el
bien juridico protegido fuera el honor; ahora dbiem, de
acuerdo con 1la ley sl el 'adulterio' no es cometido en
el domicilio conyugal o con escéndeloc no hay delito y -
consecuentemente tempoco se podria habvlar de adulterio
¥y por tanto ol honor del cényuge ofendido no sufriris -
mella, iVerdad que este tipo de razonamiento suena ab—
surdo? Podrd el amante de la esposa argumentarle al ma-

rido ofendido que nada tiene que lamentar, que su honor
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permanece intacto, puesto que lo han engaiiado en forma
discreta, en un hotel lejano, etc. Es obvio que en ta-
les condiciones ningin bien jurfdico encajaria y deja a

la figura del adulterio muy mal parada.

Todo 1o anterior viene a cuento porque en el
articulo 310 del C&digo penal vigente para el Distrito
Pederal, se degprende que técitamente 1la razén de la @&
tenuacién es porque se agrede al honor del agente y en
esta disposicién no se requieren las circunstancias del
adulterio, porque no hacen falta: el honor del sujeto -
activo sufre el mismo ataque o el miemo deterioro se ha
ya efectuado el acto de infidelidad conyugal en su domi

cilio o en cualquier otro,

Ko deseamos que se piense que nos eastamos des
visnde del tema, sino que comentamos Lo anterior porque
el adulterio estd muy ligado con el presente trabajo ¥
de algin modo el legislador estuvo influenciado por es
te delito al realizar la disposiciébn contenida en el ar
ticulo 310; y no sélo el legislador sino que también my
chos autores, que no consideran al honor como el bien =

Juridico tutelado, y yo creo -permitanme insistir- que
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de no existir en el texto del articulo 273 las circuns-
tancims local y modal que se mencionsn, no habrim prodle
ma alguno en admitir que dicho bien es el honor, que -
tradicionalmente s86lo se ha admitido para los delitos -
de injuria y difamacién, calumnia y algunos tipos de -

golpes leves,

Asentado lo anterior, conviene ahora determi-

nar lo que es el honor,

Tissot sefinla que en la antigliedad se enten—
dfa por injuria todo lo que era contrario a derscho ¥y =
en ese sentido todos los delitos son injurias. E1 vulgo
francés entendia a la injuria como un atentado al ho-

nor con malos prop&sitos,

Cuello Calén sefiala que el honor contiene dos
aeﬁoctoss ol subjetivo, que es el sentimiento de 1la prg
pia dignidad moral, nacido de 1m conciencia de nuestras
virtudes, méritos y valor moral; y el gbjetivo, repre—-

sentado por la reputacién, es decir la apreciacibén que
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hacen los demés de nuestras cualidades. Y la lesién de
cualquiera de estos sentimientos ciertamente que integra
un delito contra el honor. Y afiade este autor: “... la_
proteccién penal no se limita a los mencionados aspectos
del honor, al lado de 1la dignidad personal y a la bue-

na reputacibén, se extiende en general a sancionar toda

falsa imputacién de hechos delictuosos y ain le verdade
ra de hechos inmorales... o hechos ofensivos para 1a in

tegridad moral humana,...” (21)

No hay duda que en los actos de infidelidad -
conyugal encajan perfectamente estos conceptos, como he

chos a la medida,

Mezger recuerda que para los germanos la inJjy
ria era una falta al honor de quien la recibfa, una hu
millacibn de la persona al quedar agraviado el sentimien
to de su dignidad. No obstante estamos de acuerdo en -
que no existe unidad de criterios para determinar el -

sentido exacto que representa el honor y por tanto cons
(21) CUELLO CALOR, EUGENIO, Derecho Penal. Tomo II (P;g

te Esggcial) Volumen Segundo, 13a, Edicién. BOSCH,
Casa itorial, Barcelona 1986, Pdgina 670,
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tituye un bien jurfdico muy complejo, de ah{ que el de
recho no le haya dado la aplicacidén que su importancia

reviste,

Finalmente podemos afirmar que el honor es o
equivale a una autovaloracibn, es decir, el aprecio de
la propia dignidad y por tanto constituye uno de los va
lores mds preclados e importantes del hombre; y como 8

quivalente a dignidad humana, ciertamente que se deman~

da el respeto de los demés.

Por lo antes expuesto consideramos que el ho-
nor no puede ser tan lesionado ni en la injuria y difa-
macién o calumnia, como en el caso de la infidelidad -

conyugal. No puede haber lugar a dudas al respecto,
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D)Jurisprudencdia.,

Al anélizar diversas tesis de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién relacionadas con el tema que -
nos ocup& nos podemos dar cuenta que hay varias contra-
dicciones en 1o que respecta a la interpretacién de 1la
ley, lo cual nos da a entender que no ha sido plenamente

estudiado el mismo. Observemos.

"LEGITIMA DEFENSA DEL HONOR.-. Para los efectos
de esta excluyente de responsabdilidad, no puede estimar
se que constituya una agresién al honor de la mujer, ni
a)l de su marido, el solo hacho de que este Ultimo en—
cuentre a aquélla en la calle, por la tarde y tomada =~
del brazo de otro individuo, 81 no hay prueba de que se
faltara a la fidelidad conyugal." (Amparo directo 1279/
1956, Federico Santillana Gémez. Resuelto el 29 de octu
bre de 1956, por unanimidad de cinco votos. la. Sala. -

Bolet{n 1956. P4g. 791.)

Interpretada esta tesia a contrario sensu, de
bemos entender de acuerdo al texto que si hay prueba de

que hubo una falta a la fidelidad conyugal entonces si
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habria legitima defensa, Veamos otra que aunque no &6 -

refiere propiamente al tipo en estudio, s{ al honor.

"LEGITIMA DEFENSA DEL HONOR.-~ En relacién al -
problema de la leg{tima defensa del honor, Be pueden -
presentar dos situaciones: a) a la mujer se le trata de
imponer cépula normal o anormal en contra de su volun—
tad... el honor y la honra sexual de la propia victima,
pueden ser salvaguardados mediante la legitima defonsa,
por parte de la propia victima o de otra persona, 8l =
concurren todos los requisitos de la causa de justifica
cién mencionada, integrdndose una legitima defensa del
pudor...” (dwmparo directo 4935/68. Gonzalo Romero Sandg
val, 17 de marzo de 1969. 5 votos ).

Con esta tesis podemos darnos cuenta que de -
alguna forma nuestro derecho reconoce al honor sexual -
como un bien jurfdico, aunque aquf estd tratando otro -
delito distinto del que nos ocupa, que es 1la violacién,
pero de todas formas nos sirve para ilustrar un poco -

mds el tema que nos ocupAa,

"LEGITIMA DEFENSA DEL HONOR NO CONFIGURADA,--
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Traténdose de la excluyente de leg{tima defepsa del ho
nor, debe decirse que no se ofende el honor o se hiere

la dignidad personal del ser humano y menos ain se 8ta-
ca esa dignidad, si la victima (estando separada del es
poso), se encuentra conversando en la calle y a plena -
luz del dfa con un desconocido, por lo que si el agente
la priva de la vida, no obra justificadamente defendien
do su honor, ni tampoco amerita atenuacién de penalidad
por no habver sorprendido a su mujer en actos préximos -
al yacimiento infiel." (Amparo directo 1986/74. Felipe

Ram{rez Rodrf{gues. 13 de febrero de 1975. Mayorf{a de &

votos).

4Aguf tlcitamente se estd reconociendo que si_
8¢ sorprendiera & la mujer en actos préximos al yacimien
to infiel, entonces sf operaria la legitima defensa del

honor, que es la posicién que guardamos,

Transcribimos ahora la siguiente tesis: "Para
que opere la excluyente de responsabilidad relativa a -
la defensa del honor, es requisito indispensable que -
los actos que comprometan sesn de rigurosa actualidad y

susceptibles de ser evitados ,,,* (5.J. 7a, Epoca, Segun
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da parte, Volumen 5, pégina 31), Esta nos babla nuevea—
wente de 1la legitima defensa del honor, la cual no exig
tirfa traténdose de los delitos de injuria o difamacién
¥ calumnis, en los quée unanimemeénte Be aceptan que el -
bien protegido es precisamente el honor, de acuerdo a -
1a clasificacién que emplea nuestro Cédigo penal para -
el Distrito Federal, de donde se infiers que dicha cau-
sa de Justificecién se estd refiriendo al aspecto sexusl
¥ por tanto serf{a aplicable al homicidio por infideli--
dad conyugal.

Por otra parte, cabe mencionar lo qua dice 1a
Jurisprudencia respecto a la proporcionalidad que debe
existir entre el staque y la reaccifn en la legitims de
fensa, sobre 1a base de que e deben de tomar en cuenta
las circunstancias de que el agente no tiene en 8l mo—
mento de actuar 1ls suficiente tranquilidad de ‘éniwo pa

ra razonar sus actos,

JURISPRUDENCIA,~"Como las agresiones contra -
el honor Be realizan por el empleo de procedimientos no
fisicoe sino morales, el juzgador estd en la imposibili

dad de encontrar un criterio mesuredo de la preporciona
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lidad de la reaccién de defensa; en otras palabras, no
o8 posible encontrar un medio o medida aplicadble & gi—
tuaciones heterogéneas, como son: agresiones morales Yy
reacciones fisicas de defensa; en consecuencia no es pg
sible establecer un criterio de exceso en la legitima -
defensa, tanto mis si se observa que el agente de la dg
fensa en el moxento en que la realiza no se encuentra =
en la situacién de calma necesaria para prevesr el dafio
finsl causado por su procedimiento defensivo", (4.J, ¢.

11, pég. 487).

De 1a Jurisprudencia descrita llegamos nueva-
mente a la conclusibdn de que Bl puede operar técnicameg
te hablando la legitima defensa en 108 casos de homici-

dio o lesiones por infidelidad conyugal,.



D) Actuacién de) Legislador.

Al analizar el delito Que nos ocupa hemos 118
gado a la conclusién que pesan mucho las opiniones de -
los juristas de prestigio, aidn cusndo dichas opiniones
no sean del todo afortunadas. &i Carrara o Cuello Calén,
por citar algunos, dicen que no se lesiona el honor del
cényuge ofendido en los casos de infidelidad conyugal -
de su esposa, todos los demfs se manifiestan en el mig
mo sentido., En verdad que samos muy dados a copiar 1las
ideas de otros y en manera legislativa no puede haber -~

excepcibn,

As{ nos daremos cuenta que la mayoria de los
Cédigos penales de la Repliblica Mexicana copian casi =
textualmente al C6digo penal del Distrito Federal, sin
mencionar otras ramas del derecho que estd por las mig
mas, El texto original del articule 15, fraccidpm III -
que ya conocemos y que dice: "Obrar el acusado en defep
sa de su persona, honor o bienes..." fue adoptadopor la
mayoria de los Cédigos de los Estados. Igualmente el -
texto del artfculo 310 que dice: "Se impondrén de tres
dfas a tres afios de prisién al que, sorprendiendo a su
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cényuge en el acto carnal... mate o lesione a cualquie-
ra de los culpables...” La pena, pues, es de tres dias

a tres afios y no vamos & discutir si es o no la adecua-
da, sino que lo curioso consiste que los demés Cédigos

también establecen la misma pena. (Porque en lugar de -
tres no se puso cuatro o cinco o seis? Y lo peor que eg
to no es mera coincidencia, sino que 1a verdad es gque -
el legislador de los Estados copia textualmente los or

denamientos legales del Distrito Federal,

Lo anterior pos hace supoper sin lugar a dudas
que 1a mayoria de los delitos no son analizados conciep
zudamente por el legislador, pues eate se limita a ela-
borar las leyes de la manora més fécil e irresponsadble,

que es copiando,

Para ilustrar lo expuesto, me permito relatar
el siguiente caso: un Diputado de la antepasada legisla
tura me conté que para las sesiones de fines del afio de
1985 la Cémara de Diputados tenfa mucho trabajo por deg
ahogar; eran muchas las leyes que tenian qué discutir y
aprobar en su caso, pero no tenian el tiempo suficiente

para estudiarlas, ¥ asi, por ejemplo, la Ley de Respon~
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sabilidadea para Funcionarios y Servidores Piblicos vi
gents fue aprobada por unanimidad en dicha Cémara apro-
ximadamente a las 12:00 horas del dfa 31 de diciembre -
de 1985 y el ejemplar de 18 misma les habfa sido entre-
gada a los diputados el dfa anterior, es decir el dia -
30 de diciembre, aproximadamente a 188 11:00 de la no--

che, en la salids de la sesibén de ese dia,

Con esto nos podemos imaginar la clase de lg
yes que en un momento pueden promulgarse, No dudamos -
que 1a Ley mencionada sea un ordsnamiento bisen elabora-
do, 1o que discutimos ¢s que aunque una ley sea perfec-
ta, 6sta debe de ser analizada por los legisladores, =
pues se supone gque allos son los creadores de 1as nore-

mas legales que nos rigen.

En este caso se encuentra el articulo 310 del
Cédigo pennl vigente para el Distrito Federsl y, consee
cuentemente, sus corrslativos de los C&digos de los Es
tados, puss bien sabemos que si el primero considerara
que gi opera 1a legitima defensa en los casos de infide
1idad conyugal, de seguro esa opinién seria avalada por
los demés Ordensmientos citedas, con lo cual tembién es

tariamos en desacuerdo,
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Como upna Gltima manifestacién y a titulo de -
propuesta, me permito sefialar que bien se puede admitir
este causa de jJustificacién en los casos de homicidio o
lesiones por infidelidad conyugal y entonces el articu-~
10 310 comentado podria quedar en los mismos términos «
en que el Cbédigo pensl de 1929 lo contemplaba, Yy es su
texto el siguiente:

Art. 310: No se impondré sancibn algunh al =
que sorprendiendo a su cényuge en ol momento de cometer
un acto de tipo carnal o préximo a realizarlo mate & -
cualquiera de los infieles o a ambos; salvo el caso de
que el matador haya sido condensdo antes como reo de &
dulterio, por acusacién de su cényuge o como responsable

de algin homicidio o delitos de lesiones...”
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CONCLUSIONES

PRIMERA,~ Histéricamente al homicidio por ip
fidelidad conyugal se le ha tratade de tres distintas -
maneras, que son: &) considerarlo como un homicidio cg
min; b) como un homicidio privilegiado con penalizacién
atenuada; y ¢) comoc un ilfcito en el que opera la legi-

tima defensa,

SEGUNDA.- En la antigliedad el marido pod{a =
vengarse de los addlteros al grado incluso de darles -
muerte y el derecho lo permit{a, més no como un caso de

legitima defensa, sino que imperaba la venganza privada.

TERCERA.- La mayorfa de las legislaciones mo
dernas consideran a este tipo de homicidio como un deli
to excusado por justo dolor, perturbacién de dnimo o e

mocién violenta,

CUARTA,~ En algunes legislaciones, como 1a Cg
lombisna, a este tipo de homiocidio se le puede conceder
la eximente de responsabilidad, en los casos que el reg

ponsable no tenga antecedentes de peligrosidad,
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WINTA,~- En nuestro derecho positivo se le ha
dado doble tratamiento a este tipo de homicidio, que va
desde conaiderarlo como un ilicito en el que opera la -
eximente de responsabilidad, que se podria decir legiti
ma defensa, de acuerdo al Cédigo de 29, hasta conside--
rarlo como un delito privilegiado con pena atenusda, de

acuerdo 8 nuestro C&digo actual,

SEXTA,- Es indudable que técnicamente hablan-
do 8i puede operar la legitima defensa para el agente -
on los casos de infidelidad del cényuge, pues se reinen

los requisitos de esta causa de justificacién,

SEPTIMA,~ Fue un acierto del legislador no =
mencionar en el tipo contenido en el artfculo 310 el &
término adulterio, pues éste en materia penal tiene una
connotacién distinta a la gramaticaly y 86lo habla de -
cépula o acto préximo a la consumacién de é&sta, lo cual
rompe con las limitaciones del adulterio en ef, viéndo-

lo como delito,

OCTAVA,~ Consecuentemente, la atenuacién =que

bien podria ser eximente= gpera con cualquier acto de -



-104

infidelidad de alguno de los cényuges, sin que tengan
que recurrir los asbsurdos requisitos del adulterio ¢ no
dsl y locall.

ROVENA,- Es indudable que la razbn de la ate-
nuacién en este delito es que ol cényuge ofendido sufre

un ataque & su honor, al jgual que en el adulterio.

DECIMA,~ La ley, la doctrina y la jurisprudeg
cis no han manifestado una opinién firme respecto al hg
micidio por infidelidad conyugal, pues sus tesis y argy
nentos son poco firmes al no considerar ninguna de es-
taw fuentes, en forma genéricae, que pueda cperapr la 1le

gitime defensa en este delito,

DECIMO PRIMERA,- En conclusién, me atrevo a s
firmer que técnicemente si opera la legitima defensa en

ente tipo de delito.

2 Q¢Q0¢Q0Q

2Q¢0¢Q
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